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I. INTRODUGAO

O objeto do presente estudo é examinar e tentar estabelecer alguns parametros, em face de todo o arcabougo
juridico-normativo vigente, para a concessao da penséo por morte ao companheiro sobrevivente, no caso da existéncia de unido
estavel, principalmente em face da nova disciplina dada a matéria pelo novel Cddigo Civil.

Ressaltamos, primeiramente, que a analise a ser feita enfoca primordialmente a questédo sob a 6ptica da legislagao
de regéncia, tentando despir-se de quaisquer conceitos predeterminados ou de consideracées baseadas em questbes atinentes
ao campo moral. Sem querer desprezar o lado axiolégico da questéo, que certamente envolve diversos valores da sociedade, que
por vezes podem entrar em conflito, por ora nos restringiremos ao enfoque sob o aspecto estritamente normativo.

Il. A DISCIPLINA LEGAL DA UNIAO ESTAVEL

O art. 74, “caput”, da Lei 8.213/91, prevé que a pensado por morte sera devida ao conjunto de dependentes do
segurado falecido.

O art. 16, |, do mesmo Diploma Legal, por sua vez, dispde que o companheiro ou a companheira sao beneficiarios
do Regime Geral de Previdéncia Social, na condicdo de dependentes do segurado, prevendo ainda, no paragrafo 4°, que a
dependéncia econdmica das pessoas indicadas no inciso | € presumida, ndo necessitando, portanto, de comprovagéo.

Irrelevante, portanto, a prova da existéncia da dependéncia econdbmica, resta saber qual é o conceito de
companheirismo adotado pelo sistema juridico vigente.

A Constituicdo Federal, no seu art. 226, paragrafo 3°, enuncia que “para efeito da protegdo do Estado, é
reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em
casamento.”

Trata-se do reconhecimento da unido estavel, aqui adotada como sinénimo do companheirismo, como entidade
familiar, sem no entanto iguala-la ao vinculo matrimonial. A unido estavel é relagéo juridica dotada de regramento préprio. Ainda
que se lhe possa atribuir os mesmos efeitos do casamento, com este ela ndo se confunde.

No entanto, forgoso reconhecer que o conceito de unido estavel ndo nos é dado pela Carta Magna, que se limita
apenas a lhe atribuir “status” de entidade familiar. O conceito deve entao ser buscado na legislagdo infraconstitucional.

Na propria Legislagcado Previdenciaria (art. 16, paragrafo 3° da Lei 8.213/91) temos um conceito de unido estavel,
segundo o qual “considera-se companheira ou companheiro a pessoa que, sem ser casada, mantém unido estavel com o
segurado ou com a segurada, de acordo com o § 3° do art. 226 da Constituicdo Federal.”

Ja o Decreto 3.048/99, que regulamentou a Lei 8.213/91, dispds, em seu art. 16, paragrafo 6°, que se considera
unido estavel aquela verificada entre o homem e a mulher como entidade familiar, quando forem solteiros, separados
judicialmente, divorciados ou viuvos, ou tenham prole em comum, enquanto ndo se separarem.

Ha ainda o estabelecimento de uma vedacgao, esta consagrada na Lei e reiterada no Decreto, consubstanciada no
estado civil dos companheiros ou companheiras, preconizando ser possivel a unido estavel somente se forem pessoas solteiras,
separadas judicialmente, divorciadas ou viuvas, ou que tenham prole em comum, enquanto ndo se separarem. A Lei frisa ainda
que o companheiro que mantém a unido estavel com o segurado ou segurada ndo deve ser casado.

Em uma primeira leitura, poder-se-ia concluir pela impossibilidade de o segurado, apenas separado de fato,
constituir unido estavel, eis que a Lei refere-se expressamente a condigdo de o companheiro ou a companheira ndo ser casado.

Todavia, a questédo nao é tao simples quanto possa parecer.

1. ANALISE DA QUESTAO SOB O PRISMA CONSTITUCIONAL E EM RELAGAO AO NOVO CODIGO CIVIL

Voltemos entdo ao problema da conceituagéo de unido estavel, ao lume do novo Cédigo Civil, para, munidos deste
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conceito, examinar novamente essas hipéteses.

Importante ressaltar que o conceito de unido estavel ja foi objeto da legislagéo extravagante, primeiramente pela Lei
8.971/94, que em seu art. 1° dispde como requisitos para a sua configuragdo o fato do companheiro ser solteiro, separado
judicialmente, divorciado ou vitivo, e o prazo de convivéncia maior do que cinco anos.

Posteriormente, este dispositivo foi revogado pelo art. 1° da Lei 9.278/96, que tratou da matéria nos seguintes
termos:

“Art. 1°. E reconhecida como entidade familiar a convivéncia duradoura, publica e continua, de um homem e uma
mulher, estabelecida com objetivo de constituigdo de familia.”

O novo Cadigo Civil (Lei 10.406, de 10/01/2002), em seu art. 1.723 e paragrafos, definiu unido estavel como sendo
a configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia, ressalvando
que a unido estavel ndo se constituira se ocorrerem os impedimentos do art. 1.521, ndo se aplicando o inciso VI do referido artigo
no caso de a pessoa casada se achar separada de fato ou judicialmente. (grifo nosso)

O art. 1.521, por sua vez, trata dos impedimentos para o casamento, elencando uma série de pessoas que sao
impedidas de casar, geralmente pela existéncia de relagdo de parentesco entre elas. O inciso VI, supracitado, dispbe que séo
impedidas de casar as pessoas casadas. Trata-se de disposi¢cao coerente com o restante do sistema, ja que a pratica de bigamia
constitui inclusive ilicito penal.

Portanto, analisando conjuntamente os dois dispositivos, temos que, de acordo com o novo Cdédigo Civil, a unido
estavel aplicam-se os mesmos impedimentos incidentes sobre o casamento, vale dizer, ndo podem manter unido estavel aqueles
impedidos de contrair matriménio. Entretanto, em relagdo as pessoas casadas, ha uma ressalva expressa no caso de a pessoa
encontrar-se separada de fato ou judicialmente, podendo entéo os individuos nessa situagdo manter unido estavel.

O art. 1.727 traz ainda importante distingdo, estabelecendo que “as relagbes ndo eventuais entre o homem e a
mulher, impedidos de casar, constituem concubinato.”

Portanto, pelo novo Cédigo Civil, ha uma clara diferenciagdo entre unido estavel e concubinato: a primeira diz
respeito a convivéncia publica, continua e duradoura, estabelecida com o objetivo de constituigdo de familia, a qual aplicam-se os
mesmos impedimentos do casamento, exceto, no caso de pessoas casadas, na hipétese de individuos separados de fato ou
judicialmente; ja o concubinato refere-se a existéncia de relagbes ndo eventuais entre o homem e a mulher, impedidos de casar.

E de se frisar que no concubinato pode haver, assim como na unido estavel, o “animus” de uma ou de ambas as
partes envolvidas em constituir familia, bem como a convivéncia publica e continua. O ponto nodal da distingéo é justamente o fato
dos concubinos serem pessoas sobre as quais incide qualquer um dos impedimentos para casar, a ndo ser que, se casados
forem, ja houver a separagao de fato ou judicial.

O novo “Codex” permite expressamente a existéncia da unido estavel quando os conviventes forem casados, desde
que sejam separados de fato ou judicialmente. E o faz por diversas razbes.

Alvaro Villaga Azevedo, ao analisar o Projeto do novo Cédigo Civil, de n° 118, que n&o continha essa ressalva,
conclui de forma percuciente:

“Desse modo, quem estivesse separado judicialmente, por exemplo, e ndo quisesse divorciar-se, teria de viver em
concubinato, sem os beneficios da unido estavel. No Brasil, é situacdo notoria, admitida, atualmente, pela propria
sociedade, a existéncia de novas unides familiares por pessoas separadas de fato, que, certamente, estariam
desprotegidas, se fosse editado esse texto projetado. Com isso, estariamos retrocedendo na histéria e fazendo
voltar as injusticas do passado, principalmente contra a mulher brasileira, em agressao ao préprio Direito Natural.
N&o se pode legislar contra a realidade social.

Estaria ferido, com isso, o texto constitucional, constante do caput do art. 226, que eliminou todas as
discriminagdes contra a familia, que € a Unica destinataria da prote¢cao da Lei Maior. Sim, porque quem convive
familiarmente, embora separado de fato ou de direito, de seu cdnjuge, ndo agride outra forma de constituicdo de
familia, porque seu casamento ja esta rompido.

A prépria Lei do Divorcio, n® 6.515, de 26 de dezembro de 1977, ja atestava, no § 1° de seu art. 5°, a possibilidade
de ruptura da sociedade conjugal, pela separacdo de fato do casal prolongada por mais de cinco anos
consecutivos, com impossibilidade de sua reconstituicdo. Esse prazo de cinco foi reduzido para um ano, pela Lei n°
8.408, de 13 de fevereiro de 1992.

Ao seu turno, a Constituicdo Federal de 5 de outubro de 1988 possibilita, pelo § 6° de seu art. 226, a dissolugdo do
casamento civil, apos prévia separagéo judicial por mais de um ano nos casos expressos em lei, ou apos
comprovada separagao de fato por mais de dois anos (divércio direto).

Como visto, a separacdo de fato prolongada, pelos aludidos transcursos de tempo, pode ocasionar a ruptura da
sociedade conjugal ou, até mesmo, a dissolugdo do casamento civil, produzindo efeitos que estariam sendo ilididos

pelo texto do Projeto sob comentario.”!

Pouco temos a acrescentar as licbes do mestre civilista. Nem ao legislador, nem tampouco ao aplicador da lei, é
dado olvidar da realidade social existente e das praticas costumeiras de relacionamento interpessoal. Se, por um lado, entendo
que o costume, nesse caso, ndo pode ser encarado como fonte produtora de direito novo, os legisladores, ao elaborarem nova
codificagao, de forma acertada, ndo ignoraram a existéncia de inimeras relagbes de convivéncia nas quais & evidente o “animus”
de constituicdo de nova familia e de desconstituicdo da familia anterior, ainda que de maneira ndo formal. Nesse sentido, o
convivio publico e duradouro do separado de fato com outra pessoa demonstra sua inequivoca intengédo de constituir novo nucleo
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familiar, ao qual a Constituigdo, em seu art. 226, “caput”, atribui “status” de base da sociedade, devendo merecer especial prote¢ao
do Estado, e, de conseguinte, a devida tutela legal.

Ademais, se a separagdo de fato é meio habil a dissolugdo do vinculo matrimonial, conforme disposigbes
constitucionais e legais, ndo ha porque nao se reconhecer a extingdo do vinculo originario, quando isso ocorrer por demonstracao
irretorquivel da vontade dos conviventes, de forma continua e duradoura, e dotada de publicidade.

Chega-se, entdo, ao ponto fulcral da questdo que ora abordamos: em face do conceito de unido estavel dado pelo
novo Caédigo Civil, cabe dizer que esse conceito aplica-se no ambito previdenciario? Para fins de concessado de pensao por morte,
pode pleitear o beneficio o companheiro ou a companheira sobrevivente que mantinha relagdo com segurado ou segurada
separada de fato ou judicialmente? E no caso de relagdo de concubinato, nos termos do art. 1.727 do novo Cédigo? E possivel a
concesséao do beneficio, desde que presentes os requisitos da convivéncia publica, duradoura e continua?

Poder-se-ia argumentar que se cuida de norma especial (a previdenciaria) em face de norma geral (novo Cédigo),
nao podendo pois a primeira ser derrogada pela segunda. N&o nos parece, no entanto, ser essa a melhor solu¢do para o problema
sob comento.

Analisando o plexo de normas como um sistema juridico, ou seja, como um todo unitdrio composto de diversos
elementos integrados de forma harmdnica entre si, ha que se reconhecer a necessidade da existéncia de coeréncia intrinseca, no
que tange as regras. Se, por um lado, é perfeitamente possivel a existéncia de principios conflitantes entre si, conflito este a ser
solucionado pela ponderagédo dos bens juridicos tutelados em cada principio, ndo se pode admitir, doutra parte, a existéncia de
antinomia de regras. Nesse caso, o conflito entre regras resolve-se no ambito da validade, vale dizer, uma regra deve prevalecer
em relagéo a outra, declarando-se a invalidade da segunda.

Nesse sentido, tenho que a norma do novo Cdédigo Civil, ao reconhecer a plausibilidade da existéncia da uniao
estavel quando se tratar o companheiro ou a companheira de separado de fato, guarda perfeita consonancia com a norma
constitucional que atribui a essa relacao fatica (a separagédo) o condao de dissolver a sociedade conjugal.

Afigura-se, ademais, incoerente, dentro de uma visdo sistémica do direito, a distingdo entre os dois institutos
juridicos, cujo “nomen juris” € o mesmo: unido estavel. Vale dizer: a unido estavel disciplinada pelo novo Cédigo Civil inclui como
companheiro o separado de fato que preencha os requisitos legais, enquanto a unido estavel prevista na legislagdo previdenciaria
exclui essa hipotese.

Portanto, existente uma aparente antinomia entre os citados dispositivos, deve prevalecer a norma que preserva a
harmonia do sistema juridico, encimado pela Constituicdo Federal, constante do novo Cédigo Civil, em detrimento da norma
previdenciaria.

Cumpre salientar que a inconstitucionalidade da norma previdenciaria que vedava a unidao estavel do companheiro
separado de fato ja era preexistente em relacdo ao advento do novo Cadigo Civil, pela dissonancia em face da disciplina dada a
matéria pela Carta Maior, apenas vindo a ser reforgada pelo advento da nova codificagdo, que cuidou do tema de forma a
espancar qualquer sombra de duvida que porventura ainda restasse. Se assim n&o fosse, reconhecer-se-ia a possibilidade de
mutagédo constitucional por obra da legislacdo infraconstitucional (novo Cdédigo Civil), o que seria inconcebivel, em razdo da
supremacia da Constituigdo como norma maior do sistema juridico.

Contudo, entendo nédo ser a mera e simples declaragéo de invalidade da norma, com sua expurgagédo do sistema, a
melhor solugéo. Ao contrario, pelo principio da presungao de constitucionalidade das leis, se a determinada norma puder ser dada
uma interpretacao condizente com a Constituicdo Federal, sem alteragédo do seu texto, deve ser entdo buscada uma interpretagéo
que seja com ela compativel, sem declaragcao de nulidade absoluta da norma. Pode-se, entdo, proceder a declaragao da nulidade
parcial da norma, sem a alteragédo ou reducao do texto original.

De acordo com Gilmar Ferreira Mendes:

“A doutrina e a jurisprudéncia brasileiras admitem plenamente a teoria da divisibilidade da lei, de modo que, tal
como assente, o Tribunal somente deve proferir a inconstitucionalidade daquelas normas viciadas, ndo devendo
estender o juizo de censura as outras partes da lei, salvo se elas ndo puderem subsistir de forma autbnoma. Faz-se
mister, portanto, verificar se estdo presentes as condigbes objetivas da divisibilidade. Para isso, impde-se aferir o
grau de dependéncia entre os dispositivos, isto €, examinar se as disposi¢cdes estdo em uma relagédo de vinculagao
que impediria a sua divisibilidade. Nao se afigura suficiente, todavia, a existéncia dessas condi¢cdes objetivas de
divisibilidade. Imp&e-se verificar, igualmente, se a norma que ha de subsistir apds a declaragcao de nulidade parcial
corresponderia a vontade do legislador. Portanto, devem ser investigadas ndo sé a existéncia de uma relagéo de
dependéncia (unilateral ou reciproca), mas também a possibilidade de intervengdo no ambito da vontade do
legislador.

No exame sobre a vontade do legislador assume peculiar relevo a dimenséo e o significado da intervengédo que
resultara da declaragéo de nulidade. Se a declaragéo de nulidade tiver como consequiéncia a criagdo de uma nova
lei, que ndo corresponda as concepgbes que inspiraram o legislador, afigura-se inevitavel a declaragdo de

inconstitucionalidade de toda a lei.”2

Voltando-se, entdo, ao texto examinado (art. 16, paragrafo 3°, da Lei 8.213/91), temos a seguinte redagao:

“Considera-se companheira ou companheiro a pessoa que, sem ser casada, mantém uniao estavel com o segurado
ou com a segurada, de acordo com o § 3° do art. 226 da Constituicdo Federal.”

Primeiramente, verifica-se que o termo “sem ser casada” guarda independéncia em relagdo ao restante do
dispositivo, sendo portanto perfeitamente destacavel e divisivel em relacdo as outras partes da lei. Resta entao saber se é possivel
a declaragéo de sua invalidade, sem macular a vontade do legislador.
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Investigando-se as razdes que inspiraram o legislador quando da elaboracéo da redacéo legal, pode-se concluir
que a situagdo que ele procurou distinguir, estabelecendo uma ressalva expressa, € aquela em que ha a manutengdo da
convivéncia publica, duradoura e continua concomitante ao vinculo matrimonial. Em outras palavras: a “mens legis” é evitar que de
uma relagéo de origem ilicita, fundada numa relagdo adulterina, sejam criados direitos de cunho previdenciario para as partes
envolvidas. Trata-se da hipotese prevista no art. 1.727 do novo Cadigo Civil, e por ele denominada de concubinato.

Ocorre que o estado de fato da convivéncia publica e duradoura, ainda que de forma continua, ndo se pode
sobrepor a vedacgao legal, que se aplica, ai sim, ao caso do segurado casado que mantenha a unido estavel concomitante ao
casamento.

Embora a Constituicdo reconhega a unido estavel como entidade familiar, tenho que ndo se pode dizer que, de
acordo com a dicgéo constitucional, a unido estavel seja igual ao casamento, possuindo portanto o mesmo “status” constitucional.
Ainda que assim se entenda, ndo ha como concluir que a companheira ou 0 companheiro possuem mais direitos e menos
obrigacdes do que a esposa ou o esposo legitimos. “A fortiori”, se os conjuges tém o dever de fidelidade reciproca, inclusive sendo
ilicitos penais a bigamia e o adultério, ndo pode o companheiro ou a companheira arrogar para si direitos advindos de uma relagédo
considerada como ilicito penal.

A este respeito, Rodrigo da Cunha Pereira assinala:

“Mesmo que a relacdo com a ‘outra’ se assemelhe ao concubinato e constitua, em alguns casos, uma sociedade de
fato, passivel de partilhamento dos bens adquiridos pelo esforgo comum, ndo se pode identifica-la com o
concubinato no moderno sentido da expresséo, ou seja, com a unido estavel. Em outras palavras, o Direito, através
das Leis n°® 8.971/94 e n° 9.278/96 e do Novo Cédigo Civil, ndo protege o concubinato adulterino. A amante, amasia
— ou qualquer nomeagao que se dé a pessoa que, paralelamente ao vinculo do casamento, mantém uma outra
relagdo, uma segunda ou terceira... —, sera sempre a outra, ou o outro, que nao tem lugar oficial em uma sociedade
monogamica. Alguns autores preferem nomear essas relagbes como ‘concubinato impuro’, em oposi¢cdo a
‘concubinato puro’ ou ‘honesto’, que é quando ndo ha impedimento legal para o estabelecimento da relagdo. E um
paradoxo para o Direito proteger as duas situa¢cdes concomitantemente. Isto poderia destruir toda a légica do nosso
ordenamento juridico, que gira em torno da monogamia. Isto ndo significa uma defesa moralista da fidelidade
conjugal. Trata-se de invocar um principio juridico ordenador, sob pena de se desinstalar a monogamia. Em
sintese, a protegao juridica as relagdes concubinarias como entidades familiares, € somente aplicavel aquelas nao-

adulterinas.”

No mesmo sentido, Ana Elizabeth Lapa Wanderley Cavalcanti traz as seguintes consideracdes:

“Assim, a posigdo dominante na nossa jurisprudéncia foi sempre no sentido de que, quando concomitante ao
casamento, a unidao entre homem e mulher de forma paralela e desleal ndo sofrera a aplicacao de regras relativas
ao direito de familia, exceto quanto aos filhos advindos dessa unido, que serdo considerados filhos tanto quanto
aqueles nascidos de entidade familiar constituida, como prevé a Constituigdo Federal, sendo possivel tdo-somente,
aplicar a este relacionamento paralelo as regras presentes no direito das obrigagbes, por meio do reconhecimento
de uma sociedade de fato.

Esse nos parece ser o melhor posicionamento quanto aos possiveis efeitos de uma unido adulterina concomitante
ao casamento civil valido, sob pena de estarmos simplesmente afastando o principio da monogamia, que ainda é
principio basilar do direito de familia brasileiro moderno. E o novo Cadigo Civil brilhantemente tratou dessa questao,
desconsiderando essas relagdes paralelas como unido estavel, designando para elas a terminologia concubinato,

fazendo nitidamente a diferenga de valores e efeitos entre as duas figuras.”4

Situacao diferente, conforme ja exposto, é a do separado de fato que mantém unido estavel. Trata-se de relagédo de
origem licita, amparada por todo o sistema juridico, albergada pela Constituicdo Federal, tendo em vista que a separacao de fato
pelo prazo de dois anos é causa habil a ruptura do vinculo conjugal, e tutelada de forma expressa pela novel Codificagéo Civil.

Cabe ainda examinar a hipétese da uniao estavel putativa.

Quando se tratar de unido estavel putativa, assim entendida como aquela em que as partes envolvidas, ou ao
menos uma delas, ndo possui conhecimento da origem ilicita da relagdo, no tocante ao companheiro de boa-fé deve produzir a
relacdo efeitos validos. Assim, deve-se perguntar se a companheira ou companheiro sabia ou ndo da condigdo de casado do
convivente. Em caso de ele estar de boa-fé, é possivel a percepcdo do beneficio, adotando-se a sistematica aplicavel ao
casamento putativo, por analogia, e em homenagem ao principio da protecdo da boa-fé, que deve reger todas as relagdes
juridicas. Trata-se de questdo a ser provada no caso concreto, incumbindo a companheira ou ao companheiro de boa-fé o 6nus de
provar a sua ignorancia a respeito do estado civil do convivente.

A este respeito, Ana Elizabeth Lapa Wanderley Cavalcanti assinala que:

“Nitidamente, quando a pessoa ndo sabe do matriménio ou do relacionamento estavel anterior da outra pessoa e
com ela se une, pensando estar constituindo verdadeiramente uma familia, comete um erro de fato, pois ignora sua
situacgao familiar real.

Nesse sentido, se é a ignorancia que determina a putatividade, podemos considerar que esse beneficio pode ser

utilizado, portanto, também em casos de uniao estavel.”®
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Volvendo entdo a redagéo do paragrafo 3° do art. 16 da Lei 8.213/91, observa-se que a expresséo “sem ser casada”
nao é absolutamente inconstitucional. A intenc&o do legislador foi justamente evitar o reconhecimento da unido estavel simulténea
ao casamento, e neste caso o dispositivo é, “a priori”, valido. Sé devera ser declarada sua invalidade na hipétese do companheiro
separado de fato. Trata-se, entdo, de declaragdo de nulidade parcial da expressao “sem ser casada”, sem redugdo do texto,
excluindo-se a interpretacdo ou a hipotese de aplicagdo que Ihe acarretaria a inconstitucionalidade. Interpretando-se a norma
conforme a Constituicdo Federal, afasta-se a exegese que inclua, no &mbito de compreensao da expresséo, a impossibilidade da
concessao do beneficio previdenciario no caso de unido estavel devidamente constituida e comprovada, composta por separado
ou separada de fato, ou ainda no caso de unido estavel putativa.

IV. O ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL

Colacionamos ainda alguns acoérdaos que tratam da possibilidade do reconhecimento da unido estavel em caso de
separagao de fato e impossibilidade no caso de concomitancia com o casamento:

“Concubinato entre pessoas casadas, mas separadas de fato — Nao concomitdncia com o casamento —
Reconhecimento cabivel da unido estavel.

- A separacao de fato de pessoas casadas civilmente ndo impede o reconhecimento de unido estavel ‘more uxorio’,
para os fins legais contemplados no paragrafo 3° do art. 226 da CF, desde que dela tenha resultado filho ou que a
separagédo de fato tenha ocorrido ha mais de dois anos, tornando o concubinato ‘honesto’ e possibilitando a
dissolugcéo do casamento civil pelo divércio, autorizado pelo § 6° do mesmo artigo constitucional.

- O que a lei e a Constituigdo ndo contemplam é o concubinato adulterino concomitante ao casamento mantido,
resultando bigamia defesa (ApCiv. n° 133.065/3, Comarca de Belo Horizonte, rel. Des. Orlando Carvalho, 12
Camara Civel do TIMG, DJMG 30/3/1999).” (cf. Rodrigo da Cunha Pereira, op. cit., p. 65)

“Concubinato adulterino — Direito & meacao inexistente. O concubinato adulterino jamais podera ser equiparado a
unido estavel, tampouco produzir efeitos semelhantes aos do casamento ou unido estavel, eis que inexistentes
alguns dos requisitos presentes nestes Ultimos, como a fidelidade, a notoriedade e a continuidade. Mantido o
casamento e o concubinato pelo ‘de cujus’ concomitantemente, a relagdo ndo sera estavel, mas sim um mero
desvio do preceito legal. (TJRS, AC n°® 595.011.339, julgado em 2/3/95, Rel. Des. Eliseu Gomes Torres)”. (cf. Ana
Elizabeth Lapa Wanderley Cavalcanti, op. cit., p. 164)

“Concubinato — Concomitancia com o casamento.

A lei ndo contempla o concubinato adulterino, isto €, aquele mantido concomitantemente com o casamento. A tal
relagdo ndo se aplica o art. 5° da LICC que determina que, na aplicagdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a
que ela se dirige e as exigéncias do bem comum. O dispositivo sé deve ser aplicado quando a situagao de fato
assim o reclamar, isto €, desde que existente uma separagéo de fato entre os conjuges, a tornar o concubinato
honesto, como o reconhece a nova Constituigao (32 CCTJ, Ap. n° 116.255-1, m. v. em 17/10/1989, rel. Des. Mattos
Faria, RT 649/52).” (cf. Rodrigo da Cunha Pereira, op. cit., p. 64)

“Unido estavel inocorrente — Homem casado em convivéncia com a legitima esposa. Pretensdo da concubina em
receber parcela da pensao previdenciaria. Descabimento. A lei ndo protege a relagdo de concubinato adulterino.
Tendo, a autora, mantido relagdo concubinaria adulterina por determinado periodo sem que o concubino
abandonasse sua legitima esposa, circunstancia da qual ciente era, ndo tem ela direito a tutela juridica assegurada
a unido estavel, caracterizada por inexisténcia de empecilhos que possam levar ao casamento. Agao de
participagdo de penséo previdenciaria proposta por concubina adulterina julgada improcedente em instancia inicial.
Improvimento do apelo da autora. (TJRGS, AC n°® 3.845/96).” (cf. Ana Elizabeth Lapa Wanderley Cavalcanti, op. cit.,
p. 165)

V. CONCLUSOES

1. Utilizando-se de uma interpretagdo sistematica e teleoldgica do instituto da unido estavel e das diversas
disposi¢des constitucionais e legais que o regem, bem como em face de disposi¢cdo expressa do novo Cddigo Civil, pode-se
concluir que é perfeitamente possivel o reconhecimento da unido estavel em se tratando de companheiro separado de fato.

2. Nessa situagao, presentes os requisitos da constituicdo da unido estavel, pode-se conceder a pensao por morte
previdenciaria a companheira ou ao companheiro dependente do segurado falecido, nos termos do art. 16, |, da Lei 8.213/91.

3. Ao contrario, se a relagédo for concomitante ao casamento, ndo se lhe pode atribuir o “status” de unido estavel,
por cuidar-se de relagéo de origem ilicita. Isso poderia destruir toda a légica do nosso ordenamento juridico, que gira em torno da
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monogamia, principio juridico ordenador das relagdes familiares. Assim, a protegéo juridica as unides estaveis como entidades
familiares é somente aplicavel aquelas nao-adulterinas.

4. Quando se tratar de unido estavel putativa, assim entendida como aquela em que as partes envolvidas, ou ao
menos uma delas, ndo possui conhecimento da origem ilicita da relagdo, no que toca ao companheiro de boa-fé deve produzir a
relacdo efeitos validos. Assim, deve-se perguntar se a companheira ou o companheiro sabia ou ndo da condicdo de casado do
convivente. Em caso de ele estar de boa-fé, é possivel o reconhecimento da unido estavel, adotando-se a sistematica aplicavel ao
casamento putativo, por analogia, e em homenagem ao principio da protecdo da boa-fé, que deve reger todas as relagbes
juridicas.

5. Pelo principio da presuncéo de constitucionalidade das leis, se a determinada norma puder ser dada uma
interpretagéo condizente com a Constituicdo Federal, sem alteragdo do seu texto, deve ser entdo buscada uma interpretacdo que
seja com ela compativel, sem declaragdo de nulidade absoluta da norma. Pode-se, entdo, proceder a declaracdo da nulidade
parcial da norma, sem a alteragdo ou reducao do texto original.

6. Analisando-se entéo a redacéo do paragrafo 3° do art. 16, observa-se que a expressao “sem ser casada” ndo &
absolutamente inconstitucional. A inten¢do do legislador foi justamente evitar o reconhecimento da unido estavel simultanea ao
casamento, e neste caso o dispositivo &, “a priori”, valido. S6 devera ser declarada sua invalidade em se tratando da hipétese do
separado de fato. Trata-se, entdo, de declaragcdo de nulidade parcial da expressdo “sem ser casada”, sem redugdo do texto,
excluindo-se a interpretagcdo ou a hipétese de aplicagdo que Ihe acarretaria a inconstitucionalidade. Interpretando-se a norma
conforme a Constituigdo Federal, afasta-se a exegese que inclua, no ambito de compreensao da expressao, a impossibilidade da
concessao do beneficio previdenciario no caso de unido estavel devidamente constituida e comprovada, composta por separado
ou separada de fato, ou ainda no caso de uniao estavel putativa.
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