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EPIGRAFE

“A autonomia do homem transformou-se na tirania das possibilidades”.

(Hannah Arendt)



RESUMO
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A CONCESSAO DE PENSAO POR MORTE AO(A)
COMPANHEIRO(A) E AO(A) EX-CONJUGE TITULAR DE
ALIMENTOS: SUA DIVISAO A LUZ DA LEI N° 8.213/91
AUTOR: LUCAS CUSTODIO JOVASQUE

ORIENTADOR: PAULO RICARDO INHAQUITE DA COSTA
Data e Local da Defesa: Santa Maria, 18 de dezembro de 2012.

A proposta do trabalho ora apresentado traduz-se na busca pelo critério mais
eqguanime, sob o ponto de vista juridico e social, de divisdo dos valores oriundos do
beneficio previdenciario de pensao por morte, quando em prol de seu auferimento
concorrem o(a) companheiro(a) e o(a) ex-cbnjuge credor(a) de alimentos do
instituidor da benesse. Frente a latente divergéncia doutrinaria e jurisprudencial que
paira sobre a interpretacdo a ser dada a legislacao previdenciaria, € notéria a falta
de seguranca juridica com a qual nucleos familiares e socioafetivos sdo compelidos
a lidar, ndo bastasse a perda do ente que outrora provia sua subsisténcia. Nesta
senda, opta-se por esta tematica numa tentativa de, ao contrapor o entendimento de
gue o rateio deve ser feito em partes rigidamente iguais com o de que o valor fixado
em sede de pensao alimenticia faz coisa julgada na seara previdenciaria, buscar-se
uma solucdo pratica, a fim de, no ambito social, minimizar a incerteza e reduzir
conflitos, e, frente a Administracdo Publica e ao Poder Judiciario, incentivar uma
reflexdo mais atenta acerca dos argumentos que norteiam as duas correntes de
pensamento. Para tanto, o estudo encontra-se dividido em trés capitulos. No
primeiro, aborda-se a benesse previdenciaria em comento sob seus mais diversos
prismas, visando a identificacdo de sua definicdo, requisitos e finalidade. No
segundo, por sua vez, procura-se dissecar os institutos do direito de familia que
protagonizam a problematica em voga, tais como a unido estavel, a dissolucéo do
vinculo marital e o direito a alimentos. Por fim, galgado nessas premissas e a partir
da utilizacdo do método de abordagem dialético, sdo colocadas frente a frente as
razdes que encabecam os dois critérios referentes ao quantum do valor total da
pensdo por morte cabivel aos singulares dependentes econdmicos do de cujus.

Palavras-chave: Pensdo por morte. Rateio. Companheiro(a). Ex-conjuge credor(a)
de alimentos. Penséo alimenticia.
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The purpose of the presented work is reflected in the pursuit for the most equitable
discretion under the legal and social viewpoint of division of values from the social
security benefit of pension for death, when towards its perception compete the
companion and the former spouse holder of alimony. Faced with latent divergence
doctrinal and jurisprudential hovering over the interpretation to be given to the social
security legislation, is a notorious lack of legal certainty with which households and
socio-emotional are compelled to deal, not only is the loss of loved that before kept
their livelihood. In this vein, it is chosen to this theme in an attempt, to counteract the
understanding that the apportionment should be done in parts rigidly equal to the
value set at the headquarters of alimony is res judicata on the likes welfare, get up a
practical solution in order to, in the social, minimize uncertainty and reduce conflicts,
and opposite the Public Administration and the Judiciary, encourage a more attentive
reflection on the arguments that guide the two streams of thought. Therefore, the
study is divided into three chapters. In the first, we address the pension boon in
comment on its various prisms, in order to identify its definition, requirements and
purpose. In the latter, in turn, seeks to dissect the institutions of family law issues that
the protagonists in vogue, such as stable, the dissolution of the marriage bond and
the right to alimony. Finally, climbed from these assumptions and using the method of
dialectical approach, are placed facing each other the reasons that top the two
criteria relating to the quantum of the total death benefits applicable to singular
economic dependents of the deceased.

Keywords: Pension for death. Apportionment. Companion. Forner spouse holder of
alimony. Alimony.
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INTRODUCAO

A constante demanda em busca da percepcdo do beneficio de penséo por
morte, o qual tem previsdo legal na Constituicdo Federal de 1988, pela pluralidade
de individuos que sustentam ser dependentes economicamente do de cujus a época
de seu 6bito, seja na seara administrativa, seja na judicial, promove o surgimento de
relevantes indagacfes acerca do que se deve entender por rateio em partes iguais
da benesse referida, nos termos da legislacdo previdenciaria, especialmente no que
toca a Lei n°® 8.213/90.

Tal quadro fatico, na medida em que as relacdes familiares e socioafetivas
atingem um alto nivel de diversificacdo e complexidade dentro da sociedade
contemporanea, delineia terreno bastante fértii para a eclosdo de interesses
colidentes entre os integrantes de nucleos e entidades familiares, o que denota
claramente a necessidade de ado¢cao de um parametro equanime para a estipulacao
das parcelas cabiveis aos dependentes do falecido no caso concreto.

Neste interim, tem-se afigurado tarefa cada vez mais ardua a que versa a
respeito da quantificacdo dos valores provenientes do beneficio de pensédo por morte
aos economicamente dependentes do de cujus a data de ocorréncia do sinistro.

Cuida-se, neste aspecto, de decisdo de premente importancia na vida desses
pleiteantes, haja vista que a pensao por morte constitui verdadeira reposicdo da
renda que em vida era auferida pelo ex-segurado, cuja falta deve ser imediatamente
suprida pela Previdéncia Social quando comprovados os requisitos exigidos pelo
beneficio, sob pena de aqueles individuos se verem inesperadamente
desamparados e sem quaisquer condi¢des de subsisténcia.

Nesta senda, julgadores e entes administrativos responsaveis pelo
deferimento de tal benesse previdenciaria, com o escopo de suprir a margem
interpretativa deixada pela legislacdo previdenciéria, vém adotando entendimentos
muitas vezes antagbnicos entre si no que diz respeito as parcelas efetivamente
cabiveis, neste talante, ao(a) ex-cbnjuge detentor(a) de pensédo alimenticia e ao(a)
companheiro(a) do falecido.

Esta realidade, além de deflagrar uma sensacédo de inseguranca para aqueles
gue mantinham vinculos afetivos com o falecido, instituidor do beneficio

previdenciério, haja vista ficarem ao alvitre de terceiros para a mensuracdo do



guantum ao qual fazem jus na qualidade de dependentes, provoca grande discussao
sobre qual seria a leitura mais plausivel e conveniente dos dispositivos da Lei de
Beneficios que versam sobre a divisdo das quotas atinentes a pensao por morte.

Neste sentido, tal estudo almeja contribuir sobremaneira para a amenizacéo
das tens@es e incertezas compartilhadas pelos beneficiarios que exsurgem com a
morte de um ente querido, 0s quais, em muitos casos, ja ndo nutrem relagbes muito
amistosas entre si e que, além de estarem sofrendo por sua, em regra, dolorosa
perda, ficam a mercé de decisfes que ndo logram éxito em dar a interpretacdo mais
viavel a norma previdenciaria.

Para tanto, partir-se-4 de uma andlise, sob a Gtica do direito previdenciério,
dos contornos historicos e sociais que esculpiram o instituto da pensédo por morte,
seu conceito, todos 0s requisitos necessarios para sua concessdo, bem como
identificar, dentre outros aspectos, sua finalidade, implicacdes no plano real e
guestdes controvertidas concernentes.

J4 em um segundo momento, dentro das perspectivas do direito de familia
contemporaneo, sera feita a delimitacdo dos institutos da unido estavel, do
concubinato, do casamento, das formas de dissolucdo do mesmo, do direito a
percepcao de alimentos dai advindo, apontando-se as caracteristicas e decorréncias
juridicas de cada um.

Por derradeiro, tomando-se por base as diretrizes tracadas pelo direito
previdenciario em relacdo a pensao por morte e pelo direito de familia, por seu turno,
frente as entidades familiares e socioafetivas, averiguar-se-a 0s posicionamentos
interpretativos acerca da estipulacdo do percentual cabivel ao(a) companheiro(a) e
ao(a) ex-esposo(a), titular de alimentos, em sede de pensdo por morte,
demonstrando-se a relevancia e o interesse juridico resguardado em cada um deles.

Logo, ao procurar sanar uma duvida que cada vez mais impregna o direito
previdenciario, mas que tem sua génese também calcada no direito de familia, o
presente trabalho, sem a pretensdo de exaurir o tema, locupleta-se, em dultima
analise, pela preocupacdo com o apaziguamento da animosidade proveniente da
complexa gama de relacbes socioafetivas existentes, através da busca por uma
interpretacdo estanque e que va ao encontro do espirito da lei previdenciaria no que
tange a pensdo por morte, objetivo este intentado por meio do método de

procedimento comparativo.



1 A PENSAO POR MORTE

1.1 Origem do instituto e atual conceituacao

O direito a protecdo social do trabalhador e dos que dele dependem para
sobreviver tem origem no modo como se estruturou o Estado, bem como nas
funcdes que Ihe deveriam competir, circunstancias que foram lapidadas lentamente
dentro de um processo histérico.

O Estado atual, por exemplo, apresenta, dentre suas louvaveis atribuicoes, a
de protecdo social dos individuos premidos de sua subsisténcia por evento que
cerceou ou mesmo elidiu a possibilidade de angariamento de subsidios, ndo sé
préprios, mas também com relacdo a terceiros que efetivamente eram os
responsaveis pelo custeio de vida destes mesmos individuos. Essa protecéo, vale
dizer, encontra-se enraizada nas politicas de Seguridade Social, em especial a
Previdéncia Social.

Muito embora em eras pretéritas o trabalho tenha sido relegado a um segundo
plano, como ocorria na Antiguidade Classica, onde a escravidao e o servilismo eram
as formas predominantes de exercicio laboral, com a eclosdo da Revolucéo
Industrial tal panorama foi reescrito, passando o trabalho a figurar como ensejador
de retribuicdo pecuniaria (paga pelo empregador) a quem o prestava (operario), ou
seja, um meio de vida, ainda que n&o nas ideais condic¢des.

Justamente por isso e, albergando-se nos ideais difundidos pela Revolucdo
Francesa (liberdade, igualdade e fraternidade), a classe trabalhadora, durante todo o
século XIX, promoveu inumeras manifestacdes por melhores condigdes de servico e
de subsisténcia, j& que ndo havia até entdo qualquer preocupacdo da maquina
estatal com a exploracédo a qual estavam sendo submetidos os obreiros por parte de
seus respectivos empregadores.

Neste contexto, o Estado, ao tomar ciéncia dos anseios sociais de uma classe
hipossuficiente, subordinada ao livre alvitre de seus patrdes, viu-se obrigado a agir,
deixando de ser um coadjuvante inerte para assumir relevantissimo protagonismo

dentro da sociedade, tendo como papel promover uma mudanca paradigmatica
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contundente. Surge entdo o Estado Social, também chamado de Estado de Bem-
Estar, com o nitido almejo de amenizar e, conquanto possivel, erradicar as
dificuldades que grande parte do corpo social enfrentava para sobreviver.

A partir dai, passa a ter lugar a protecdo social, que, nos termos de Castro e
Lazzari, “¢ o conjunto de medidas de carater social destinadas a atender certas
necessidades individuais que, nao atendidas, repercutem sobre os demais
individuos e, em ultima analise, sobre a sociedade.”

Aos poucos, o Estado passa a abrir mdo de uma politica exclusivamente
assistencialista, assim entendida como aquela que ofertava pensdes pecuniarias e
moradia tdo somente aos economicamente carentes, adotando entdo uma
concepcao de que a solidariedade social em seu todo deve ser praticada, afinal de
contas

O ser humano nasce integrando uma coletividade, vive sempre em
sociedade e assim considerado s6 pode viver em sociedade. Nesse sentido,
0 ponto de partida de qualquer doutrina relativa ao fundamento do direito
deve basear-se, sem divida, no homem natural; ndo aquele ser isolado e
livre que pretendiam os filésofos do século XVII, mas o individuo
comprometido com os vinculos da solidariedade social. Nao é razoavel
afirmar que os homens nascem livres e iguais em direito, mas sim que
nascem participes de uma coletividade e sujeitos, assim, a todas as

obrigacdes que subentendem a manutencdo e desenvolvimento da vida
: 2
coletiva.

Na Europa, muitos foram os embates encabecados pelos obreiros em prol da
reducdo das desigualdades sociais, de um trabalho que fosse melhor remunerado e
do fim da exploracéo exercida pelos detentores dos meios de producdo, panorama
que levou os Estados a promoverem politicas de protecdo aos individuos oprimidos,

como bem relata a doutrina:

Os Estados da Europa, precursores da ideia de protecdo estatal ao
individuo vitima de infortlnios, estabeleceram, de maneira gradativa, da
segunda metade do século XIX até o inicio do século XX, um sistema
juridico que garantiria aos trabalhadores normas de protecdo em relagao
aos seus empregadores nas suas relagbes contratuais, e um seguro —
mediante contribuicdo destes — que consistia no direito a uma renda em
caso de perda da capacidade de trabalho, por velhice, doencga ou invalidez,
ou a pensao por morte, devida aos dependentes. Assim se define uma nova
politica social, ndo mais meramente assistencialista — esta langcada a pedra
fundamental da Previdéncia Social.®

! LEITE, Celso Barroso apud CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Jodo Batista. Manual de

Direito Previdenciario. 14. ed. Florianépolis: Conceito Editorial, 2012, p. 39.

z Ibidem. DUGUIT, Léon apud CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Jodo Batista, p. 41.
Ibidem.
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Assim, o intervencionismo estatal no ambito previdenciario, muito embora o
liberalismo pudesse apontar em sentido contrario, ndo arrefeceu, ao contrério,
perdurou até pouco depois do término da Segunda Guerra Mundial sob o sistema
bismarckiano, assim denominado em homenagem ao estadista alemao, Chanceler
Otto Von Bismarck, editor da Lei do Seguro Social em 1883, na Alemanha*, sistema
este em que apenas 0s empregadores e 0s proprios empregados contribuiam
compulsoriamente para que, em havendo qualquer sinistro, pudessem estar
segurados contra suas consequéncias.

Porém, posteriormente, tal sistema acabou por ser suplantado pelo proposto
por Lorde William Henry Beveridge, no qual se consolidou a ideia de um regime de
previdéncia universal, ou seja, com a participacdo compulséria de toda a coletividade.
Nesta senda, o regime beveridgeano, como ficou consagrado, encampou uma
perspectiva totalmente inovadora: a de que toda a sociedade contribui para a
implementacdo de um somatdério de reserva previdencidria, para que, em sobrevindo
eventos danosos estipulados pelas legislacbes correlatas, possam ser retiradas
parcelas integrantes do fundo previdenciario por quaisquer individuos afetados.

Assim, como bem esclarecem Castro e Lazzari, em licdo de Borges:

Em seu trabalho, Beveridge, usando as teorias de Keynes e revendo
conjunto das poor laws, propds um amplo sistema de prote¢cdo ao cidadéo,
chamado “Sistema Universal da Luta contra a Pobreza”. Este sistema
propiciou a universaliza¢@o da previdéncia social na Gra-Bretanha, ja que a
protecdo social se estendia a toda a populagdo, ndo apenas aos

trabalhadores, e propiciava um amplo atendimento a satde e um sistema de
protecdo ao desemprego.’

Nota-se, neste interim, que a diferenca vislumbrada entre o sistema
bismarckiano e o beveridgeano diz respeito ao numero de individuos que se
apresenta como destinatario, assim como, por conseguinte, o campo de atuagao
estatal no fornecimento da protegéo social.

Neste ambito, varios paises, ao perceberem os meandros em que se colocava
o sistema de Beveridge, bem como por verificarem a configuragédo de novos rumos
politicos e sociais no mundo, resolveram remodelar seus diplomas normativos,
procurando adapta-los a um latente paradigma: a universalizacéo dos direitos sociais.

Tal foi o impacto causado por estas ideias que os direitos sociais foram

* ALENCAR, Hermes Arrais. Beneficios Previdenciarios. 03. ed. Sdo Paulo: Liv. e Ed. Universitaria
de Direito, 2007, p. 31.

> BORGES, Mauro Ribeiro apud CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Jodo Batista. op. cit.,
p. 46.
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elevados a categoria de direitos fundamentais, circunstancia facilmente observada
pela leitura do artigo XXV da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948.°
Ademais, insta salientar que o germe do Welfare State (Estado Social) foi
exatamente a doutrina de Beveridge.

E é lastreado nos contornos acima tracados que advém a preocupacdo do
ordenamento juridico patrio, pelo Estado brasileiro, com o risco social degringolado
pela morte de trabalhadores, remontando a longa data, sendo que sua mais pretérita
previsdo normativa consubstanciou-se com o advento da Constituicdo Federal de
1946, muito embora ndo fosse revestida com o0s contornos atuais, posto que a
aludida Carta Magna restringiu-se a categorizar genericamente a previdéncia contra
as consequéncias do 6bito como preceito fundamental.”

Posteriormente, ja com a terminologia de “pensao”, tal preocupacao veio a
ganhar a roupagem de beneficio previdenciario com a Lei n° 3.807/60, a qual
estatuia o seguinte em seus artigos 36 e 37, respectivamente:

Art 36. A pensédo garantira aos dependentes do segurado, aposentado ou
nao, que falecer, apds haver realizado 12 (doze) contribuices mensais,
uma importancia calculada na forma do art. 37.
Art 37. Aimportancia da pensédo devida ao conjunto dos dependentes do
segurado sera constituida de uma parcela familiar, igual a 50% (cinqlenta
por cento) do valor da aposentadoria que o segurado percebia ou daquela a
que teria direito se na data do seu falecimento fosse aposentado, e mais
tantas parcelas iguais, cada uma, a 10% (dez por cento) do valor da mesma
aposentadoria quantos forem os dependentes do segurado, até o0 maximo
de 5 (cinco).?
Em momento subsequente, conforme preleciona Martins, a Constituicao
Federal de 1967, bem como a Emenda Constitucional n°® 1 de 1969, suprimiram o
termo “pensao”, preferindo o uso das expressodes “previdéncia social nos casos de

morte” e “previdéncia social em casos de morte”, respectivamente, arraigando, neste

6 Artigo XXV. “1. Toda pessoa tem direito a um padrao de vida capaz de assegurar a si e a sua familia
salide e bem estar, inclusive alimentagdo, vestuario, habitagdo, cuidados médicos e o0s servigos
sociais indispensaveis, e direito a seguranga em caso de desemprego, doenca, invalidez, viuvez,
velhice ou outros casos de perda dos meios de subsisténcia fora de seu controle. 2. A maternidade e
a infancia tém direito a cuidados e assisténcia especiais. Todas as crian¢cas nascidas dentro ou fora
do matriménio, gozardo da mesma protecdo social.” ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS.
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 10 de dezembro de 1948. Paris, Franca.
Disponivel em: <http://portal.mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern/ddh_bib_inter_universal.htm>. Acesso em:
25 nov. 2012.

! MARTINS, Sérgio Pinto. Direito da Seguridade Social. 22. ed. Sdo Paulo: Atlas S.A., 2005, p. 389.
® BRASIL. Lei n° 3.807, de 26 de agosto de 1960. Brasilia, DF. Dispde sobre a Lei Organica da
Previdéncia Social. Disponivel em: <http://www81.dataprev.gov.br/sislex/paginas/42/1960/3807.htm>.
Acesso em: 14 ago. 2012.
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interim, teor muito semelhante ao extraido do texto constitucional de 1946°.

Por sua vez, com o advento da Constituicio Federal de 1988, restou
expressamente consagrada a expressao “pensdo por morte”, especificamente em
seu art. 201, V*°. Tal nomenclatura encontrou respaldo, posteriormente, na Lei n°
8.213/91, em seus artigos 74 a 79, no que, como observa Martins, foi muito feliz o
legislador, ja “que o vocabulo ‘pensdo’ € muito amplo, ou seja, é género do qual séo
espécies a pensdo alimenticia do Direito Civil e a pensdo por morte do Direito
Previdenciario™*.

Assim, malgrado o Decreto n° 89.312/84 (Consolidacdo das Leis da

"12 como visto, a

Previdéncia Social) ainda engendrasse o termo genérico “pensao
expressao “pensdo por morte”, notadamente por discriminar corretamente e
individualizar a benesse previdenciaria ora tratada, suprimiu as lacunas conceituais
anteriores, o que foi digno de elogios pela doutrina.

A par do breve relato histérico, da conjugacdo do preconizado pela Carta
Magna de 1988 e da denominada Lei de Beneficios (Lei n° 8.213/91"), emanou o
atual conceito de penséo por morte. Neste interim, tal beneficio atualmente consiste
na prestacao previdenciaria de carater eminentemente alimentar destinada aos que
guardam relacdo de dependéncia econbmica com o de cujus na data de seu
falecimento, desde que este ostente, a época, qualidade de segurado ou tenha

condi¢cBes de implementar os requisitos para concessao de aposentadoria.

°Art. 157 “A legislacéo do trabalho e a da previdéncia social obedecerdo nos seguintes preceitos,
além de outros que visem a melhoria da condicdo dos trabalhadores: [...] XVI - previdéncia, mediante
contribuicdo da Unido, do empregador e do empregado, em favor da maternidade e contra as
consequéncias da doenca, da velhice, da invalidez e da morte;”. BRASIL. Constituicdo dos Estados
Unidos do Brasil, de 18 de setembro de 1946. Rio de Janeiro. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao046.htm>. Acesso em: 15 ago.
2012.

% Art. 201 “A previdéncia social sera organizada sob a forma de regime geral, de carater contributivo
e de filiagdo obrigatdria, observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e
atenderd, nos termos da lei, a: [...] V - pensdo por morte do segurado, homem ou mulher, ao cénjuge
ou companheiro e dependentes, observado o disposto no § 2°.” BRASIL. Constituicdo Federal, de
05 de outubro de 1988. Brasilia. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em: 15 ago. 2012.
! MARTINS, Sérgio Pinto. op. cit.

2 Art. 47.“A pensao é devida aos dependentes do segurado, aposentado ou ndo, que falece apds 12
(doze) contribuigbes mensais.” BRASIL. Decreto n° 89.312, de 23 de janeiro de 1984. Brasilia.
Disponivel em: <http://www81.dataprev.gov.br/sislex/paginas/23/1984/89312.htm>. Acesso em: 15
ago. 2012.

¥ Art. 74. “A penséo por morte sera devida ao conjunto dos dependentes do segurado que falecer,
aposentado ou ndo, a contar da data: | - do ébito, quando requerida até trinta dias depois deste; Il - do
requerimento, quando requerida apds o prazo previsto no inciso anterior; Ill - da decisao judicial, no
caso de morte presumida.” BRASIL. Lei n° 8.213, de 24 de julho de 1991. Disp&e sobre os Planos de
Beneficios da Previdéncia Social e da outras providéncias. Brasilia. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8213cons.htm>. Acesso em: 15 ago. 2012.
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Neste sentido, Castro e Lazzari inferem que

A pensao por morte é o beneficio pago aos dependentes do segurado,
homem ou mulher, que falecer, aposentado ou nado, conforme previsdo
expressa do art. 201, V, da Constituicdo Federal, regulamentada pelo art. 74
da Lei do RGPS. Trata-se de prestacdo de tratamento continuado,
substituidora da remuneracdo do segurado falecido. Em face disso,
considera-se direito irrenunciavel dos beneficiarios que fazem jus a ela.*

Note-se que até o implemento da Lei n° 8.213/91, por uma tradicdo
essencialmente patriarcal, o ex-conjuge do sexo masculino nado tinha direito ao gozo
do beneficio de pensédo por morte, motivo pelo qual os autores retromencionados
houveram por bem gizar que tanto homem quanto mulher poderiam pleitear a
benesse. Tal questdo, em verdade, ja havia sido pacificada com a entrada em vigor
do texto constitucional de 1988, o qual estabeleceu a igualdade entre todos os
individuos perante a lei*”.

Outro aspecto de relevancia diz respeito a continuidade da qual € dotada a
prestacdo pecunidria, posto que esta se estende até que cesse a dependéncia
econdbmica dos que necessitavam dos auferimentos financeiros do ex-segurado para
sobreviver, nos moldes do art. 77 da Lei n° 8.213/91%°.

De maneira mais sucinta, mas ndo menos objetiva, Martins assevera que
‘conceitua-se a pensdo por morte como 0 beneficio previdenciario pago aos

dependentes em decorréncia do falecimento do segurado”™’

, onde fica claro que o
fator morte € o responsavel direto pela deflagracdo da benesse, posto que promove
a direta ruptura do status quo ante (provimento das necessidades pelo contribuinte
previdenciario).

De outra banda, Alencar disserta que penséo por morte &

[...] o beneficio a que tém direito os dependentes do segurado que faleceu.
Para conceder esse beneficio ndo se exige caréncia (tempo minimo de
contribuicdo), mas € preciso que a morte tenha ocorrido enquanto presente
a qualidade de segurado, exceto no caso de o falecido ter em vida adquirido,
porém ndo exercido, o direito a uma das aposentadorias da Previdéncia

Y CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Jodo Batista. op. cit., p. 679.

* MARTINS, Sérgio Pinto. op cit., p. 390.

'® Art. 77. “A pensdo por morte, havendo mais de um pensionista, sera rateada entre todos em partes
iguais. 8§ 1° Revertera em favor dos demais a parte daquele cujo direito a penséo cessar. § 2° A parte
individual da pensédo extingue-se: | - pela morte do pensionista; Il - para o filho, a pessoa a ele
equiparada ou o irméo, de ambos 0s sexos, pela emancipacdo ou ao completar 21 (vinte e um) anos
de idade, salvo se for invalido ou com deficiéncia intelectual ou mental que o torne absoluta ou
relativamente incapaz, assim declarado judicialmente; lll - para o pensionista invalido pela cessacéo
da invalidez e para o pensionista com deficiéncia intelectual ou mental, pelo levantamento da
interdicdo.” op.cit.

" MARTINS, Sérgio Pinto. loc.cit.
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Social.*®

Como se percebe, ao contrario do que exigia a legislacao precedente (Lei n°
3.807/60 e Decreto n® 89.312/84), ndo mais se faz necessario um total minimo de
contribuicbes vertidas ao Regime Geral da Previdéncia Social para obtencdo do
beneficio previdenciario. Da mesma forma, mesmo quando nao presente a
qualidade de segurado, mas satisfeitos os requisitos para o deferimento de qualquer
espécie de aposentadoria (vale dizer, especial, por tempo de contribuicdo, por
invalidez ou por idade), havera instituicdo de pensdo, em clara evolucado legislativa
em prol da substituicdo da verba ganha outrora pelo trabalhador e repassada a seus
dependentes.

Por derradeiro, dentro dos aspectos conceituais apontados pela doutrina
previdenciéria, cumpre referir que Duarte traz mais um ponto lapidar sobre a aludida
benesse previdenciaria, qual seja, o de que “se por meio de parecer médico pericial
ficasse reconhecida a existéncia de incapacidade permanente do falecido dentro do

‘periodo de graca™*®

, ainda assim o mesmo poderia instituir penséo previdenciaria.
Consoante dai se depura, abre-se mais uma possibilidade para o
preenchimento do requisito indispensavel a percepcao da pensao por morte, que se
consubstancia na andlise conjugada dos artigos 102 e 15, |, ambos da Lei 8.213/91,
0s quais serviram de fonte normativa para a edicdo do Enunciado n® 26 da
Advocacia Geral da Unido, nos seguintes termos: “para a concessao de beneficio
por incapacidade, ndo serad considerada a perda da qualidade de segurado
decorrente da prépria moléstia incapacitante”, como bem aponta Duarte.?
Sedimentado o conceito de pensao por morte, faz-se mister esmiucar seus
trés principais requisitos, quais sejam: o Obito do instituidor, o preenchimento de sua

gualidade de segurado e a dependéncia econdmica.

1.2 Requisitos para concessao

'8 ALENCAR, Hermes Arrais. op. cit., p. 479.

9 DUARTE, Marina Vasques. Direito previdenciario. 07. ed. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2010, p.
334.

%% Ibidem.
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No que se refere ao 6bito do segurado, ndo pairam muitas davidas. Com
efeito, via de regra, a data de inicio do beneficio é determinada pela data do
falecimento do instituidor da penséo, a ndo ser que a data do requerimento do
beneficio diste mais de trinta dias do sinistro ou a morte seja presumida. E o que se
verifica da leitura dos incisos I, Il e lll do art. 74 da Lei de Beneficios.

Alencar faz ainda a ressalva de que

a pensdo devida aos dependentes menores de 18 anos ou incapazes

comecga a ser contada, para efeitos financeiros, a partir da morte do
segurado, independentemente da data do requerimento do beneficio.**

Na mesma toada, esclarece Martins que “n&o corre prazo de prescricao para
o0 pensionista menor, incapaz ou ausente, quanto a pensao por morte”.??

Outrossim, de grande importancia para se determinar as regras aplicaveis a
pensao por morte o principio do “tempus regit actum”, segundo o qual, na Orbita do
Direito Previdenciario, “a concessao da penséao é regida pela lei vigente na data do
dbito”. 2

Ademais, no que concerne a morte presumida, cabe salientar que a penséo,
neste caso, sera concedida em carater provisorio, haja vista que tal presuncao pode
vir futuramente a ser elidida. De acordo com o art. 78 da Lei n° 8.213/91%*, é exigido
um prazo de seis meses de auséncia para a configuracdo da pensdo provisoria, a
qual podera vir a se transformar em definitiva “com a declaragdo de auséncia nos
prazos estabelecidos pelo Codigo Civil”.?® Nesse caso, a data de inicio do beneficio
deve ser fixada na data da decisao judicial que declara a auséncia.

Por 6bvio, caso o segurado reapareca, a pensao sera imediatamente cessada,
nao necessitando os dependentes restituir qualquer valor percebido, a ndo ser que
se constate conduta de ma-feé.

Outra hipotese de concessédo é a que se da com o desaparecimento do

segurado em decorréncia de catastrofe, acidente ou desastre, sendo devida a

L ALENCAR, Hermes Arrais. op.cit., p. 490.

2 MARTINS, Sérgio Pinto. op cit., p. 393.

** |bidem.

4 Art. 78. “Por morte presumida do segurado, declarada pela autoridade judicial competente, depois
de 6 (seis) meses de auséncia, sera concedida pensao proviséria, na forma desta Subsecado. § 1°
Mediante prova do desaparecimento do segurado em consequiéncia de acidente, desastre ou
catastrofe, seus dependentes fardo jus a pensao provisdria independentemente da declaragdo e do
prazo deste artigo. § 2° Verificado o reaparecimento do segurado, 0 pagamento da pensao cessara
imediatamente, desobrigados os dependentes da reposicéo dos valores recebidos, salvo ma-fé.”, op.
cit.

> DUARTE, Marina Vasques. op.cit., p. 336.
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26 & sem necessidade da

pensdo “da data da ocorréncia, mediante prova habil
decisdo judicial (declaracdo de auséncia).?’ Neste diapasdo, segundo Castro e
Lazzari, sdo aceitos como prova do desaparecimento:
[...] boletim de ocorréncia policial, documento confirmando a presenca do
segurado no local do desastre, noticiarios dos meios de comunicacdo e
outros. Nesses casos, quem recebe a pensao por morte tera de apresentar,

de seis em seis meses, documento sobre o andament208 do processo de
desaparecimento até que seja emitida a certiddo de 6bito.

Ja no que diz respeito ao segundo requisito (qualidade de segurado), como
sinalado supra, admite mitigacdo. Antes disso, porém, necessario definir a aludida
exigéncia, a qual, segundo Alencar, “como regra [...] € mantida enquanto exista
contribuicdo para a Previdéncia”.?® Porém, a Lei n° 8.213/91 prevé o chamado
“periodo de graca” como forma de ampliagado da cobertura previdenciaria.

Conforme leciona o doutrinador retro, “no periodo de graca ndo ha
contribuicbes para a Previdéncia, mas remanesce a qualidade de segurado, por
ficcdo legal, pelo lapso de tempo previsto pelo artigo 15 da Lei de Beneficios”.*

Assim, se o segurado faleceu durante seu periodo de graca, restara
preenchido o requisito ora analisado. Além disso, os 88 1° e 2° do aludido art. 15 da
Lei de Beneficios® preveem duas situacdes de prorrogacéo do periodo de graca.

Ainda na esteira dos ensinamentos de Alencar, diante do embate travado

entre dependentes do falecido e a Previdéncia Social, ocasionado pela redacao

6 CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Jo&o Batista. op. cit., p. 681.

>’ DUARTE, Marina Vasques. op.cit.

8 CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Jo&o Batista. op. cit.. p. 682.

» ALENCAR, Hermes Arrais. op.cit., p. 200.

% Ibidem.

L Art. 15. “Mantém a qualidade de segurado, independentemente de contribuigcbes: | - sem limite de
prazo, quem esta em gozo de beneficio; Il - até 12 (doze) meses apés a cessacao das contribuicdes,
o segurado que deixar de exercer atividade remunerada abrangida pela Previdéncia Social ou estiver
suspenso ou licenciado sem remuneracgédo; Ill - até 12 (doze) meses apds cessar a segregacao, 0
segurado acometido de doenca de segregacdo compulséria; IV - até 12 (doze) meses apos o
livramento, o segurado retido ou recluso; V - até 3 (trés) meses apés o licenciamento, o segurado
incorporado as Forcas Armadas para prestar servico militar; VI - até 6 (seis) meses apds a cessacao
das contribuicdes, o segurado facultativo.

§ 1° O prazo do inciso Il sera prorrogado para até 24 (vinte e quatro) meses se 0 segurado ja tiver
pago mais de 120 (cento e vinte) contribuicdes mensais sem interrup¢do que acarrete a perda da
qualidade de segurado. § 2° Os prazos do inciso Il ou do § 1° serdo acrescidos de 12 (doze) meses
para o segurado desempregado, desde que comprovada essa situagéo pelo registro no 6rgéo proprio
do Ministério do Trabalho e da Previdéncia Social. 8§ 3° Durante os prazos deste artigo, o segurado
conserva todos os seus direitos perante a Previdéncia Social. § 4° A perda da qualidade de segurado
ocorrera no dia seguinte ao do término do prazo fixado no Plano de Custeio da Seguridade Social
para recolhimento da contribuicdo referente ao més imediatamente posterior ao do final dos prazos
fixados neste artigo e seus paragrafos.”, op. cit.
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original do art. 102 da Lei 8.213/91*, o legislador péatrio houve por bem promover
alteracdes para que ndo mais pairassem duavidas a respeito das situacdes em que,
embora restasse concretizada a perda da qualidade de segurado do de cujus,
mesmo assim haveria direito a percepcéao da benesse previdenciaria, disciplinando o
seguinte a partir da Lei n® 9.528/97, a qual alterou o supracitado dispositivo legal,
promovendo o acréscimo dos 88 1° e 2°, nos seguintes moldes:

Art. 102. A perda da qualidade de segurado importa em caducidade dos

direitos inerentes a essa qualidade.

8§ 1° A perda da qualidade de segurado n&o prejudica o direito a

aposentadoria para cuja concessdo tenham sido preenchidos todos os

requisitos, segundo a legislacdo em vigor a época em que estes requisitos

foram atendidos.

§ 2° N&o serd concedida penséo por morte aos dependentes do segurado

gue falecer apds a perda desta qualidade, nos termos do art. 15 desta Lei,

salvo se preenchidos os requisitos para obtencdo da aposentadoria na
forma do paragrafo anterior.*®

Portanto, se o falecido perdeu essa qualidade de segurado quando ainda em
vida, mas implementou 0s requisitos para a aposentadoria, havera direito ao
deferimento da pensé&o por morte.*

Como dai se depreende, trata-se de caso especifico de percepcdo do
beneficio mesmo sem a exigéncia de comprovacdo da qualidade de segurado,
inclusive sumulado pelo Superior Tribunal de Justica.®®

Por fim, consoante ressaltam Castro e Lazzari

2 Art. 102. “A perda da qualidade de segurado apos o preenchimento de todos os requisitos exigiveis
para a concessdo de aposentadoria ou pensdao ndo importa em extingdo do direito a esses
beneficios.”, op. cit.

** |bidem.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. EMENTA. PREVIDENCIARIO. EMBARGOS DE
DIVERGENCIA EM RECURSO ESPECIAL. BENEFICIO DE PENSAO POR MORTE. DE CUJUS.
PERDA DA QUALIDADE DE SEGURADO. POSSIBILIDADE DE DEFERIMENTO DA PENSAO,
NOS TERMOS DO ART. 102 DA LEI N° 8.213/91, SE RESTAR COMPROVADO O ATENDIMENTO
DOS REQUISITOS PARA CONCESSAO DE APOSENTADORIA, ANTES DA DATA DO
FALECIMENTO.

E assegurada a concessdo do beneficio de pensdo por morte aos dependentes do de cujos que,
ainda que tenha perdido a qualidade de segurado, tenha preenchido os requisitos legais para a
obtencdo de aposentadoria, antes da data do falecimento. Embargos de divergéncia conhecidos,
porém, rejeitados. Embargos de Divergéncia no Recurso Especial n® 524.006. Embargante: Maria
Marta Santos de Souza. Embargado: Instituto Nacional do Seguro Social. Relator(a): Ministra Laurita
Vaz. 08 de margo de 2005. Disponivel em:
<http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/118977/embargos-de-divergencia-no-recurso-especial-
eresp-524006-mg-2004-0093753-3-stj>. Acesso em: 16 ago. 2012.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Stmula n° 416: E devida a pensdo por morte aos
dependentes do segurado que, apesar de ter perdido essa qualidade, preencheu os requisitos
legais para a obtencdo de aposentadoria até a data do seu O6bito. Disponivel em:
<http://www.dji.com.br/normas_inferiores/regimento_interno_e_sumula_stj/stj__0416.htm>. Acesso
em: 24 nov. 2012.
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Nao é devida pensdo por morte quando na data do 6bito tenha ocorrido
perda da qualidade de segurado, salvo se [...] por meio de parecer médico-
pericial ficar reconhecida a existéncia de incapacidade permanente do
falecido, dentro do periodo de graca®.

De outra monta, no que toca ao requisito da dependéncia econdmica, mister
tecer algumas ponderacdes, frente a complexidade gerada pelo assunto.
Pois bem. De acordo com o art. 16 da Lei de Beneficios, sédo considerados

dependentes dos segurado:

[...] I = o cbnjuge, a companheira, o companheiro e o filho ndo emancipado,
de qualquer condicdo, menor de 21 anos, ou invalido ou que tenha
deficiéncia intelectual ou mental que o torne absoluta ou relativamente
incapaz, assim declarado judicialmente;

Il — os pais;

Il — o irm&o ndo emancipado, de qualquer condicdo, menos de 21 anos, ou
invalido ou que tenha deficiéncia intelectual ou mental que o torne absoluta
ou relativamente incapaz, assim declarado judicialmente.

§ 1° A existéncia de dependente de qualquer das classes deste artigo exclui
do direito as prestacdes os das classes seguintes.

§ 2° O enteado e o menor tutelado equiparam-se a filho mediante
declaracdo do segurado e desde que comprovada a dependéncia
econdmica na forma estabelecida no Regulamento.

§ 3° 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.

8§ 4° A dependéncia econ6mica das pessoas indicadas no inciso | é
presumida e a das demais deve ser comprovada.®’

Nestes termos, defende Alencar que a Unica presuncdo absoluta que a nhorma
comporta € a do filho ndo emancipado, de qualquer condi¢cdo, menor de 21 anos ou
invalido, devendo os demais dependentes listados no inciso | comprovar sua
respectiva dependéncia (presuncdo relativa). % Deste posicionamento discordam
Castro e Lazzari, aduzindo que todos os individuos elencados no inciso | gozam de
presuncao absoluta.*®

Ponto nevralgico que encorpa a discussao do tema proposto no presente

trabalho encontra-se previsto no art. 76, § 2°, da Lei n° 8.213/91.% Através de sua

25 CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Jodo Batista. op. cit., p. 680.

Op. cit.
%8 ALENCAR, Hermes Arrais. op.cit., p. 485.
% CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Jo&o Batista. op. cit.
“OArt. 76. “A concessdo da pensdo por morte ndo sera protelada pela falta de habilitagdo de outro
possivel dependente, e qualquer inscricdo ou habilitagdo posterior que importe em exclusdo ou
inclusao de dependente s6 produzira efeito a contar da data da inscricdo ou habilitacéo.
§ 1° O cdnjuge ausente ndo exclui do direito a pensdo por morte o companheiro ou a companheira,
gue somente fard jus ao beneficio a partir da data de sua habilitagdo e mediante prova de
dependéncia econdmica.
§ 2° O conjuge divorciado ou separado judicialmente ou de fato que recebia pensédo de alimentos
concorrera em igualdade de condi¢gdes com os dependentes referidos no inciso | do art. 16 desta Lei.”,
op. cit.
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leitura, verifica-se que € conditio sine qua non para a presuncdo de dependéncia
econdmica do coOnjuge divorciado ou separado judicialmente, ou de fato, o
recebimento de penséo alimenticia do de cujus.*

Nesta senda, lembra Alencar ainda que “a sentenga que julgou a separagao
judicial, tanto litigiosa, como consensual, produz efeitos a data de seu transito em
julgado [...] e ndo da averbagao do registro de casamento”.*

Porém, na contramao da literalidade normativa, vale dizer que o Superior
Tribunal de Justica, respaldando o teor da sumula n® 64 do extinto Tribunal Federal
de Recursos*®, também firmou entendimento, nos termos da stmula n® 336*, no
sentido de que a ex-esposa, separada ou divorciada, mesmo que tenha renunciado
aos alimentos, pode sim fazer jus a penséo por morte instituida por seu ex-cénjuge,
desde que comprovada a necessidade econbmica, superveniente a data da
dissolugdo conjugal, mas contemporanea a data do sinistro. E 0 que se depura da

analise jurisprudencial.*

“L BRASIL. Superior Tribunal de Justica. EMENTA. PREVIDENCIARIO - RECURSO ESPECIAL —
PENSAO POR MORTE — INEXISTENCIA DE COMPROVAGCAO DE DEPENDENCIA ECONOMICA -
LEI 8.213/91, art. 76, §8 1° E 2° - AUSENCIA DE PREENCHIMENTO DE REQUISITO LEGAL -
IMPOSSIBILIDADE DE CONCESSAO DO BENEFICIO. Em observancia a legislacéo que regula a
matéria, impossivel a concessdo de pensdo por morte a conjuge divorciado ou separado sem a
comprovacdo de dependéncia econdmica do segurado falecido. Em momento algum dos autos,
consta o0 possivel recebimento de pensdo alimenticia pela autora, ou qualquer comprovagdo de
dependéncia, ainda que por vias transversas. Face a inexisténcia do preenchimento de requisito legal
para a concessdo do beneficio previdenciario de Pensdo por Morte, impde-se a desconstituicao do v.
Acordao recorrido e consequentemente a improcedéncia do pedido. Recurso conhecido e provido.
Recurso Especial n® 602978. Recorrente: Instituto Nacional do Seguro Social. Recorrida: Maria da
Dores Lino. Relator(a): Ministro Jorge Scartezzini. 1° de junho de 2004. Disponivel em:
<http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/19497125/recurso-especial-resp-602978-al-2003-
0197966-7-stj/inteiro-teor>. Acesso em: 16 ago. 2012.

“2 ALENCAR, Hermes Arrais. op.cit., p. 486.

3 BRASIL. Tribunal Federal de Recursos. Stimula n® 64: A mulher que dispensou, no acordo de
desquite, a prestacdo de alimentos, conserva, ndo obstante, o direito a penséo decorrente do
Obito do marido, desde que comprovada a necessidade do beneficio. Disponivel em:
<http://www.dji.com.br/normas_inferiores/sumula_tfr/tfr__064.htm>. Acesso em: 17 ago. 2012.

** BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula n° 336: A mulher que renunciou aos alimentos na
separacao judicial tem direito a penséo previdenciaria por morte do ex-marido, comprovada a
necessidade econdmica superveniente. Disponivel em:
<http://www.dji.com.br/normas_inferiores/regimento_interno_e_sumula_stj/stj _ 0336.htm>.  Acesso
em: 17 ago. 2012.

“> BRASIL. Superior Tribunal de Justica. EMENTA. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL. PENSAO POR MORTE DE SERVIDOR PUBLICO FEDERAL. EX-CONJUGE.
PERCEPCAO DE PENSAO ALIMENTICIA. AUSENCIA DE DESIGNACAO DE ALIMENTOS POR
OCASIAO DA SEPARAGAO JUDICIAL. IRRELEVANCIA. DEPENDENCIA ECONOMICA.
REEXAME DE MATERIA FATICO-PROBATORIA. ENUNCIADO N. 7 DA SUMULA DO STJ.
INCIDENCIA.

Comprovada a dependéncia econémica em relacéo ao de cujus, o cdnjuge separado judicialmente faz
jus ao beneficio de pensédo pos-morte do ex-conjuge, sendo irrelevante o nao recebimento de penséo
alimenticia anterior. Precedentes.



21

De outra banda, a chamada dependéncia econémica superveniente ao 6bito

costuma ser rechacada, sendo importante, neste interim, a licdo transcrita infra:

“Em resumo, a pensao previdenciaria devida ao cbnjuge separado visa a
dar continuidade ao amparo que ja vinha sendo outorgado anteriormente a
morte. Ao revés, é incompativel ao sistema que, decorrido longo periodo de
ruptura da vida em comum, sem qualquer auxilio material, venha o cénjuge
a pleitear a condicdo de dependente, a partir de um estado de
miserabilidade ostentado apés a morte do segurado, arrostando igualdade
de condicbes com companheira e/ou filhos do de cujus presentes no seu
passamento. Nao seria demasiado dizer que, a valer tal entendimento,
estar-se-ia a criar novo objetivo ao matrimbénio: o da cobertura
previdenciaria incondicionada! Ora, gravitando o contrato de casamento em
torno do conceito de affectio maritalis, a partir da ruptura da vida em comum,
com o esfacelamento de tal nicleo afetivo, a persisténcia da geracédo de
efeitos juridicos patrimoniais dai advindos néo resiste a interpretacgéo literal,
racional, sistematica e teleoldgica e ao préprio ideal de justica, chocando-se
o0s interesses legitimos dos reais dependentes do segurado no momento da

morte”.*®

Como é perceptivel, tal posicionamento encontra-se assente com o principio
do “tempus regit actum”, bem como com o ideal de contemplacdo daqueles efetivos
dependentes econbmicos, ou seja, 0s que realmente mantiveram uma relacéo
afetiva com o ex-segurado até seu momento derradeiro.

Sob outro prisma, em que pese paire dissonancia doutrinaria quanto a
natureza da presuncao da dependéncia econbmica quanto a companheira e ao
companheiro, Alencar aduz que o Decreto n° 3.048/99 exige, para comprovacao de
unido estavel e, por conseguinte, da dependéncia econdmica, a apresentacdo de
pelo menos trés documentos ali listados*’, posto que é exigida prova material e ndo
reconhecida a meramente testemunhal perante a Previdéncia Social.

Neste diapasao, salientando-se a nao taxatividade do rol, a atual redagdo do
referido Decreto € a seguinte:

Art. 22. [...] 8 3° Para comprovacao do vinculo e da dependéncia econdmica,
conforme o caso, devem ser apresentados no minimo trés dos seguintes
documentos:

| - certiddo de nascimento de filho havido em comum;

Il - certiddo de casamento religioso;

lll- declaracdo do imposto de renda do segurado, em que conste 0

interessado como seu dependente;
IV - disposicBes testamentarias;

Agravo regimental improvido. Agravo Regimental no Recurso Especial n° 1.295.320. Agravante: Unido.
Agravada: Lucia Maria Brilhante Maia. Relator(a): Ministro César Asfor Rocha. 19 de junho de 2012.
Disponivel em: <http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22267615/agravo-regimental-no-recurso-
especial-agrg-no-resp-1295320-rn-2011-0287716-0-stj/inteiro-teor>. Acesso em: 25 nov. 2012.

“® AURVALLE, Luis Alberto d’Azevedo apud CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Jodo. op.
cit., p. 685.

“" ALENCAR, Hermes Arrais. op.cit., p. 487 e 488.
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V- (revogado);

VI - declaracao especial feita perante tabelido;

VII - prova de mesmo domicilio;

VIII - prova de encargos domésticos evidentes e existéncia de sociedade ou
comunhao nos atos da vida civil;

IX - procuracdo ou fianca reciprocamente outorgada;

X - conta bancéria conjunta;

Xl - registro em associacdo de qualquer natureza, onde conste o0
interessado como dependente do segurado;

Xl - anotacdo constante de ficha ou livro de registro de empregados;

XllI- apolice de seguro da qual conste o segurado como instituidor do
seguro e a pessoa interessada como sua beneficiaria;

XIV - ficha de tratamento em instituicdo de assisténcia médica, da qual
conste o segurado como responsavel;

XV - escritura de compra e venda de imdvel pelo segurado em nome de
dependente;

XVI - declaracdo de ndo emancipacédo do dependente menor de vinte e um
anos; ou

XVIl - quaisquer outros que possam levar a conviccdo do fato a
comprovar.*®

Asseveram Castro e Lazzari que, caso a companheira venha a pleitear
judicialmente penséo por morte ja percebida pela ex-esposa e filhos do ex-segurado,
“‘indispensavel é o chamamento ao processo, nos exatos termos do art, 47 do

49 até mesmo

Cddigo de Processo Civil, como litisconsortes passivos necessarios
para contemplar da melhor maneira possivel o principio do contraditorio. Tal situacéo
também se faz pertinente na hipétese de acao interposta pelo cénjuge, devendo
haver citacdo da concubina, muito embora a legitimidade desta seja discutivel tanto
na seara jurisprudencial quanto doutrinaria, como se demonstrara no capitulo
seguinte.

Insta salientar que a vilva que contrai novas nupcias, fruidora do beneficio de
pensdo por morte, oriunda da dependéncia econbmica frente ao de cujus, ndo perde
esse direito por ocasido de novo relacionamento marital, conforme se depreende da
jurisprudéncia do extinto Tribunal Federal de Recursos, encampada pelo Superior
Tribunal de Justica, a ndo ser que fique evidenciado que dai decorreu melhoria na

situacéo econdmica da mulher.>®

*® BRASIL. Decreto n° 3.048, de 06 de maio de 1999. Aprova o Regulamento da Previdéncia Social,
e da outras providéncias. Brasilia, DF. Disponivel em:
<http://www010.dataprev.gov.br/sislex/paginas/23/1999/3048.htm>. Acesso em: 20 ago. 2012.

9 CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Jo&o Batista. op. cit.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. EMENTA. PREVIDENCIARIO. PENSAO VIUVA. NOVO
CASAMENTO. CANCELAMENTO. SUMULA 170 — TFR. O direito & pensdo por morte do marido ndo
se extingue, com o0 novo casamento da vilva, se ndo foi oportunizado a beneficiaria comprovar, por
processo regular, que do casamento ndo resultou melhoria na situagao econémico-financeira. Simula
170 — TFR. Recurso conhecido, mas desprovido. Recurso Especial n® 223809. Recorrente: Instituto
Nacional do Seguro Social. Recorrida: Osmarina Silveira de Souza. Relator(a): Ministro Gilson Dipp.
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Por fim, necessario aferir-se o conceito de “familia previdenciaria”. Neste
contexto, o Direito Previdenciario, como gizado até aqui, deve preocupar-se
sobremaneira mais com a manutencdo econdémica da familia (dependentes), quando
esta for afetada pelo 6bito do segurado, do que com a formacédo desta, situacao que
fica a cargo, em especial, do Direito de Familia.

Todavia,

E relevante ndo perder de vista que o Direito previdenciario, apesar de
ostentar autonomia, possuindo principios e institutos especificos,
constantemente dialoga com os demais ramos do direito. Especificamente,
guando estudamos quem sdo os dependentes da previdéncia, além da
legislagdo especifica, tem sido importante considerar os conceitos da
Constituicdo e do Direito Civi, particularmente, do Direito de Familia,
devidamente lapidados pelos principios constitucionais diretivos do sistema
previdenciario brasileiro.

Por isso, o conjunto dos dependentes do segurado, ou como preferem
alguns, “a familia previdenciaria”, prevista no art. 16, ndo sera exatamente
igual a familia do Direito Civil, ou ao conjunto dos sucessores do segurado,

ou aos familiares reconhecidos como dependentes que permitem
abatimentos do imposto de renda.”

Trata-se, assim, ilustrativamente, de discernir o dependente, integrante da
“familia previdenciaria”, do sucessor, membro, por sua vez, da familia para fins civis,
ou, em outros termos, de dizer que os valores auferidos a titulo de penséo por morte
pelo dependente ndo poderdo ser repassados aos, por seu turno, seus dependentes,
quando de seu 6bito (vinculo personalissimo), ao passo que a heranca adquirida
pelo sucessor em vida pode ser transmitida, sem qualquer Obice, aos seus
sucessores, quando de sua morte.

Ressaltam ainda as doutrinadoras que “nem sempre o reconhecimento do
vinculo civil sera suficiente para habilitar os parentes proximos do segurado para a

»n 52

percepcdo de prestagdes previdenciarias” >, mormente porque a dependéncia

econdmica daqueles para com este pode muito bem néo se verificar na pratica.

1.3 Aspectos Complementares

28 de fevereiro de 2001. Disponivel em: <http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/318284/recurso-
especial-resp-223809-sc-1999-0064854-4-stj>. Acesso em: 17 ago. 2012.
! FOLLMANN, Melissa; FERRARO, Suzani Andrade. Previdéncia: entre o direito social e a
gzepbe(rjcusséo econdmica no século XXI. 22. ed. Curitiba: Jurua, 2009, p. 89 e 90.

Ibidem.
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J& no que diz respeito ao valor da pensao por morte concedida, como bem
assinala Duarte, até a edi¢cdo da Lei de Beneficios (1991), “era de 50% do salario de
beneficio, mais 10% por dependente, até o maximo de cinco (art. 48, CLPS/84).%3

Posteriormente a esse diploma normativo, a fonte de custeio passou a ser o
valor da aposentadoria que o segurado, percebia ou que pelo menos teria direito se
estivesse aposentado a época do falecimento, num valor de 80% para seu cld, mais
tantas parcelas de 10% sobre a aposentadoria tantos quantos fossem o0s
dependentes, até o maximo de dois.>*

Ademais, “caso o falecimento fosse consequéncia de acidente de trabalho, o
valor era de 100% do salario de beneficio ou do salario de contribui¢cdo vigente no

"> a0s dependentes do de cujus. Porém,

dia do acidente, o que fosse mais vantajoso
com o advento da Lei n° 9.032/95, o valor da renda mensal do beneficio, seja qual
fosse sua proveniéncia (acidentaria ou ndo), passou a corresponder a 100% do
salario de beneficio, qualquer que fosse a quantidade de dependentes habilitados.

Ato continuo, a renda mensal inicial, com a edicdo da Lei n°® 9.528/97, a qual
deu nova redacéo ao art. 75 da Lei n® 8.213/91°°, assumiu o quantum de 100% da
aposentadoria que o segurado auferia ou sobre aquela a que teria direito se
estivesse aposentado por invalidez, por ocasiéo de seu 6bito.>”

Como é cedico, tantas mudancas legislativas quanto ao valor devido e sua
férmula de calculo acabaram por ser alvo de inUmeras acdes judiciais, as quais
tinham o escopo de ver os dependentes de ex-segurados contemplados com os
valores mais vantajosos, independentemente das datas das mortes destes. Contudo,
o Supremo Tribunal Federal, consoante aduzem Castro e Lazzari:

[...] decidiu que a Lei n°® 9.032/95 nado atinge os beneficios cuja data de
inicio € anterior a edigdo da norma. Prevaleceu o entendimento da auséncia
da fonte de custeio adequada para a pretendida revisdo, como exige o
paragrafo 5° do artigo 195 da Constituicdo Federal, que diz que nenhum

beneficio ou servico da seguridade social podera ser criado, majorado ou
estendido sem a correspondente fonte de custeio total.”®

Tal entendimento é o adotado atualmente, registre-se.

*3 DUARTE, Marina Vasques. op.cit., p. 338.

>* |bidem.

> CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Jodo Batista. op. cit., p. 688.

% Art. 75. “O valor mensal da pensao por morte sera de cem por cento do valor da aposentadoria que
0 segurado recebia ou daquela a que teria direito se estivesse aposentado por invalidez na data de
seu falecimento, observado o disposto no art. 33 desta lei.”, op. cit.

> CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Jo&o Batista. loc. cit.

% Ibidem.
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Outrossim, conforme preceitua o art. 77, caput, da Lei de Beneficios, em
havendo concorréncia entre pensionistas, o beneficio sera rateado entre todos em
partes iguais, sendo admitida a possibilidade de ganhos inferiores a monta atinente a
um salario minimo. Como tal dispositivo € o foco do presente trabalho, sera tratado
com todos os seus detalhes e divergéncias que sobre si recaem doravante.

Compete aqui, em verdade, sinalar situacdo que néo raramente tem lugar: a
habilitacdo posterior de dependente na seara administrativa a fim de também vir a
perceber pensao por morte. Na licdo de Martins, “qualquer inscricdo ou habilitagao
posterior que importe em exclusdo ou inclusdo de dependente s6 produzirdo efeito a
contar da data de inscrigdo ou habilitagdo”.>® E o que determina o art. 76 da Lei n°
8.213/91.

A razao para que a chamada “habilitacao tardia" nao gere efeitos retroativos a
data do ébito em prol deste Ultimo dependente, segundo Alencar, encontra-se

[...] no fato de que a Previdéncia paga, na integralidade, o valor devido a
titulo de pensado ao(s) herdeiro(s) habilitado(s) a penséo. O beneficiario que
se habilita supervenientemente somente faz jus as prestacdes posteriores a
sua habilitacdo, porque as anteriores foram satisfeitas em prol dos que

antes se habilitaram. Nao existe por parte da Previdéncia nenhum ganho ou
enriquecimento sem causa.®

Desta forma, o arcabou¢o normativo previdenciario, como exposto, procura
resguardar a habilitacdo prévia em detrimento do dependente tardio, seja ele menor
ou ndo, uma vez que, muito embora se argumente que a prescricado nao corre contra
0S menores e incapazes e que por isso haveria legitimidade destes individuos em
postularem as prestacdes devidas desde a data do 6Obito,

[...] Somente ha que se falar em prescricdo quando existirem prestacoes
VENCIDAS ou quaisquer restituicbes ou diferencas DEVIDAS pela

Previdéncia Social. Na habilitagdo tardia, todas as prestacbes foram
satisfeitas oportunamente ao herdeiro regularmente habilitado & pensao.®*

Muito embora tal benesse previdenciaria seja de carater continuado, sua
cessacdo em algum momento ocorrerd. Com efeito, preceitua Duarte que o termo
final da pensdo por morte pode ocorrer. pela morte do pensionista, pela
emancipagao ou completude dos 21 anos de idade por parte do pensionista menor

ou pelo término da invalidez (pensionista invalido).®

% MARTINS, Sérgio Pinto. op cit., p. 391.

0 ALENCAR, Hermes Arrais. op.cit., p. 491.
*! Ibidem.

®2 DUARTE, Marina Vasques. op.cit., p. 336.
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Resume Alencar ainda que “pela extingdo da cota do Ultimo pensionista”® ha
cessacdo do beneficio. Outrossim, acrescentam Castro e Lazzari que também
sucede o término da benesse “para o pensionista com deficiéncia intelectual ou
mental, pelo levantamento da interdigao”.®*

Quanto ao dependente menor de 21 anos e ndo emancipado, necessario
fazer algumas ponderacdes. Neste interim, quando do O6bito, mesmo que o
dependente ja tenha completado 21 anos ou tenha sido emancipado, mas tendo
comprovado acometimento por invalidez anterior a feitura da aludida idade, fara jus
a pensao por morte, o que ndo ocorreria se a incapacidade fosse superveniente,
haja vista que, sob o ponto de vista legal (art. 72, 8 2°, |, Lei n® 8.213/91), perderia
sua qualidade de dependente.®

Todavia, ha corrente doutrinaria com entendimento contrario, sustentando que
tal restricdo ndo encontra eco no arcabouco normativo previdenciario, assim como
deixa de atender aos interesses de hipossuficientes, na medida em que |hes retira a
condicdo de dependentes Unica e exclusivamente por uma questdo temporal,
arredando um direito premente frente as suas necessidades.

Neste sentido, aduzem Castro e Lazzari que a regra de concessao de pensao
por morte apenas aqueles individuos que ficaram invalidos antes dos 21 anos de
idade ou da emancipac¢do ndo merece ser recepcionada,

[...] pois cria restricdo nao prevista na Lei de Beneficios e afasta a
concessdo da prestagdo previdencidria justamente nos casos de flagrante
vulnerabilidade social enfrentadas pelos dependentes invalidos. Ou seja,
comprovada a invalidez antes do Obito, o beneficio deve ser concedido,

mesmo que a invalidez tenha surgido ap6s a hipétese de cessacdo da
dependéncia.®®

Sem embargo dessa discusséo, a jurisprudéncia patria vinha entendendo que
a pensdo por morte poderia ser prorrogada até os 24 anos, caso 0 beneficiario
estivesse cursando o0 ensino superior, ndo se mostrando cabivel retirar abruptamente
os recursos que lhe serviam de suporte nos estudos.®’

Desafortunadamente, tal entendimento restou rechagado pela sumula n° 74

®3 ALENCAR, Hermes Arrais. op.cit., p. 498.

% CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Jodo Batista. op. cit., p. 690.

® DUARTE, Marina Vasques. op.cit., p. 341.

® CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Jodo Batista. op. cit., p. 690 e 691.
" DUARTE, Marina Vasques. op.cit.
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do préprio Tribunal Regional Federal da 42 Regido®, sendo que o mesmo teor tomou
a sumula n° 37 dos Juizados Especiais Federais pela Turma Nacional de
Uniformizac&o.®®

Por derradeiro, pertinente enaltecer a finalidade para a qual foi instituida a
benesse de pensdo por morte. Nos dizeres de Duarte, “o direito a uma previdéncia
social implica a possibilidade de dispor do necessario para enfrentar as

contingéncias que podem ocorrer na vida dos individuos”’®

, hdo podendo o Estado

deixar os contribuintes a mercé dos infortinios sociais, desprovidos do auxilio

correlato.

Sob este enfoque,

[...] a previdéncia social ndo se ocupa de amparar apenas o trabalhador,
mas de igual maneira toda a sua familia. Afinal, na impossibilidade de o
segurado exercer atividade lucrativa, ndo é apenas ele que fica
desamparado, mas todo o grupo familiar que dele depende financeiramente.
Razdo por que s&8o considerados beneficiarios de prestacdes
previdenciarias também os dependentes daquele que estad vinculado ao

sistema que arcara com o risco social de eventual incapacidade laborativa
ou até de sua morte.”

Logo, dependentes como o(a) companheiro(a) e o(a) ex-conjuge titular de
alimentos, vendo-se premidos do amparo financeiro anteriormente prestado pelo ex-
segurado, ao se valerem do requerimento da pensdo por morte (substitutiva da
renda angariada pelo mesmo), precisam ser amparados pelo Estado
concorrencialmente, sob pena de terem definitivamente ceifada sua subsisténcia. Tal
é a finalidade para a qual se presta a penséo previdenciaria no caso em voga.

A par disso e dissecadas as questdes relevantes que advém da esséncia da
pensao por morte, passa-se a analisar os institutos concernentes ao Direito de
Familia, em seu peculiar dinamismo, a fim de promover a correta delimitagdo dos

mesmos para fins de concessao daquela benesse previdenciaria.

%8 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 4% Regido. Simula n° 74: Extingue-se o direito a pensao
previdenciaria por morte do dependente que atinge 21 anos, ainda que estudante de curso
superior. Disponivel em: <http://www.trf4.jus.br/trf4/jurisprudencia/sumulas.php>. Acesso em: 20 ago.
2012.

% BRASIL. Juizados Especiais Federais. Stimula n° 37: A pens&o por morte, devida ao filho até os
21 anos de idade, ndo se prorroga pela pendéncia do curso universitario. Disponivel em:
<http://www.soleis.com.br/sumulas_JEFs.htm>. Acesso em: 20 ago. 2012.

" DUARTE, Marina Vasques. op.cit., p. 339.

™ |bidem, p. 340.
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2 OS NUCLEOS SOCIOAFETIVOS E SUAS IMPLICACOES SOB O
PRISMA DO DIREITO DE FAMILIA CONTEMPORANEO

O Direito de Familia, conforme orientacdes e entendimentos doutrinarios,
jurisprudenciais e legislativos, evoluiu muito com o decorrer dos anos, mormente
com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 e, posteriormente, com o
advento do Cédigo Civil de 2002. Neste sentido, Diniz preleciona que o Direito de
Familia deve ser entendido como

[...] o complexo de normas que regulam a celebracdo do casamento, sua
validade e os efeitos que dele resultam, as relacdes pessoais e econémicas
da sociedade conjugal, a dissolucdo desta, a unido estavel, as relagdes

entre pais e filhos, o vinculo de parentesco e os institutos complementares
de tutela e curatela.”

Neste bojo, necessario referir que a familia, célula méater da sociedade, deixou
de ser meramente, como ocorria em priscas eras, um grupo biologicamente unido,
passando a ocupar um conceito cultural, moldado pelas transformacdes operadas
nos campos valorativo e historico, alicercado na possibilidade de convivéncia afetiva.
Assim, contata-se que a configuracdo dos grupos familiares est4d atualmente
enraizada no afeto, e ndo mais estritamente no fator biolégico.

Sensiveis a esta mudanca de paradigma, o Cédigo Civil de 2002, bem como a
Constituicdo Federal de 1988, promoveram uma cisdo conceitual com relacdo ao
diploma civilista de 1916. Neste interim, de uma sociedade matrimonializada, vale
dizer, onde a prote¢cdo dada pelo Direito de Familia ficava adstrita ao casamento, e
essencialmente patriarcal e hierarquizada (0 homem era o chefe do cla), passou-se
a uma perspectiva pluralista de familia, com o devido reconhecimento de unides
estaveis e familias monoparentais, aliado a um carater democratico, livre de
preconcepcgoes.

Ademais, a familia deixou de ser aferida pelo viés meramente institucional,
como se vislumbrava outrora, exemplificativamente, com regras sociais como a
indissolubilidade do casamento, assumindo um carater instrumental. Significa dizer,
os membros do grupo familiar € que passaram a ser protegidos pelo direito e ndo

mais a instituicdo em si, a fim de que as realizag0es e interesses pessoais de cada

2 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, 5° Volume: Direito de Familia. 22. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2007, p. 07.
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um pudessem ser atendidos e seus direitos, melhor resguardados, em prol de sua
felicidade.
A corroborar o cunho interdisciplinar do qual é dotada a familia

contemporaneamente, confira-se a licdo de Farias e Rosenvald acerca do assunto:
Funda-se, portanto, a familia pés-moderna em sua feicdo juridica e
sociolégica, no afeto, na ética, na solidariedade reciproca entre os seus
membros e na preservacdo da dignidade deles. Estes sdo os referenciais da
familia contemporanea.
Composta por seres humanos, decorre, por conseguinte, uma mutabilidade
inexoravel na compreensdo da familia, apresentando-se sob tantas e
diversas formas, quantas forem as possibilidades de se relacionar, ou
melhor, de expressar amor, afeto. A familia, enfim, ndo traz consigo a
pretensdo da inalterabilidade conceitual. Ao revés, seus elementos

fundantes variam de acordo com os valores e ideais predominantes em
cada momento histérico.”

Logo, uma vez estando instituida pelos elementos supracitados, a familia
passa a arraigar um semblante eudemonista, isto €, voltado para a satisfacédo
subjetiva dos anseios de cada um de seus componentes, 0 que a desatrela da
vetusta imagem de que a configuracdo de uma entidade familiar deva remontar
necessariamente a uma Otica patrimonialista, na qual o Estado assume o papel de
maximo interventor em detrimento da autonomia privada.

Neste contexto, tendo em vista essencialmente o amago socioafetivo que
norteia o Direito de Familia, alguns institutos mencionados alhures, por guardarem
ligacdo intrinseca com o tema ora analisado, merecem um aclaramento particular,
notadamente a unido estavel (e sua distincdo de concubinato), as formas de

dissolucéo do vinculo marital e o direito a alimentos dai decorrente.

2.1 Da uniao estavel e do concubinato

No que versa sobre os relacionamentos ndo conjugais more uxorio, 0s quais
ja foram vistos com grande menosprezo e repudio pela sociedade, quadro que
persiste atualmente, quicd em menor escala, vale referir que também gozam do
status de familia. Nesta senda, aduz Diniz que se deve “vislumbrar na familia uma

possibilidade de convivéncia, marcada pelo afeto e pelo amor, fundada ndo apenas

3 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Direito das Familias.
04 ed. Salvador: Juspodivm, 2012, p. 41.
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no casamento, mas também no companheirismo”.”

No mesmo diapasao, sinala Coelho que “as familias constitucionais (fundadas
no casamento, unido estavel e monoparental) tém assegurados iguais direitos,
sendo inconstitucional qualquer preceito de lei ordinaria que as discrimine””®, o que
efetivamente encontra-se albergado na legislacéo pétria, notoriamente no art. 226, 8§
3°, da Carta Magna de 1988"%, bem como no art. 1723 do Cédigo Civil de 20027,

Em que pese a existéncia de entendimento no sentido de que a unido estavel
deve ser dispensado um tratamento inferior ao dado ao casamento, haja vista a
redacdo do retromencionado dispositivo da Carta Maior fazer alusédo a facilitacdo da
conversdo daquela neste, ndo se vislumbra uma ordem de hierarquia entre os
institutos, muito embora se tratem de institutos distintos, pelo simples motivo de que,
como ja vergastado, o bem maior preconizado, quer pelo Direito de Familia, quer
pela Carta Magna, é a entidade familiar, independentemente das formalidades
insitas a sua existéncia ou ndo. Neste diapaséo,

Ao estabelecer a facilitacdo da conversao da unido estavel em casamento, o
constituinte almejou, tdo somente, tornar menos solene e complexo o
matriménio daquelas pessoas que, anteriormente, j& conviviam
maritalmente, como se casados fossem. S6é isso. N&o h4, de nenhum modo,

na referida disposi%éo um intuito hierarquico, estabelecendo graus de
protecéo da familia.”

Na mesma toada, os aludidos doutrinadores, albergando-se em licdo trazida

por Dias, esclarecem que
[...] inexiste hierarquia entre os dois institutos (unido estavel e casamento).
O texto constitucional lhes confere a especial protecdo do Estado, sendo

ambos fontes geradoras de familia de mesmo valor juridico, que qualquer
adjetivacéo discriminatéria.”

Entretanto, um longo caminho precisou ser percorrido pelo Poder Judiciario e

" DINIZ, Maria Helena. op. cit., p. 13.

® COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil, Familia, Sucessdes, Volume 5. 04. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2011, p. 139.

® Art. 226. “A familia, base da sociedade, tem especial protegdo do Estado. [...] § 3° - Para efeito da
protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar,
devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.”, op. cit.

" Art. 1.723. “E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a mulher,
configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de
constituicdo de familia. 8 1° A uniéo estavel ndo se constituir4 se ocorrerem os impedimentos do art.
1.521; ndo se aplicando a incidéncia do inciso VI no caso de a pessoa casada se achar separada de
fato ou judicialmente. § 2° As causas suspensivas do art. 1.523 ndo impedirdo a caracterizacdo da
unido estavel.” BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Brasilia. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 22 ago. 2012.

"® FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. op. cit.,p. 496.

" Ibidem. DIAS, Maria Berenice apud FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson.
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pelos legisladores até que a unido estavel atingisse tal patamar. Com efeito, 0
Cddigo Civil de 1916, ao contemplar como entidade familiar somente a figura do
matrimonio, acabou disseminando a expressao “familia ilegitima”, que era aquela
contraida fora do casamento, muito embora provida de relacdo afetiva.

Com a previséo legal de indissolubilidade do casamento, muitas pessoas
passaram a constituir relacionamentos extramatrimoniais, quer por nao poderem,
guer por ndo pretenderem casar, o que veio a ser denominado “concubinato”. A partir
disso, eclodiram véarias demandas judiciais, as quais tinham por escopo o
reconhecimento de relac¢des juridicas dai advindas.

Mais atento aos reclames sociais, o Poder Judiciario aos poucos foi
reconhecendo alguns direitos aos concubinos, tais como o direito a partilha dos bens

18 a ndo necessidade de vida em

adquiridos na constancia da sociedade conjuga
comum sob o mesmo teto para fins de reconhecimento da relacdo concubinaria®,
indenizacdo por servicos domésticos e sexuais fornecidos e a inventarianga,
decisfes estas que, embora estivessem sendo proferidas em favor dessas pessoas,
nao foram suficientes para deslocar a competéncia para processar e julgar as
demandas concernentes ao concubinato da vara civel para a de familia, posto que o
referido instituto ainda n&o era reconhecido como entidade familiar.
Na esteira da jurisprudéncia patria, como bem assinalam Farias e Rosenvald,
o Poder Legislativo também algcou voos, ainda que embrionarios, na direcdo do
reconhecimento de direitos aos concubinos, como se vislumbra infra:
A firme posicdo dos Tribunais chegou mesmo a influenciar o legislador,
fazendo com que fossem editadas normas legais reconhecendo o
concubinato. Nesse sentido, é possivel lembrar a Lei 6.367/75, bem como o
Decreto-lei n° 7.036/44, que reconheciam ao concubino o direito ao
recebimento de indenizag&o por acidente de trabalho com o seu convivente.
[...] Por igual, ndo é demais lembrar que o art. 57, § 2° a 6° da Lei n°

6.015/73 — Lei de Registros Publicos, na mesma trilha, reconheceu o direito
ao uso do sobrenome (nome patronimico) pela concubina.®

A partir disso, é necessario, todavia, definir 0 que se conceitua como unido

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula 380: Comprovada a existéncia de sociedade de fato
entre os concubinos, é cabivel a sua dissolugcdo judicial, com a partilha do patriménio
adquirido pelo esforco comum. Disponivel em:
<http://www.dji.com.br/normas_inferiores/regimento_interno_e_sumula_stf/stf_0380.htm>. Acesso em:
21 nov. 2012.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula 382: A vida em comum sob o mesmo teto, ‘more
uxorio’, ndo ¢é indispensavel a caracterizacdo do concubinato. Disponivel em:
<http://www.dji.com.br/normas_inferiores/regimento_interno_e_sumula_stf/stf_0382.htm>. Acesso em:
21 nov. 2012.

8 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. op. cit.,p. 503 e 504.
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estavel modernamente, mormente porque, durante muito tempo, como sinalado, a
unido duradoura entre homem e mulher, sem contrair casamento, foi denominada
genericamente de “concubinato”.®

Ocorre, porém, que mesmo antes da regulamentacdo da unido estavel pelo
diploma civilista de 2002, as leis n® 8.971/94 e n° 9.278/96, referindo-se,
respectivamente, aos termos “companheiros” e “conviventes”, contemplaram como
sinbnimo de companheirismo a expressdo “concubinato puro”, ou seja, aquela
relacdo marital que ndo admite a simultaneidade com o casamento, ou mesmo com
outro relacionamento extramatrimonial.®*

Referido entendimento veio a encontrar respaldo no Cdédigo Civil de 2002, nos
moldes do retromencionado art. 1723, de modo que pode vir a ser considerado
unido estavel inclusive o relacionamento marital existente entre pessoas que
permanecem com o estado civil de casadas, desde que, todavia, estejam separadas
de fato de seus respectivos conjuges. Ademais, em razao da equiparacao proposta
entre o instituto e o casamento, insta salientar que, em caso de dissolucdo do
vinculo more uxorio, havera direito a prestacdo de alimentos nos mesmos moldes
matrimoniais®, como se vera detidamente adiante.

Neste passo, para Coelho sdo seis 0s requisitos para configuracdo de uniao
estavel: affectio maritalis ou objetivo de constituir familia (aferido por indicios ou
declaracbes firmadas, oral ou escrituralmente, pelos conviventes), convivéncia
duradoura (ndo ha um prazo fixo, ficando este ao alvitre do juiz), continua (a
interrupcdo do relacionamento ndo pode ser longa), publica (demonstrada perante
terceiros, ndo clandestina), com diversidade de sexos (porém, tal proibicdo ndo se
justifica, devendo também haver aplicacdo do regime juridico das unides estaveis as
mantidas entre pessoas do mesmo sexo) e, por derradeiro, o desimpedimento, nos
termos do art. 1521 do Cédigo Civil de 2002%, ressalvada a hipétese de separacéo
de fato.

Vale dizer, a unido estavel traduz-se em verdadeiro casamento de fato,

8 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, Volume VI: Direito de Familia. 05. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 539.

® Ibidem, p. 543 e 544.

% |bidem, p. 546.

% Art. 1.521. “N&o podem casar: | - os ascendentes com os descendentes, seja o parentesco natural
ou civil; Il - os afins em linha reta; 11l - 0 adotante com quem foi cénjuge do adotado e o adotado com
guem o foi do adotante; IV - os irmaos, unilaterais ou bilaterais, e demais colaterais, até o terceiro
grau inclusive; V - o adotado com o filho do adotante; VI - as pessoas casadas; VIl - o cénjuge
sobrevivente com o condenado por homicidio ou tentativa de homicidio contra o seu consorte.”, op cit.
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distinguindo-se da relacdo matrimonial apenas “na forma de constituicdo e na prova
de sua existéncia, mas jamais quanto aos efeitos protetivos em relacdo aos seus
componentes”.®’

Percebe-se assim que, por se tratar de uma realidade ululante dentro da
sociedade brasileira, a unido estavel foi erigida a um novo patamar pela legislacédo
péatria, notoriamente apds a promulgacdo da Carta Constitucional Republicana de
1988, desgarrando-se de uma roupagem impregnada pelo patrimonialismo e pela
rigida religiosidade, e passando, a contrario sensu, a deter o status de entidade
familiar, portanto, protegida pelo Direito de Familia.

Assim, enquanto que a unido estavel, também denominada como
companheirismo ou concubinato puro, foi sufragada pelo texto constitucional, o
mesmo ndo se pode dizer, para a maioria da doutrina civilista, do concubinato ou
concubinato impuro, entendido como aquele que, conforme leciona Diniz, ocorre

[...] nas rela¢cdes ndo eventuais em que um dos amantes ou ambos estdo
comprometidos ou impedidos legalmente de casar. No concubinato hd um

panorama de clandestinidade que lhe retira o carater de entidade familiar
(Cédigo Civil, art. 1727%), visto ndo poder ser convertido em casamento.®

Do latim “concubinatus” (comunh&o de leito), tem-se que tal figura passou a
abranger tdo somente os relacionamentos contraidos entre pessoas impedidas de
se casar, ou seja, 0 antigo concubinato impuro. Justamente por haver este
impedimento, insta salientar que o concubinato ndo é abarcado pelo Direito de
Familia, sendo qualquer relagéo juridica dai decorrente tratada no plano do Direito
Obrigacional, posto que al¢cado a qualidade de mera sociedade de fato.

A respaldar tal entendimento, concluem Farias e Rosenvald que

Assim, o concubinato é tratado pelo ordenamento (especificamente pelo art.
1727 do Cdbdigo Civill como uma relacdo meramente obrigacional
(sociedade de fato), entre pessoas que estdo impedidas de casar (vide, a
respeito, o art. 1521 da Codificacdo. [...] E, portanto, concubinéria a eventual
relacdo de convivéncia existente entre irmaos ou entre a sogra € 0 genro
(mesmo depois da dissolucdo do casamento deste com a filha daquela) ou

ainda entre uma pessoa e outra que, sendo casada, ainda esteja
convivendo maritalmente.*

Nesta seara, frente ao prestigio do qual desfruta o principio da monogamia e

¥ FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. op. cit.,p.497.

8 Art. 1.727. “As relagdes n&o eventuais entre 0 homem e a mulher, impedidos de casar, constituem
concubinato.”, op. cit.

% DINIZ, Maria Helena. op. cit., p. 369.

% FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. op. cit., p. 509.
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da cultura vigente na sociedade brasileira, voltada para o respeito e fidelidade nos
relacionamentos dotados de affectio maritalis, varias sdo as restricdes e vedacdes
que sofre o concubinato no ordenamento juridico nacional, o qual representaria
verdadeira macula as reais entidades familiares. A titulo ilustrativo, destaca-se o
julgado do Supremo Tribunal Federal no Recurso Extraordinario n® 397.762%, onde
se decidiu que a concubina ndo tem o direito a dividir a pensdo com a vilva, em face
de a Constituicdo proteger somente o nucleo familiar passivel de se converter em
casamento”, muito embora haja quem defenda entendimento contrario
(reconhecimento de direitos previdenciarios decorrentes do concubinato), desde que
o(a) concubino(a) demonstre efetivamente que dependia economicamente do(a)
falecido(a).*?

Outrossim, dentro da orbita civel, cumpre referir que a(o) amasia(o) ou
concubina(o) ndo goza do direito a alimentos, a heranga, a habitacao, dentre outros,
0 que somente vem a reiterar o alto grau de reprovabilidade que o ordenamento
juridico lhe empresta, bem como acentuar sua diferenciacdo em relacdo a uniao
estavel.

Feita a necessaria distincdo entre unido estavel e concubinato, para fins ndo
s6 civis, mas também previdenciarios, considerar-se-a companheiro(a) a pessoa que,

sem possuir qualquer Obice para contrair matriménio e, por conseguinte, constituir

%' BRASIL. Supremo Tribunal Federal. EMENTA COMPANHEIRA E CONCUBINA - DISTINCAO.
Sendo o Direito uma verdadeira ciéncia, impossivel é confundir institutos, expressées e vocabulos,
sob pena de prevalecer a babel. UNIAO ESTAVEL - PROTECAO DO ESTADO. A protecdo do Estado
a unido estavel alcanca apenas as situacdes legitimas e nestas ndo esta incluido o concubinato.
PENSAO - SERVIDOR PUBLICO - MULHER - CONCUBINA - DIREITO. A titularidade da penséao
decorrente do falecimento de servidor publico pressupde vinculo agasalhado pelo ordenamento
juridico, mostrando-se impréprio o implemento de divisdo a beneficiar, em detrimento da familia, a
concubina. Recurso Extraordinério n°® 397762. Recorrente: Estado da Bahia. Recorrida: Joana da
Paixdo Luz. Relator(a): Ministro Marco Aurélio. 03 de margco de 2008. Disponivel em:
<http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/2918741/recurso-extraordinario-re-397762-ba-stf>. Acesso
em: 22 ago. 2012.

%2 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 5% Regido. EMENTA. PREVIDENCIARIO - PENSAO POR
MORTE - CONCUBINA COM FILHOS - DEPENDENCIA ECONOMICA PRESUMIDA -
CONCORRENCIA COM A ESPOSA -POSSIBILIDADE.

1. Faz jus & penséo por morte a concubina & qual comprovou constar como designada desde o ébito
do "de cujus", sendo a sua dependéncia econdmica presumida.

2. Comprovado o relacionamento afetivo e marital, definido como uma convivéncia familiar e estavel
do qual resultaram 08 (oito) filhos registrados pelo falecido, ha que se reconhecer o direito a penséo
em concorréncia com a esposa.

3. Os juros de mora deverdo ser fixados em 1% (um por cento) ao més a partir da citacdo por se
tratar de matéria previdenciaria.

4. ApelagBes e remessa oficial improvidas. Apelacao Civel n°® 401.982. Apelantes: Laura Felizardo dos
Santos e Instituto Nacional do Seguro Social. Apelada: Juvandete Nobre dos Santos. Relator(a):
Desembargador Federal Ubaldo Ataide Cavalcante. 14 de fevereiro de 2007. Disponivel em:
<http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/255854/apelacao-civel-ac-401982-al-20038000010823-1-
trf5/inteiro-teor>. Acesso em: 25 nov. 2012.
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unido estavel, mantém com outrem, também desimpedido, convivéncia publica,
continua e duradoura com animo de erigir familia.

Esclarecido quem ¢ a figura da companheira, passa-se a analise do outro lado
do conflito juridico estabelecido por conta da concorréncia pelo beneficio de pensao

por morte, qual seja: o da ex-conjuge detentora de alimentos.
2.2 Da dissolucédo da sociedade conjugal e do vinculo matrimonial

Convém inicialmente, delinear o que se entende por casamento e as formas
de dissolucdo da sociedade conjugal e do vinculo matrimonial para, apos,
contextualizar o direito a percepcao de alimentos decorrente da extincdo do
casamento.

O casamento, instituto histérico, presente, com diferentes nuances, na cultura
de diversas civilizacdes, pode ser conceituado no direito brasileiro como uma
“entidade familiar, merecedora de especial protegdo estatal, constituida, formal e
solenemente, entre pessoas humanas, estabelecendo uma comunhdo de afetos
(comunhéo de vida)™?. Tal definicdo também pode ser extraida sem dificuldades da
leitura do Cédigo Civil de 2002.%*

Nesta senda, trata-se de relacdo marital cuja finalidade é estabelecer uma
comunhéo de afetos, fundada essencialmente na vontade das partes contraentes, as
quais inclusive também podem ser chamadas, sem exagero, contratantes, ja que
sua natureza juridica € essencialmente negocial, fundada nas seguintes

caracteristicas, conforme destacam Farias e Rosenvald:

i) Caréter personalissimo e livre escolha dos nubentes;

ii) Solenidade da celebragéo;

iii) Inexigéncia de diversidade de sexos (possibilidade do casamento
homoafetivo);

iv) Inadmissibilidade de submisséo a termo ou condicao;
V) Estabelecimento de uma comunh&o de vida;

vi) Natureza cogente das normas que o regulamentam;
vii)  Estrutura monogamica;

vii)  Dissolubilidade, de acordo com a vontade das partes.*

% FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. op. cit., p. 187.

% Art. 1.511. “O casamento estabelece comunh3o plena de vida, com base na igualdade de direitos e
deveres dos conjuges.”, op cit.

% FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. op. cit., p. 192 e 193,
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Diante disso, em que pese o casamento venha a ser firmado, em principio,
com os nobres escopos de convivéncia duradoura e assisténcia reciproca, mas nao
esquecendo que, ao mesmo tempo, tal instituto constitui verdadeiro negdcio juridico
bilateral, j& que é ato sujeito a volicdo das partes, nada impede que, pelas mais
variadas intempéries e contingéncias proporcionadas pela vida, em determinado
momento de sua vigéncia, venha o mesmo a ser dissolvido, o que pode muitas
vezes gerar a necessidade de pagamento de pensdo alimenticia por parte de um
dos ex-conjuges ao outro.

Neste momento, contudo, faz-se mister tratar das formas pelas quais a
sociedade conjugal e o matrimdnio podem ser dissolvidos.

Sem embargo da promulgacdo da Emenda Constitucional n° 66/2010, a qual,
segundo Coelho, erradicou a separacao judicial como prévia condicdo para obtencao
do divércio®, mas levando-se em conta a constatacdo de Diniz no sentido de que a
separacdo judicial dissolve a sociedade marital °’, deve-se, concessa venia,
consideréa-la, sendo como instituto ensejador da extincdo do casamento, a0 menos
como apta a ser praticada, assim como a propiciar o direitos a alimentos.

Com efeito, isso se deve ao fato de que a doutrina ndo € unanime quanto a
ocorréncia de revogacdo expressa dos dispositivos do Codigo Civil de 2002 que
tratam sobre o assunto, muito em razdo da néo pacificacao jurisprudencial acerca do
tema ou mesmo em funcdo de crencas religiosas®®, bem como, a par dessa
resisténcia a inconstitucionalidade superveniente dos dispositivos da Carta civilista,

|99

constar em seu art. 1571, IlI*”, a separacao judicial como causa geradora do término

do vinculo marital.
Gize-se que a jurisprudéncia, ao menos até o presente momento, também

ndo é unissona em admitir o término da separacao judicial.*®

% COELHO, Fabio Ulhoa. op. cit., p. 125.

" DINIZ, Maria Helena. op. cit., p. 247.

% COELHO, Féabio Ulhoa. op. cit., p. 126.

% Art. 1.571. “A sociedade conjugal termina: | - pela morte de um dos conjuges; Il - pela nulidade ou
anulacdo do casamento; Il - pela separacao judicial; IV - pelo divércio.

§ 1° O casamento valido sé se dissolve pela morte de um dos conjuges ou pelo divércio, aplicando-se
a presuncao estabelecida neste Cédigo quanto ao ausente.

§ 2° Dissolvido o casamento pelo divorcio direto ou por converséo, o conjuge podera manter o nome
de casado; salvo, no segundo caso, dispondo em contrario a sentenca de separacéo judicial.”, op. cit.
19 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. EMENTA. APELACAO CIVEL - DIREITO
DE FAMILIA - DIVORCIO DIRETO - NAO COMPROVACAO DA SEPARACAO DE FATO POR MAIS
DE 2 (DOIS) ANOS - CF, ART. 226, § 6°, COM A REDACAO DADA PELA EC N° 66/2010 -
REVOGACAO DA LEGISLACAO INFRACONSTITUCIONAL - INOCORRENCIA - NORMAS LEGAIS
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Frente a tais ponderacdes, cumpre referir que, antes do advento da Emenda
Constitucional n°® 66/2010, a separacdo judicial, antigamente denominada como
“desquite”, funcionava como um meio para a futura conversdo em divércio'®. Para
tanto, o transcorrer de um prazo de um ano apos sua decretacao (regra inicialmente
estipulada pela Constituicdo Federal de 1988 e pela Lei n® 7.841/89, posteriormente
reproduzida pelo diploma civilista de 2002 em seu art. 1580, § 1°), seria o suficiente
para configuracdo do divorcio, nada obstando, neste interregno ou cumulativamente
ao pedido de separacéo judicial, fosse interposta acédo de alimentos.

Embora muito criticado por “ser de todo inutil, desgastante e oneroso [...]
impor uma duplicidade de procedimentos para simplesmente manter no ambito
juridico — durante o breve periodo de um ano — uma unido que ndo mais existe”'%?, o
instituto da separacéo judicial, na medida em que punha (ou pfe, para a corrente
minoritaria que acredita que o mesmo nao foi abolido de nosso sistema normativo)
termo aos deveres de coabitacdo e fidelidade reciproca, assim como ao regime de
bens (art. 1576, Codigo Civil de 2002), ainda guarda relevancia pratica no que tange
a possibilidade de discussdo da culpa na cisdo conjugal, a qual, como se vera a
seguir, pode influir diretamente no valor dos alimentos.*®

J4 no que diz respeito ao divircio, meio extintivo do matriménio por
exceléncia e corolario da maxima de que “a liberdade de casar convive com o

104 " cabe dizer

espelho invertido da mesma liberdade, a de ndo permanecer casado
que, apos inumeras recalcitrancias da legislacao brasileira (exemplificativamente:
necessidade do cumprimento de cinco anos de separacédo de fato — exigéncia da

Emenda Constitucional n°® 9/1977 e da Lei do Divorcio — para concessao direta;

ORDINARIAS COMPATIVEIS COM A NOVA ORDEM CONSTITUCIONAL - RECURSO A QUE SE
DA PROVIMENTO.

O § 6° do art. 226 da Constituicdo da Republica, com a redagdo dada pela Emenda n° 66/2010, ao
dispensar o requisito de "prévia separacao judicial por mais de um ano nos casos expressos em lei,
ou comprovada separacao de fato por mais de dois anos" para a obtencgéo do divorcio, ndo revogou a
legislacéo civil.

Regramento ordinario preservado pela nova ordem constitucional, porquanto se mantém
perfeitamente compativel com a modificacéo feita pela Emenda n° 66.

Recurso a que se da provimento para julgar improcedente o pedido inicial

Apelacao Civel n° 1.0028.10.002714-4/001. Apelante: Ministério Publico do Estado de Minas Gerais.
Apelados: I.A.S., G.S.0. Relator(a): Desembargadora Aurea Brasil. 09 de fevereiro de 2012.
Disponivel em: <http://arpen-sp.jusbrasil.com.br/noticias/3084587/jurisprudencia-mineira-apelacao-
civel-direito-de-familia-divorcio-direto-nao-comprovacao-da-separacao-de-fato-por-mais-de-dois-
anos>. Acesso em: 23 nov. 2012.

%0 GONCALVES, Carlos Roberto. op. cit., p. 192.

192 1hidem. DIAS, Maria Berenice apud GONCALVES, Carlos Roberto, p. 192 e 193.

193 |hidem. CAHALLI, Yussef apud GONCALVES, Carlos Roberto, p. 192.

194 EACHIN, Luiz Edson apud FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson, p. 402
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assim como de um ano sob a égide da Constituicdo Federal de 1988 e Cddigo Civil
de 2002 para conversao da separacao judicial, e de dois anos de separacéo de fato

para concessdo direta'®

), finalmente, apds o advento da Emenda Constitucional n°
66/2010, o casamento passou a poder ser desconstituido independentemente de
qualquer condi¢édo, em inegavel contemplacdo a primazia da autonomia privada.

Vale inferir, sem o preenchimento de qualquer lapso temporal e por livre
vontade de quaisquer dos conjuges, pode-se operar o divércio, hoje.'®® Entretanto,
como ventilado supra, o caminho percorrido até que fossem concebidas tais
prerrogativas aos conjuges foi &rduo, esculpido gradativamente.

Com efeito, pelo diploma civilista de 1916 a regra era totalmente oposta a
liberdade atualmente consagrada, posto que o casamento era indissollavel,
circunstancia que inclusive foi elevada a orbita constitucional. Neste ambito, o
divércio s6 passou a ser possivel nacionalmente quando a Emenda Constitucional n®
9/1977, ao promover a reforma da Constituicio Federal de 1967, aprovou a
chamada Lei do Divoércio (Lei 6.515/67).

Dai em diante, o divércio passou a ser permitido, ou mediante a comprovacao
de uma separacédo judicial prévia h4 mais de trés anos (divorcio indireto), ou por
meio da configuragcdo de uma separacdo de fato com inicio precedente a 28 de
junho de 1977 (data da promulgacdo da Emenda Constitucional n°® 09/1977) por pelo
menos cinco anos, além da denotacdo do motivo que ensejou a aludida cisdo. E o
gue se deflui da redacéo original dos dispositivos da Lei do Divorcio, sendo vejamos:

Art 5° - A separacdo judicial pode ser pedida por um s6 dos cbnjuges
guando imputar ao outro conduta desonrosa ou qualquer ato que importe
em grave violagdo dos deveres do casamento e tornem insuportavel a vida
em comum.

§ 1° - A separacao judicial pode, também, ser pedida se um dos conjuges
provar a ruptura da vida em comum ha mais de 5 (cinco) anos consecutivos,
e a impossibilidade de sua reconstituicdo.

§ 2° - O clnjuge pode ainda pedir a separacdo judicial quando o outro
estiver acometido de grave doenca mental, manifestada apds o casamento,
gue torne impossivel a continuacdo da vida em comum, desde que, apés
uma duracgdo de 5 (cinco) anos, a enfermidade tenha sido reconhecida de
cura improvavel. [...]

Art 25 - A conversdo em divorcio da separacdo judicial dos cénjuges,
existente ha mais de trés anos, contada da data da decisdo ou da que
concedeu a medida cautelar correspondente (art. 8°), serd decretada por
sentenga, da qual ndo constara referéncia a causa que a determinou. [...]

Art 26 - No caso de divorcio resultante da separacgao prevista nos 88§ 1° e 2°
do art. 5°, o cOnjuge que teve a iniciativa da separagdo continuara com o

1% GONCALVES, Carlos Roberto. op. cit., p. 192.
1% COELHO, Fabio Ulhoa. op. cit., p. 110.
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dever de assisténcia ao outro. (Codigo Civil - art. 231, n° 111).*%’

Com a promulgacédo da Carta Maior de 1988, duas novas formas de divorcio
foram entdo respaldadas, quais sejam: divorcio indireto, com a comprovacdo de
prévia separacao judicial de um ano, e o divércio direto, configurado, por sua vez,
pela existéncia de separacao de fato por mais de dois anos.

Todavia, a inconveniéncia gerada pela exigéncia do cumprimento de lapsos
temporais para a deflagracéo do divorcio ainda ndo se coadunava com o principio da
intervengcdo minima do Direito de Familia na vida intima e emocional dos consortes,
de modo que, se ja ndo o era, tornou-se medida premente a desburocratizacdo da
dissolucéo matrimonial no direito brasileiro.

Atendendo a tais anseios, a supramencionada Emenda Constitucional n°
66/2010, entabulada pela Proposta n® 33/2007, alterou substancialmente o artigo
226, § 6° da Carta Magna, deixando de fazer anuéncia a separacao judicial e ao
cumprimento de prazos para a obtencdo do divércio, mas num primeiro momento
ainda fez alusdo a legislacdo ordinaria, de maneira que o texto constitucional deu
margem, segundo entendimento da doutrina abolicionista da separacado judicial, a
possibilidade de participacdo legislativa e manutencdo das regras referentes ao
instituto dissolutério da sociedade conjugal.

Logo, com receio de que tal redacao normativa viesse a ser tida como dubia,
retirou-se, em um segundo momento, a expressao “na forma da lei” do artigo 226, §
6°, da Constituicdo Federal, de modo que, para Farias e Rosenvald, restou extirpada
a figura da separacéo judicial de nosso ordenamento normativo. Nas palavras dos
referidos autores:

Durante a sua tramitacdo, os parlamentares, em louvavel iniciativa,
perceberam a necessidade de aperfeicoar a redacdo da Proposta.
Originariamente, a PEC 33/07 estabelecia:

Art. 226, 8§ 6°, Constituicdo Federal:

“O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio consensual ou litigioso,
na forma da lei”.

Quando da aprovacdo do Projeto no Congresso Nacional, foi suprimida a
expressdo “na forma da lei”, constante da parte final do dispositivo proposto.
Com isso, a redacdo efetivamente aprovada se mostrou mais objetiva e
direta:

Art. 226, § 6°, Constituicdo Federal:

“O casamento civil pode ser dissolvido pelo divoércio”
Em uma leitura perfunctéria, a alteracdo no texto da Proposta pode nédo

197 BRASIL. Lei n° 6.515, de 26 de dezembro de 1977. Brasilia, DF. Regula os casos de dissolucéo
da sociedade conjugal e do casamento, seus efeitos e respectivos processos, e da outras
providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6515.htm>. Acesso em: 22
nov. 2012.
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merecer maior atengdo. Todavia, a supressdo da expressao “na forma da
lei” esta revestida de relevante significado juridico. E que, mantida a
redacdo originaria, seria possivel objetar o argumento de necessidade de
edicdo de uma norma infraconstitucional, de uma lei, para que o novo
sistema pudesse produzir efeitos.

Suprimida a expressao “na forma da lei”, infere-se, com tranquilidade, que a
Emenda Constitucional 66/10 tem eficacia imediata e direta, nédo
reclamando a edicdo de qualquer norma infraconstitucional. E dizer: a
Emenda Constitucional 66/10 entrou imediatamente em vigor, produzindo
efeitos e vinculando todo o tecido normativo infraconstitucional que passou
a ser interpretado conforme 0s seus preceitos e opcdes legislativas. Por isso,
estdo revogadas todas as disposicbes contidas em normas
infraconstitucionais alusivas a separag¢do (judicial ou em cart6rio) e as
causrilos8 de separacdo, como, por exemplo, os arts. 1572 e 1573 do Cadigo
Civil.

Como é perceptivel, a partir da referida Emenda Constitucional, grande parte
da doutrina concluiu que houve efetivamente a extincdo da figura da separacéo
judicial e supressao dos periodos outrora exigidos para a concessdo do divorcio, 0
qual se constitui como mero direito potestativo a ser exercido pelas partes. No
tocante a desnecessidade dos prazos, vale dizer que tal entendimento foi acolhido
unanimemente pela Oitava Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul*®.

Reflexos dessa inovacdo nado faltam na pratica. Exemplificativamente, como
lembra Coelho, em nédo havendo filhos menores ou incapazes, por simples escritura
publica no cartério competente pode proceder-se o divércio, de plano.**°

Destarte, esclareca-se que a grande diferenca do instituto do divércio para o
da separacao judicial diz respeito exatamente a possibilidade de haver, naquele, a
recuperacdo do direito do ex-conjuge em poder contrair novo matrimdnio, ficando
apenas a escolha do novo regime de bens condicionada a feitura da partilha dos
bens objetos do respectivo divorcio. Entretanto, em ambos vislumbra-se ou, para

consideravel parcela da doutrina, repise-se, vislumbrava-se, a possibilidade de

1% FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. op. cit., p. 408 e 409.

19 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. EMENTA. APELACAO CIVEL.
DIVORCIO DIRETO. EMENDA CONSTITUCIONAL N° 66/2010. NOVA REDAGCAO DADA AO ART.
226, § 6°, DA CF/88 QUE ELIMINA OS REQUISITOS A SUA DECRETACAO ANTERIORMENTE
PREVISTOS. COMPOSICAO DA DIVERGENCIA. INDEFERIMENTO DA INICIAL.
DESCONSTITUICAO DA SENTENCA.

Com o advento da EC n° 66/2010 ndo mais subsistem 0s pressupostos da separacdo de fato por
mais de dois anos ou da separacdo judicial por mais de um ano para a decretacdo do divércio.
Entendimento pacificado no 4° Grupo Civel.

APELACAO PROVIDA, EM MONOCRATICA. Apelacéo Civel n° 70048211262. Apelante: Renata Q. S.
Apelado: A.J. Interessado: Mauricio G. K. Relator: Desembargador Ricardo Moreira Lins Pastl. 15 de
maio de 2012. Disponivel em: <http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21795292/apelacao-civel-
ac-70048211262-rs-tjrs/inteiro-teor>. Acesso em: 23 nov. 2012.

1% COELHO, Fabio Ulhoa. op. cit., p. 111.
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prestacdo de pensédo alimenticia.

Por derradeiro, vale lembrar que, em que pese o diploma civil tenha deixado
de dar uma regulamentacdo para a separacédo de fato, que nada mais é do que o
término do enlace conjugal na préatica, nem por isso se pode dizer que tal quadro nédo
denota a extingdo da vida conjugal. Em outras palavras: da separacdo de fato
também decorrem efeitos juridicos.

Ato continuo, todos os potenciais efeitos produzidos pela separacao judicial
abrangem a separacéo de fato, tais como a perda do direito a heranca, o fim dos
deveres de coabitacdo e fidelidade, regime de bens e, por que nao dizer, de
pagamento de pensao alimenticia. Neste liame, ao direito ndo é dado se escusar da
andlise do caso concreto, qual seja, a cessacdo da convivéncia more uxorio. Nesta

toada é o ensinamento de Farias e Rosenvald:

A respeito da dissolugdo da vida em comum, registramos O nNOSSO
entendimento no sentido de que a separacdo de fato € suficiente para
promover a sua extingdo, cessando os seus efeitos juridicos, como a
comunhao de bens e os deveres reciprocos previstos em lei. (CC, art. 1566),
como a fidelidade, a assisténcia reciproca e a coabitacdo. Embora o sistema
legal brasileiro ndo tenha sido explicito, como deveria, [...] ndo parece haver
davida de que a separacdo de fato implica extingdo da comunhdo de vida
produzindo importantes efeitos. Bem por isso e alicergados na
jurisprudéncia superior, [...] entendemos que a separacdo de fato,
independentemente de prazo, implica em extingdo automatica dos deveres
conjugais e do regime de bens do matriménio, apesar da imperfeita redacdo
da legislacéo codificada.™*

De qualquer sorte, quer se acredite na extirpacdo da separacao judicial, quer
nao, ficam delimitados os termos em que se insere o ex-conjuge (significa dizer,
separado de fato ou judicialmente, ou divorciado), sendo cedico investigar relevante
consequéncia que pode decorrer da extincdo do vinculo conjugal: o direito a

alimentos a que faz jus o ex-consorte.

2.3 Do direito a percepcao de alimentos pelo(a) ex-cénjuge

Como exposto, a sociedade conjugal pode vir a ser desfeita em determinado
momento, quer em funcdo da separacao judicial, quer da separacdo de fato, quer

ainda em razéo do divorcio, circunstancia que ndo raras vezes promove um déficit

1 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. op. cit., p. 194
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financeiro e social que, com a manutencédo do vinculo, estaria suprido. Neste interim,
exsurge o direito a percepcdo de pensdo alimenticia pelo(a) ex-esposo(a) ndo
somente como mera necessidade de alimentacdo propriamente dita, mas sim de
tudo o que € preciso para se ter uma vida digna (alimentacdo, saude, moradia,
educacdo e até mesmo lazer e turismo).

Sufragando a amplitude de abarcamento da penséo alimenticia, pode-se dizer
que “alimentos podem ser conceituados como tudo o que se afigurar necessario
para a manutencdo de uma pessoa humana, compreendidos os mais diferentes
valores necessarios para uma vida digna”.**?

Essa acepcdo ampla encontra resguardo jurisprudencial em razdo do
principio da solidariedade social e familiar que deve reger tais situacbes de
desamparo advindas do rompimento do matriménio.**®

Note-se, neste mister, que a natureza alimentar engendrada pelo aludido
direito € muito semelhante a da pensdo por morte, haja vista que ambas tém por
escopo a prestacdo de um auxilio pecuniario continuado em prol do sustento de
guem dependia dos ganhos, respectivamente, do ex-cénjuge e do falecido.

Entretanto, ha que se trazer a baila substancial distingdo de um instituto para
outro. Na pensdo alimenticia, quem prové o0s recursos €, em regra, 0 antigo

mantenedor do lar, o qual passa a custear as necessidades do outrora seu nicho.

12 Ihidem, p. 760.

13 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. EMENTA. EXECUCAO DE ALIMENTOS. RECURSO
ESPECIAL. DEBITO VENCIDO NO CURSO DA ACAO DE ALIMENTOS. VERBA QUE MANTEM O
CARATER ALIMENTAR. DESCONTO EM FOLHA. POSSIBILIDADE.

1. Os alimentos decorrem da solidariedade que deve haver entre os membros da familia ou parentes,
visando garantir a subsisténcia do alimentando, observadas sua necessidade e a possibilidade do
alimentante. Desse modo, a obrigacdo alimentar tem a finalidade de preservar a vida humana,
provendo-a dos meios materiais necessarios a sua digna manutencao, ressaindo nitido o evidente
interesse publico no seu regular adimplemento.

2. Por um lado, a Sumula 309/STJ, ao orientar que "o débito alimentar que autoriza a priséo civil do
alimentante € o que compreende as trés prestagdes anteriores ao ajuizamento da execugao e as que
se vencerem no curso do processo”, deixa limpido que os alimentos vencidos no curso da acao de
alimentos ostentam também a natureza de crédito alimentar.

3. Por outro lado, os artigos 16 da Lei 5.478/1968 e 734 do Cédigo de Processo Civil prevéem,
preferencialmente, o desconto em folha para satisfagdo do crédito alimentar. Destarte, ndo havendo
ressalva quanto ao tempo em que perdura o débito para a efetivacdo da medida, ndo é razoavel
restringir-se o alcance dos comandos normativos para conferir protecdo ao devedor de alimentos.
Precedente do STJ.

4. E possivel, portanto, o desconto em folha de pagamento do devedor de alimentos, inclusive quanto
a deébito pretérito, contanto que o seja em montante razoavel e que nao impeca sua propria
subsisténcia.

5. Recurso especial parcialmente provido. Recurso Especial n® 997.515. Recorrente: A. da N. E. L.
Recorrido: J. A. T. de A. Relator(a): Ministro Luis Felipe Salom&o. 18 de outubro de 2011. Disponivel
em: <http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21309251/recurso-especial-resp-997515-rj-2007-
0243749-3-stj/inteiro-teor>. Acesso em: 23 ago. 2012.
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Portanto, tal pensionamento visa a preservar e proteger a familia, tendo carater
parental. Em sentido contrario, a pensdo por morte, além de ser proveniente do
Estado, almeja o resguardo dos economicamente dependentes do falecido, com
claro cunho assistencial.

Além disso, a pensdo por morte tem como beneficiarios presumidos, mesmo
que pairem controversias acerca do grau de presunc¢do (relativa ou absoluta), tanto
companheiros(as) quanto conjuges, ainda que estes Ultimos estejam separados ou
divorciados, mas contanto que aufiram pensado alimenticia quando do Obito do ex-
segurado (artigo 76, § 2°, da Lei n® 8.213/91).

Ja “o dever alimenticio decorrente do casamento [...] exige que o alimentante
(o credor) demonstre, cabalmente, a sua necessidade, ndo havendo qualquer
presuncdo”. '

Em posse dessa distin¢cdo, com previsao legal no art. 1694 do Cadigo Civil de
2002, os alimentos devidos ao ex-cdnjuge devem ser pagos preferencialmente por
meio de pensdao alimenticia, ou seja, em dinheiro, nos ditames, por seu turno, do art.

1704 do diploma civil**®

, nada obstando que o magistrado, quando da estipulacdo
dos aludidos alimentos, faca-a in natura (prestacao dos proprios bens responsaveis
pela subsisténcia), embora isso ndo seja de todo aconselhavel, devido ao eventual
surgimento de reivindicagdes quanto a qualidade dos bens.
Ademais, o direito a alimentos € irrenunciavel e personalissimo, como bem
ressalta Coelho:
O direito aos alimentos € irrenunciavel. O credor pode deixar de exercé-lo,
pelas razdes que s6 a ele dizem respeito, mas vindo a precisar de alimentos,
a qualquer tempo, tem direito de reclamé-los. [...] A obrigacdo alimentar é

personalissima. Por isso, ndo pode ser transferida pelo alimentado a outrem,
por negocio juridico, ainda que mediante a anuéncia do alimentante.**’

14 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. op. cit.,p. 784.

15 Art. 1.694. “Podem os parentes, os cdnjuges ou companheiros pedir uns aos outros os alimentos
de que necessitem para viver de modo compativel com a sua condi¢do social, inclusive para atender
as necessidades de sua educacdo. § 1° Os alimentos devem ser fixados na propor¢édo das
necessidades do reclamante e dos recursos da pessoa obrigada. § 2° Os alimentos serdo apenas 0s
indispensaveis a subsisténcia, quando a situacdo de necessidade resultar de culpa de quem os
pleiteia.”, op. cit.

18 Art. 1.704. “Se um dos cdnjuges separados judicialmente vier a necessitar de alimentos, sera o
outro obrigado a presta-los mediante pensédo a ser fixada pelo juiz, caso ndo tenha sido declarado
culpado na acéo de separacéo judicial.

Paragrafo unico. Se o conjuge declarado culpado vier a necessitar de alimentos, e ndo tiver parentes
em condic¢des de presta-los, nem aptidédo para o trabalho, o outro conjuge sera obrigado a assegura-
los, fixando o juiz o valor indispensavel a sobrevivéncia.”, ibidem.

" COELHO, Fabio Ulhoa. op. cit., p. 212.
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Nesta toada, o referido autor entende ser necessario o preenchimento de pelo
menos trés requisitos para que se desfrute dos alimentos: a condi¢cdo anterior de
casados entre alimentante e alimentado, que o alimentado ndo disponha de
patrimdnio ou ganhos suficientes para sobreviver de acordo com sua condicéo social
e que, por sua vez, o alimentante disponha de patrim6nio ou renda suficiente para o
pagamento dos alimentos sem que para isso haja afetacdo desarrazoada em seu
padréo de vida.*®

Sem embargo das ponderacbes de Coelho, insta ressalvar, no que tange a
irrenunciabilidade dos alimentos, que tal caracteristica é passivel de relativizacéo,
uma vez que, conforme expdem Farias e Rosenvald, a renincia somente se estende
aos alimentandos incapazes e nao a cOnjuges, companheiros e parceiros
homoafetivos, posto que

[...] ndo é razoavel que um cdnjuge, companheiro ou parceiro homoafetivo
venha a renunciar a prestagdo alimenticia no acordo de dissolucéo
consensual da conjugalidade, criando no outro uma expectativa, e,
posteriormente, de forma surpreendente, venha a pleitear os alimentos, com
base em interpretagédo literal do texto legal. Trata-se de tipica hipétese de
nemo venire contra factum proprium (proibicdo de comportamento

contraditorio), caracterizando um ato ilicito objetivo, também chamado de
abuso de direito (CC, art. 187).'*°

Em tempo, cumpre sinalar que os alimentos devem engendrar atualidade,
uma vez que, por se tratar de uma obrigacdo de trato sucessivo, ou seja, com
execucao continuada, postergada no tempo, a prestacdo alimentar ndo pode ter seu
valor depreciado em funcdo de contingéncias econdmicas, 0 que geralmente
determina a fixacdo da mesma em porcentagem sobre um parametro seguro, qual
seja, a renda do alimentante ou mesmo o préprio salario minimo. Neste diapaséo, o
proprio Supremo Tribunal Federal ndo faz 6bice a indexacdo com fulcro no salario
minimo.*?°

Outrossim, os alimentos devem estar revestidos de futuridade, qualidade que
pode vir a ser entendida como o impeto de garantir a sobrevivéncia do alimentando

no tempo presente e futuro, e ndo passado, pois neste ultimo, o0 agora pensionista,

8 |bidem, p. 213.

19 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. op. cit.,p. 764.

120 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula n° 490: A pensdo correspondente a indenizag&o
oriunda de responsabilidade civil deve ser calculada com base no salario minimo vigente ao
tempo da sentenca e ajustar-se-a as variagcBes ulteriores. Disponivel em:
<http://www.dji.com.br/normas_inferiores/regimento_interno_e_sumula_stf/stf_0490.htm>. Acesso em:
23 nov. 2012.
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de certa forma, teve, teoricamente, condigdes de se manter.

Vale inferir, igualmente, que os alimentos podem ser perquiridos a qualquer
tempo por quem a eles entenda ter direito, uma vez que ndo estdo submetidos a
prazo prescricional. Entretanto, insta observar que corre a prescricdo para fins de
execucdo de pensdo alimenticia ja fixada judicialmente, como bem determina o
Estatuto do Cidadao.*?!

Por fim, os alimentos ainda sdo dotados de intransmissibilidade. Implica dizer:
ao devedor de alimentos ndo € dado transferir tal 6nus a outrem, até mesmo pelo
cunho personalissimo que € insito a esse tipo de obrigacdo. Contudo, assim como
ocorre com a irrenunciabilidade, este carater também admite flexibilizagdo, sendo
que o proprio diploma civil prevé a possibilidade de transferéncia dos débitos
alimentares do de cujus a seus herdeiros.'*

J& no que tange a classificacdo ordinariamente dada pela doutrina, cumpre
delimitar que os alimentos ora tratados s@o os legitimos, ou seja, decorrentes de
obrigacdo prevista em lei (no caso, obrigacdo familiar) e também chamados de
legais ou obrigacionais 123 além de serem definitivos, isto é, “os de carater
permanente, estabelecidos pelo juiz na sentenca ou em acordo das partes
devidamente homologado, malgrado possam ser revistos (Codigo Civil, art.
1699)”.1%

Como bem ressaltado, embora definitivos, os alimentos permitem revisao, em
obediéncia a clausula rebus sic standibus, corolaria do Direito Obrigacional, pois as
circunstancias determinantes do direito podem vir a ser alteradas ap6s a concessao
da pensédo alimenticia. Trata-se de decorréncia direta da teoria da imprevisao,
célebre instituto do Direito Civil.

Outrossim, os alimentos ainda podem ser divididos, conforme sua natureza,
em naturais ou civis. Tal distingdo ganha notodria relevancia, como ja ventilado supra,
na medida em que o valor dos alimentos pode vir a ser alterado pela constatacao de
ocorréncia de culpa do ex-cOnjuge (alimentado). Neste passo, para Diniz, os

alimentos podem ser:

121 Art. 206. “Prescreve: [...]

§ 2° Em dois anos, a pretensdo para haver prestacfes alimentares, a partir da data em que se
vencerem.”, op. Cit.

122 Art. 1.700. “A obrigacao de prestar alimentos transmite-se aos herdeiros do devedor, na forma do
art. 1.694”, ibidem.

122 GONCALVES, Carlos Roberto. op. cit., p. 452.

124 |bidem, p. 453,
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(@) naturais, se compreendem o estritamente necessario a subsisténcia
do alimentado, ou seja, alimentacdo, remédios, vestuario, habitacdo; (b)
civis, se concernem a outras necessidades, como as intelectuais e morais,
ou seja, educacdo, instrugdo, assisténcia, recreacéo.'®

Coelho, no entanto, prefere as terminologias, respectivamente, de alimentos
“‘minimos” (naturais) e “compativeis com a condigdo social” (civis), encontrando-se
presentes 0s primeiros, obrigatoriamente, nas hipéteses em que o alimentado é
“culpado pela deterioracdo de sua condicdo econdmica e patrimonial (Cddigo Civil,
art. 1694, 8§ 2°) e o conjuge [...] culpado pelo fim da sociedade conjugal [...] (art. 1704,
paragrafo Unico)”.*?°

Assim, em havendo culpa do alimentado, malgrado a subjetividade e
intromisséo indevida (até mesmo dolorosa, em certos casos) das quais se reveste tal
afericdo, o valor dos alimentos necessariamente devera remontar ao estritamente
indispensavel a sobrevivéncia do credor da pensdo. Neste interim, conclui Coelho
que

Quando os alimentos forem devidos, seu valor sera diferente de acordo com
a culpa do alimentado para o divércio ou a dissolucdo da sociedade
conjugal.

Se ele ndo for culpado, os alimentos serdo no valor necessario a
manutengdo do padrdo de vida compativel com a condicdo social do

alimentado; se foi, corresponderd ao suficiente para a sua sobrevivéncia
(alimentos minimos)."*’

No mesmo sentido, anota Gongalves que

O cdnjuge inocente e desprovido de recursos, todavia, tera direito a penséo,
a ser paga pelo outro, fixada com obediéncia aos critérios estabelecidos no
aludido art. 1694 e destinada, portanto, a proporcionar-lhe um modo de vida
compativel com a sua condicdo social, inclusive para atender as
necessidades de sua educacao, e ndo apenas para suprir o indispensavel a
sua sobrevivéncia (art. 1702).128

De outra banda, entendendo néo ser possivel a discusséo acerca de culpa no
bojo da acdo de divorcio, posto que a Emenda Constitucional n° 66/2010 erradicou
tal possibilidade do ordenamento juridico, Farias e Rosenvald sustentam que

[...] a penséo alimenticia ndo pode estar vinculada a culpa, sob pena de se
condenar alguém a passar fome ou extrema necessidade. Por exemplo,

uma mulher que passou trinta anos dedicando-se inteiramente aos filhos e
ao marido, e quando o casamento ja estava ruim, teve um relacionamento

125 DINIZ, Maria Helena. op. cit., p. 553 e 554.

126 COELHO, Fabio Ulhoa. op. cit., p. 217.

27 \bidem, p. 224.

128 GONCALVES, Carlos Roberto. op. cit., p. 495.
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extraconjugal eventual, e ndo tem como se sustentar, ndo pode deixar de ter
0 pensionamento se o fato da relagdo extraconjugal for invocado pelo
marido para atribuir a ela a culpa pelo fim do casamento.

Asseveram ainda os supracitados doutrinadores que, mesmo que se tomasse
como valido o debate sobre a culpa do ex-conjuge, em situagbes em que o
alimentante auferisse infimos rendimentos, seria de todo in6cuo distinguir o que
seriam alimentos naturais e 0 que seriam 0s civis, apropriando-se das expressdes
invocadas por Diniz. Isso se explica pelo fato de que “qualquer percentual
alimenticio descontado sobre um salario minimo sera, sempre, pouco, esvaziando o
desiderato do legislador de prestigiar a culpa”.**°

Sob outro enfoque, nunca é demais lembrar que as vicissitudes do caso
concreto € que moldam o quantum a ser estabelecido a titulo de alimentos quando
da dissolucdo do vinculo conjugal. Portanto, fatores socioculturais, efetivo grau de
dependéncia entre 0s consortes e expectativas criadas devem servir como
balizadores para a afericdo da penséo alimenticia, sem o que a finalidade da norma
civil, qual seja, a de promover o amparo do ex-esposo(a) para o gozo de uma
existéncia digna, restaria totalmente esvaziada.

Logo, deve haver proporcionalidade entre as perdas e ganhos aos quais,
inerentemente, cada ex-cdnjuge se submetera, tendo em vista que raramente se
averiguara a perpetuacdo do mesmo patamar econémico e social apés a cisdo do
vinculo more uxario.

Atenta a esses nuances, a jurisprudéncia patria houve por bem solidificar

conceitos como o de alimentos transitérios *!, assim entendidos como aqueles

129 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. op. cit., p. 794.

39 |pidem, p. 795.

31 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. EMENTA. PROCESSO CIVIL E DIREITO CIVIL. FAMILIA.
ALIMENTOS. ACAO DE SEPARACAO JUDICIAL LITIGIOSA. IMPUTACAO DE CULPA.
VIOLAGCAO DOS DEVERES DO CASAMENTO. PRESUNGCAO DE PERDAO TACITO. ALIMENTOS
TRANSITORIOS. ATUALIZACAO MONETARIA.

1. A presuncéo de perdéo tacito declarada pelo TJ/MG constitui circunstancia fatica imutavel na via
especial, a teor da Sumula 7/STJ.

2. A boa-fé objetiva deve guiar as rela¢des familiares, como um manancial criador de deveres
juridicos de cunho preponderantemente ético e coerente.

3. De acordo com os arts. 1.694 e 1.695 do CC/02, a obrigacdo de prestar alimentos esta
condicionada a permanéncia dos seguintes pressupostos: (i) o vinculo de parentesco, ou conjugal ou
convivencial; (i) a necessidade e a incapacidade do alimentando de sustentar a si préprio; (iii) a
possibilidade do alimentante de fornecer alimentos.

4. O fosso fatico entre a lei e o contexto social impSe ao Juiz detida andlise de todas as
circunstancias e peculiaridades passiveis de visualizagdo ou de inteleccdo no processo, para a
imprescindivel afericdo da capacidade ou ndo de autossustento daquele que pleiteia alimentos,
notadamente em se tratando de obrigacdo alimentar entre ex-conjuges ou ex-compaheiros. Disso
decorre a existéncia ou ndo da presunc¢éo da necessidade de alimentos.
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destinados a ex-consortes que possuem aptidao laboral, apesar de nunca terem
efetivamente enfrentado o mercado de trabalho, estando condicionada sua duracao
a essa readaptacdo profissional; bem como o de alimentos compensatérios**?, os
quais, por seu turno, tém o objetivo de amenizar as agruras oriundas de substancial
guebra de padrao de vida do(a) ex-esposo(a).

Isto posto, prossegue-se, enfim, com a pormenorizagao da divergéncia que

envolve companheiro(a) e ex-conjuge credor(a) de alimentos na penséo por morte.

5. A realidade social vivenciada pelo casal ao longo da unido deve ser fator determinante para a
fixacdo dos alimentos. Mesmo que se mitigue a regra inserta no art. 1.694 do CC/02, de que os
alimentos devidos, na hipotese, sdo aqueles compativeis com a condic¢éo social do alimentando, nédo
se pode albergar o descompasso entre o status usufruido na constancia do casamento ou da unido
estavel e aquele que sera propiciado pela atividade laborativa possivel.

6. A obrigacdo de prestar alimentos transitérios a tempo certo é cabivel, em regra, quando o
alimentando é pessoa com idade, condi¢cdes e formacao profissional compativeis com uma provavel
insercdo no mercado de trabalho, necessitando dos alimentos apenas até que atinja sua autonomia
financeira, momento em que se emancipard da tutela do alimentante outrora provedor do lar , que
ser& entdo liberado da obrigacéo, a qual se extinguird automaticamente.

7. Nos termos do art. 1.710 do CC/02, a atualizagdo monetaria deve constar expressamente da
decisdo concessiva de alimentos, os quais podem ser fixados em numero de salarios minimos.
Precedentes.

8. Recurso especial parcialmente provido. Recurso Especial n° 1.025.769. Recorrente: C. M. de A.
Recorrido: V. A. P. de A. Relator(a): Ministra Nancy Andrighi. 24 de agosto de 2010. Disponivel em:
<http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/16088230/recurso-especial-resp-1025769-mg-2008-
0017342-0-stj/inteiro-teor>. Acesso em: 24 de novembro de 2012.

%2 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. EMENTA. AGRAVO DE
INSTRUMENTO. DIVORCIO. ALIMENTOS COMPENSATORIOS E PROVISORIOS.

Verificado o perigo de dano a subsisténcia da agravante, o pedido vai parcialmente deferido para fixar
01 salario minimo de alimentos provisérios - em razdo do afastamento dela do trabalho na empresa
do casal -mais 01 salario minimo a titulo de alimentos compensatérios -decorrente do direito de
partilha de cotas do agravado e titularidade de cotas da propria recorrente -no quadro social empresa.
DERAM PARCIAL PROVIMENTO. Agravo de Instrumento n°® 70048894281. Agravante: Daiana D. P. B.
Agravado: Dirceo B. Relator(a): Desembargador Rui Portanova. 09 de agosto de 2012. Disponivel em:
<http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22151860/agravo-de-instrumento-ai-70048894281-rs-
tjrs/inteiro-teor>. Acesso em: 24 nov. 2012.
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3 A DIVERGENCIA INTERPRETATIVA ACERCA DA COTA-PARTE
CABIVEL AO(A) COMPANHEIRO(A) E AO(A) EX-ESPOSO(A)
TITULAR DE ALIMENTOS EM SEDE DE PENSAO POR MORTE

3.1 1@ corrente: rateio em partes iguais

O primeiro posicionamento acerca do quantum pertinente ao(a) ex-esposo(a)
detentor(a) de alimentos e ao(a) companheiro(a), a data do 6bito, quando ambos
postulam o beneficio previdenciario de pensdo por morte, € no sentido de que a
cada um deles cabe 50% do valor da benesse, independentemente do montante
estabelecido a titulo de alimentos na vara de familia, quer por meio de acdo
autdbnoma, quer no bojo de acdo de divorcio ou separacao.

Tal entendimento encontra alicerce na medida em que a norma previdenciaria
(no caso, especificamente o caput do art. 77 da Lei de Beneficios, retrocitado), o
qual trata da divisdo da penséo por morte, deve se mostrar preponderante sobre a
obrigacdo alimentar na seara civel, pois o0 carater assistencial, intrinseco a
Previdéncia Social, € o que passa a ser protegido a partir da morte do ex-segurado.
Nesta toada, a defesa € por uma interpretacdo gramatical da lei.

A prépria doutrina civilista € partidaria de que nédo se pode confundir um
instituto intrinseco a oOrbita previdenciaria (pensdo por morte), o qual esta
diretamente ligado a norma de Direito Publico, com outro que é conexo ao Direito
Privado (penséo alimenticia), sob pena de chegar-se a absurda constatacdo de que
€ dado ao ex-consorte, apdés o0 6Obito de seu outrora conjuge, requerer alimentos
deste.

Neste mister, de profunda relevancia a seguinte transcricdo de ensinamento
de Farias e Rosenvald, tendo como ponto de referéncia a anteriormente citada
Sumula n° 336, de autoria do Superior Tribunal de Justica:

[...] releva fazer alusédo a edicao de uma sumula pelos 6rgdos competentes
para julgar matéria de Direito PUblico na prépria Corte Superior. Foi editada,
pelos 6rgdos fracionarios com competéncia de Direito Publico da Corte

(repita-se a exaustao), a Sumula 336, afirmando:
Sumula 336, Superior Tribunal de Justica:
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“A mulher que renunciou aos alimentos na separacéo judicial tem direito a
pensao previdenciaria por morte do ex-marido, comprovada a necessidade
econbémica superveniente”.

E natural que a leitura perfunctéria ou mais acodada do verbete da aludida
simula cause um espanto, apresentando uma contradicdo com o
entendimento a respeito da validade e eficacia da rendncia aos alimentos
decorrentes de rela¢des conjugais. Todavia, ndo ha qualquer colisdo, tenséo,
entre o entendimento dos 6érgéos de Direito Privado e dos 6rgaos de Direito
Publico do Superior Tribunal de Justica. Perceba-se. Promovendo uma
interpretacé@o racional e adstrita aos limites de competéncia do seu 6rgdo
prolator, a simula trata da penséo previdenciaria (devida pela Previdéncia
Social ap6s a morte do segurado), em nada afetando o entendimento
firmado naquele Colegiado a respeito da pensédo alimenticia decorrente do
Direito das Familias. Assim sendo, a colisdo entre os referidos
entendimentos é aparente, e ndo real. Em momento algum, a citada Sumula
336 estabelece que os alimentos sdo irrenunciaveis. Tdo somente possibilita
a cobranca da pensdo (de natureza previdenciaria e, por conseguinte,
situada no ambito do Direito Publico) pelo cbnjuge que renunciou aos
alimentos no instante da separacdo (quando ainda era possivel) ou do
divércio, desde que prove a existéncia de uma causa superveniente. N&do se
trata, frise-se a saciedade, de permitir a cobranca de alimentos ao ex-
marido (ja falecido, por sinal), apds a renincia, mas, sim, de autorizar o
recebimento da pensdo junto a Previdéncia Social, mesmo por guem
renunciou a penséao alimenticia, quando da dissolu¢éo do casamento.®

Ora, na medida em que ja ha possibilidade de concessdo de pensdo por
morte ao ex-conjuge renunciante a penséo alimenticia, com mais razdo ainda havera
do ex-consorte titular de direito crediticio sobre prestacdo alimentar, inclusive sem
adstricdo ao valor estipulado nesta ultima, pois, implicitamente, fica reconhecida a
natureza dissonante entre as duas formas de amparo, circunstancia que autoriza a
fixacdo da pensado por morte em somas discrepantes da esfera civel.

N&o bastasse a diferenca existente entre os dois pensionamentos, como dito
acima, outro motivo apontado para a ndo vinculagdo de um ao outro é o de que
ambos inserem-se em ambitos de abrangéncia igualmente diversos, 0s quais, por
seu turno, resguardam interesses especificos.

Com efeito, muito embora se possa dizer que o Direito Publico imbrica-se
constantemente com o Direito Privado e vice-versa, de sorte que muitas vezes sua
dissociacdo se torna tarefa é&rdua para o intérprete jurista, vale dizer,
teleologicamente, que naquele predomina a busca pela defesa dos interesses
juridicos gerais, neste, por seu turno, interesses particulares. Outrossim, no plano
subjetivo, o Direito Publico distingue-se do Privado por ser um ramo do direito que
regula a atuacdo dos Estados entre si e os individuos que estdo a ele submetidos,
enguanto neste ultimo ha disciplina das relagdes mantidas entre particulares.

Como bem concatenam Gagliano e Pamplona,

3 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. op. cit., p. 765 e 766.
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Entende-se o direito publico como o destinado a disciplinar os interesses
gerais da coletividade. (publicum jus est quod ad statum rei romanae
spectat). Diz respeito a sociedade politica, estruturando-lhe organizacéo,
servicos, tutela dos direitos individuais e repressao de delitos.

Nesta esfera, estudar-se-iam, como seus ramos, o Direito Constitucional,
Direito Administrativo, Direito Penal, Direito Processual (Judiciario), Direito
Internacional, Direito Ambiental, entre outros.

Jéa o direito privado é o conjunto de preceitos reguladores das relagdes dos
individuos entre si (privatum, quod ad singolorum utilitatem).

Seriam considerados seus ramos o préprio Direito Civil, além do Direito
Comercial, Direito do Consumidor e Direito do Trabalho. Vale destacar,
inclusive, que estes Ultimos ramos, embora tenham grande atuacdo do
Estado, ndo deixam de ser privados, uma vez que envolvem relagbes entre
particulares em geral.**

Assim, na medida em que a prestacdo da pensédo por morte se da pelo Estado
em favor do dependente do de cujus (tutela de direitos individuais) e a pensdo
alimenticia, embora possa haver intervencéo do Poder Judiciario para sua fixacdo na
seara civel, a contrario sensu, ocorre em funcdo do esfacelamento de relacéo
contraida entre particulares, ndo ha que se falar em tutela dos mesmos interesses
juridicos, o que termina por afastar a vinculacdo do quantum angariado numa em
relacdo ao da outra.

Ademais, essa corrente de raciocinio arvora-se no rechacamento as teses de
desrespeito a coisa julgada e a seguranca juridica, haja vista que, como registrado
alhures, ndo ha mais vinculo alimentar com o falecimento do devedor de alimentos,
mas tdo somente previdenciério. Vale dizer: com o 6bito do ex-segurado tem fim o
direito a pensédo alimenticia. Logo, por se tratarem de formas de amparo diversas
entre si, ndo ha que se falar em afetacdo daqueles primados.

Com relacéo a coisa julgada, tal instituto encontra previsdo legal nos artigos
467 e 468 do Coédigo de Processo Civil'*®, além de ser assegurada sua protecdo
pela Carta Magna de 1988, em seu art. 5°, XXXVI'¥* A aludida prerrogativa

processual, “no entendimento do legislador, € uma eficacia da sentenca, que

13 GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona Novo curso de direito civil, volume I:
E)arte geral. 10 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 28.

% Art. 467. “Denomina-se coisa julgada material a eficacia, que torna imutavel e indiscutivel a
sentenga, ndo mais sujeita a recurso ordinario ou extraordinario.”

Art. 468. “A sentenga, que julgar total ou parcialmente a lide, tem forca de lei nos limites da lide e das
questdes decididas.” BRASIL. Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Cddigo de Processo
Civil. Brasilia, DF. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869.htm>. Acesso em:
24 ago. 2012.

%8 Art. 5° “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[...] XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada;”, op. cit.
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consiste em tornd-la imutavel, esgotadas todas as possibilidades de recursos
cabiveis”.**’
JA no que concerne ao principio da seguranca juridica, o qual esta
umbilicalmente ligado a coisa julgada, funciona como
[...] o minimo de previsibilidade que o Estado de Direito deve oferecer a todo
cidaddo, a respeito de quais sdo as normas de convivéncia que ele deve

observar e com base nas quais pode travar relacdes juridicas validas e
eficazes.™®

Concatenando os dois conceitos, esclarecem Didier, Braga e Oliveira que:

A coisa julgada é instituto juridico que integra o contelido do direito
fundamental & seguranca juridica, assegurado em todo Estado Democratico
de Direito, encontrando consagracdo expressa, em nosso ordenamento, no
art. 5°, XXXVI, CF. Garante ao jurisdicionado que a decisao final dada a sua
demanda sera definitiva, ndo podendo ser rediscutida, alterada ou
desrespeitada — seja pelas partes, seja pelo préprio Poder Judiciario.*®

Neste contexto, em que pese a existéncia das garantias de recorribilidade e
impugnabilidade das decisfes judiciais, é cedico que tais instrumentos ndo podem
ter lugar de maneira irrestrita. Logo, levando-se em conta a premente necessidade
de dar certeza as relacdes conflitivas que diuturnamente sdo declinadas frente ao
Poder Judiciario, ha que se estancar, em algum momento, a possibilidade de
interposi¢céo de recursos e medidas afins.

Como nédo poderia deixar de ser, as decisdes judiciais referentes a relacdes
juridicas continuativas, vale dizer, cujo objeto sejam obrigacfes de trato sucessivo
(como ocorre nas acdes de alimentos), por evidente que também estdo sujeitas a
coisa julgada, ndo se nega isso.

Porém, como nao se vislumbra a identidade nos tipos de pensionamento, cai
por terra a sustentacdo de Obice operado pela coisa julgada formada na vara de
familia. Explica-se.

Considerando que a pensao por morte apresenta requisitos proprios para
concessao por parte do Estado, nos termos da Lei. 8.213/91 (morte do instituidor,

sua qualidade de segurado e dependéncia econdmica dos beneficiarios), bem como

¥ MENDES, Anderson M. Coisa Julgada: estabilidade das relagdes ou seguranca juridica?

Disponivel em:<http://www.lfg.com.br>. Acesso em: 24 ago. 2012.

1% JUNIOR, Mauro Nicolau apud BAHIA, Kleber Morais. O principio da seguranca juridica, a
preclusdo “pro judicato” e a coisa julgada frente ao artigo 475-B, § 3°, do Cddigo de Processo
Civil. Disponivel em: <http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?iddh=536>. Acesso em: 26 ago. 2012.
%9 JUNIOR, Fredie Didier; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual
Civil: Teoria da prova, direito probatério, teoria do precedente, decisdo judicial, coisa julgada e
antecipacao dos efeitos da tutela, volume 2. 04. ed. Salvador: Juspodivm, 2009, p.. 407 e 408.
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que tem carater assistencial e comporta presun¢bes (artigo 16, |, da Lei de
Beneficios), ndo é possivel se cogitar que, quando o ex-conjuge credor de alimentos
a pleiteia, aduza-se que o percentual delineado em sede de penséo alimenticia (a
qual se da pelo antigo provedor do grupo familiar, nos termos do Estatuto do
Cidadao, de natureza eminentemente parental e que exige, em qualquer caso, a
comprovacdo de hipossuficiéncia do outrora seu cld) deva ser rigorosamente o
mesmo, mormente porgue, como exaustivamente exposto, 0s interesse juridicos
abrangidos nado sao iguais.

Em suma, processualmente falando, ndo se tem a mesma causa de pedir
nem o mesmo pedido em relacdo a pensdo alimenticia quando do requerimento
posterior de pensao por morte, tampouco as mesmas partes, haja vista que, se
eventualmente levada ao crivo do Poder Judiciario, a relacdo juridica tera um novo
componente, qual seja: o(a) companheiro(a) do falecido. Logo, a sentenca que fixa
alimentos no campo civel, como todas as outras, € apta a produzir coisa julgada,
mas isso nado significa que ela deva se sobrepor a relagdes juridicas de ordem
totalmente distinta, como € a hip6tese do pensionamento em caso de falecimento de
ex-consorte segurado da Previdéncia.

Neste interim, de clareza impar a licdo de Didier, Braga e Oliveira para a
ilustracdo do caso em apreco, 0sS quais tomam como parametro circunstancia,
poderia se dizer, até mais corriqueira que a verificada no caso de requerimento de
pensdo por morte, qual seja, a acao revisional de alimentos, sendo vejamos:

Ao deparar-se com a acao de revisdo, o juiz estara julgando uma demanda
diferente, pautada em nova causa de pedir (composta por fatos/direitos
novos) e em novo pedido. Com isso, gerara uma nova decisdo e uma nova
coisa julgada, sobre esta nova situacéo, que nao desrespeitara, em nada, a
coisa julgada formada na situacéo anterior.

Sentenca sobre relagéo juridica continuativa faz, sim, coisa julgada material.
Para a relagdo juridica continuativa, identificada por aqueles quadros fatico
e juridico, ha uma decisao transitada em julgada, indiscutivel.

Agora, modificado o quadro fatico e/ou juridico, necessario que se dé novo
tratamento a relagéo juridica, o que sera feito por nova a¢éo, que culminara

em nova decisdo transitada em julgado — indiscutivel para aquela nova
~ . 140
acao.

Ora, na medida em que a acdo de revisdo da pensao alimenticia € habil a
modificar a relacao juridica anterior (fixagcdo dos alimentos, com transito em julgado),
sem afetar a incolumidade da coisa julgada, o que nao dizer de eventual

requerimento judicial de pensdo por morte promovido pelo(a) ex-consorte ja

149 |bidem, p. 433.
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detentor(a) destes alimentos, situacdo em que, além de haver novo pedido e causa
de pedir, ainda sucede, como dito anteriormente, a mudanca das partes interessadas,
com o acréscimo do(a) companheiro(a) atual, em concorréncia para auferimento da
benesse previdenciaria.

Elidida a possibilidade de transgresséo principiolégica nos termos retro, aduz
tal posicionamento que, encontrando-se ambos (companheiro(a) e ex-esposo(a)
auferidor(a) de alimentos) elencados na mesma classe de dependentes (art. 16, I, da
Lei 8.213/91), ndo haveria por que respaldar a ndo igualdade no direito que lhes
assiste.

Acerca do principio da igualdade, assim preconiza Lenza:

O art. 59, caput, consagra serem todos iguais perante a lei, sem distin¢cdo de
gualquer natureza.

Deve-se, contudo, buscar ndo somente essa aparente igualdade formal
(consagrada no liberalismo classico), mas, principalmente, a igualdade

material, na medida em que a lei devera tratar igualmente os iguais e
desigualmente os desiguais, na medida de suas desigualdades.**

Portanto, estando ambas as figuras listadas no mesmo grau (muito em razéo
do processo evolutivo que levou a unido estavel a ser vista, em varias ocasides, em
pé de igualdade com o casamento, conforme exposto no Capitulo precedente),
escalonamento este que inclusive tem o poder de afastar os demais dependentes
gue estiverem elencados em grau inferior, haveria tratamento equanime se a cada
uma das duas fosse deferido a metade do valor total da penséo.

Ato continuo, faz-se mister notar que questbes como a ja sinalada
possibilidade de auferimento de pensdo por morte mesmo sem a percepcao prévia
de alimentos pelo ex-conjuge, bem como a mudanca da base de célculo da pensdo
alimenticia para a pensao previdenciaria também séo utilizadas como argumento de
defesa da aludida forma de pensamento, como se verifica abaixo:

Mas além do hialino contetdo do dispositivo legal, h& outros elementos que
permitem reforgar tal conclusdo. Em primeiro lugar, como adrede analisado,
€ possivel a concessdo do beneficio a ex-cénjuge que néo recebia penséo
alimenticia. Entdo se indaga: se ndo for realizada uma divisdo em partes
iguais, qual sera o valor da cota do ex-cénjuge?

Por outro lado, qual o sentido em manter a aliquota da pensédo alimenticia
(que incide sobre a remuneracdo do segurado), se a base de calculo do

beneficio previdenciario € absolutamente diferente (a0 menos a de um
segurado em atividade)? A manutencdo do percentual, alterando-se a base

L | ENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 595.



55

sobre a qual incide é medida desprovida de qualquer justificativa.™*

Ademais, no que tange a nao afetacdo pela coisa julgada, insta salientar que
o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), autarquia concessora da benesse em
voga pelo Regime Geral da Previdéncia Social (RGPS), sequer participa da relagéo
processual instaurada no juizo civel, de modo que ndo pode ser vinculado aquela
decis&o.'*

Partidarios dessa corrente de pensamento, assinalam Castro e Lazzari que

O cbnjuge divorciado, separado judicialmente, ou apenas separado de fato,
gue recebia pensdo de alimentos ter4 direito a pensdo por morte em
igualdade de condi¢cdes com os demais dependentes, ndo havendo direito
adquirido a perceber pensdo previdenciaria igual ao percentual da pensao
alimenticia concedida judicialmente, ou objeto de homologacéo pelo Juiz de
FamiIliAa}l, como ocorria no direito anterior (Decreto n. 83.080/79, arts. 69 e
127).

Igualmente fazendo alusdo ao tratamento dado anteriormente a Lei n°

8.213/91 para o rateio da pensdo por morte, esclarece Martins:

No sistema anterior a Lei 8.213/91, estando o ex-cOnjuge divorciado e
recebendo prestagdo de alimentos, sua cota no valor global da penséo por
morte do segurado falecido corresponderia sempre a porcentagem arbitrada
judicialmente sobre os ganhos do de cujus a titulo de pensédo alimenticia
(Decreto n° 83.080/79, arts. 69, § 3° e 127, I). Justificava-se tal
procedimento, pois o cénjuge tinha direito a um percentual da pensao que
seria 0 pagamento de sua parte na pensdo alimenticia. O restante
pertenceria aos demais beneficiarios.

Atualmente ndo se procede da forma anteriormente descrita. Quando
houver mais de um pensionista havera o rateio entre todos, em partes iguais
(art. 77 da Lei n° 8.213/91).**

Esse posicionamento encontra respaldo jurisprudencial, alicergado, além dos

argumentos trazidos, em uma interpretacéo literal da norma previdenciaria.**®

42 S0UZA, Fabio. Pensdo por morte para ex-conjuge.  Disponivel  em:
<http://proffabiosouza.blogspot.com.br/2009/02/pensao-por-morte-para-ex-conjuge.html>. Acesso em:
28 ago. 2012.

3 Ibidem.

1% CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Jodo Batista. op. cit., p. 689.

> MARTINS, Sérgio Pinto. op cit., p. 391 e 392.

14 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 22 Regido. EMENTA. PREVIDENCIARIO - PENSAO POR
MORTE - RATEIO ENTRE VIUVA E EX-CONJUGE DIVORCIADA - ART. 76, § 2° DA LEI 8.213/91 -
POSSIBILIDADE. | - O art. 76, § 2° da Lei 8.213/91 define que o cdnjuge divorciado ou separado
judicialmente ou de fato que recebe penséo de alimentos concorrera em igualdade de condicGes com
os dependentes referidos no inciso | do art. 16, do mesmo diploma legal, bem como o art. 77 da
referida lei disp6e que, havendo mais de um pensionista, a pensdo por morte sera rateada entre
todos os dependentes em partes iguais. Sendo assim, ndo ha qualquer ilegalidade no ato da
Autarquia Previdenciaria em ratear o beneficio entre as beneficiarias, posto que apenas cumpriu a
legislacédo que rege a matéria. Il - Os dispositivos legais previdenciarios ndo fazem distingdo. Assim,
ndo cabe ao intérprete fazé-la. Além disso, o fato gerador da pensdo alimenticia foi o acordo
celebrado entre as partes logo, manifestacdo de vontade. Aqui, diversamente, o direito decorre da lei,
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Por fim, imperioso ressaltar que outras legislacdes patrias também vém sendo

interpretadas nos moldes do entendimento ora aduzido. E o que ocorre com o

| 149

militar**’, nos moldes da Lei n® 3.765/60'*%, e com o servidor publico federal**®, por

que é clara a respeito. Il - Apelacdo conhecida, mas improvida. Apelacédo Civel n® 308613. Apelante:
Graciete de Melo Correa Pinto Rodrigues. Apelados: Instituto Nacional do Seguro Social, Agnes Viana
de Freitas e outros. Relator(a): Desembargador Federal Arnaldo Lima. 04 de agosto de 2004.
Disponivel em: <http://lwww.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/881287/apelacao-civel-ac-308613-
20005101531864-1-trf2>. Acesso em: 26 ago. 2012.

" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. EMENTA. EMBARGOS DE DECLARACAO CONHECIDO
COMO REGIMENTAL. CABIMENTO. FUNGIBILIDADE RECURSAL. APLICABILIDADE.
ADMINISTRATIVO. MILITAR. PENSAO POR MORTE. RATEIO IGUALITARIO. EX-ESPOSA E
VIUVA. PERCEBIMENTO ANTERIOR DE PENSAO ALIMENTICIA PELA EX-ESPOSA.
IRRELEVANCIA.

1. Evidenciado o manifesto carater infringente dos embargos, recebo-os como agravo regimental,
com fulcro no Principio da Fungibilidade, uma vez que a pretensdo da Embargante ndo se coaduna
com a finalidade dos declaratérios de sanar omissdo, contradi¢do ou obscuridade que, por ventura,
existam na deciséo recorrida.

2. De acordo com a legislagdo vigente & época do 6bito do instituidor da pensdo ocorrido em
12/06/2003, o rateio da quota-parte destinada a ex-esposa, vilva, companheira deve ocorrer de forma
igualitaria, em raz&@o da inexisténcia de ordem de preferéncia entre elas na legislacdo de regéncia,
bem como pela expressa dic¢éo legal contida no 2.° do art. 7.° da Lei n.° 3.765/60.

3. O percebimento de penséo alimenticia pela ex-esposa em percentual distinto daquele estabelecido
para a pensdo por morte ndo tem o condédo de impedir o pagamento desse beneficio nos percentuais
estabelecidos em lei.

3. Embargos de declaracdo recebidos como regimental, ao qual se nega provimento. Agravo
Regimental no Recurso Especial n° 1.165.512. Agravante: Cléa da Concei¢cdo Boaventura Brito.
Agravado: Unido. Relator(a): Ministra Laurita Vaz. 02 de fevereiro de 2012. Disponivel em:
<http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21267751/agravo-regimental-no-recurso-especial-agrg-no-
resp-1165512-rj-2009-0220797-7-stj/inteiro-teor>. Acesso em: 28 nov. 2012.

148 Art. 7° “A pensdo militar é deferida em processo de habilitacdo, tomando-se por base a declaragéo
de beneficiarios preenchida em vida pelo contribuinte, na ordem de prioridade e condi¢es a seguir:

| - primeira ordem de prioridade: (Redacéo dada pela Medida proviséria n® 2215-10, de 31.8.2001)

a) conjuge;

b) companheiro ou companheira designada ou que comprove unido estavel como entidade familiar;
[...]

§ 1° A concessdo da pensdo aos beneficiarios de que tratam o inciso |, alineas "a", "b", "c" e "d",
exclui desse direito os beneficiarios referidos nos incisos Il e Ill. § 2° A pensédo sera concedida
integralmente aos beneficiarios do inciso |, alineas "a" e "b", ou distribuida em partes iguais entre os
beneficiarios daquele inciso, alineas "a" e "c" ou "b" e "c", legalmente habilitados, exceto se existirem
beneficiarios previstos nas suas alineas "d" e "e".” BRASIL. Lei 3.765, de 04 de maio de 1960. Dispde
sobre as Pensdes Militares Brasilia, DF. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3765.htm>. Acesso em: 28 nov. 2012.

49 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 22 Regido. PENSAO POR MORTE DE SERVIDOR. ARTS.
217 E 218 DA LEI N° 8.112/90. RATEIO ENTRE COMPANHEIRA E EX-MULHER. COTAS IGUAIS.
1. Lide na qual a autora objetivava receber 85% da penséo por morte de servidor civil do Exército
Brasileiro, na qualidade de companheira, mantendo-se a cota de 15% para a ex-mulher, como
determinado na sentenca de separacao judicial.

2. A separada judicialmente, titular do direito a alimentos, tem direito a pensao vitalicia deixada por
servidor publico civil, nos exatos termos da Lei n® 8.112/90 (art. 217). E esta pensao € diversa da
pensao alimenticia definida na sentenca de separacdo judicial. O artigo 218 é claro e ha previséo
expressa, em seu § 1° quanto ao rateio da pensdo vitalicia, em partes iguais, quanto estiverem
habilitados varios titulares, incluindo-se a ex-mulher que recebe penséo alimenticia (art. 217).

3. Apelagédo desprovida. Apelacao Civel n° 200951010196974. Apelante: Ana Batista. Apelados: Unido
e Maria das Gracas Coelho de Carvalho. Relator(a): Desembargador Federal Guilherme Couto de
Castro. 12 de abril de 2012. Disponivel em:
<http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21688744/apelacao-civel-ac-200951010196974-rj-
20095101019697-4-trf2>. Acesso em: 28 nov. 2012.
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seu turno, nos termos da Lei n°® 8.112/90.°

3.2 22 corrente: manutencdao do valor fixado a titulo de alimentos ao(a) ex-

cdnjuge no ambito civel

Em sentido contrario ao que aduzem os adeptos da divisdo dos valores entre
companheiro(a) e ex-conjuge titular de alimentos do segurado falecido no patamar
de 50%, h& entendimento apontando que a concorréncia entre esses dois sujeitos
deve, em primeiro lugar, respeitar a coisa julgada operada no ambito civel.

Com efeito, na medida em que se consolidou determinado valor em sede de
alimentos devidos ao ex-consorte, ndo pode eventual falecimento do ex-conjuge vir
a desrespeita-la por ocasido do pleiteio da benesse previdenciaria em comento, na
hipétese de terem sido estipulados alimentos em porcentagem diversa da de 50%
sobre a renda auferida em vida pelo de cujus.

llustrativamente, no momento em que o0 ex-conjuge do instituidor da penséo
por morte, titular de alimentos, ingressa com acao judicial almejando o recélculo do
beneficio no juizo previdenciario, sua pretensédo devera ser negada, uma vez que se
faz inviavel o rejulgamento sobre a quantia ja pensionada, assim como h& Obice a
dispensa de tratamento diverso ao quantum, mesmo que ele ndo constitua o fato
gue protagoniza a motivacao direta da acéo.

Além disso, todos os argumentos que poderiam ter sido deduzidos em defesa
da majoracdo da pensdo alimenticia no ambito civel, transmudada agora,

nominalmente, para a pensao por morte, ndo mais caberdo como alegagéo para o

%0 Art. 217. “S&o beneficiarios das pensoes:

| - vitalicia:

a) o conjuge;

b) a pessoa desquitada, separada judicialmente ou divorciada, com percepc¢do de pensédo alimenticia;

¢) o companheiro ou companheira designado que comprove unido estavel como entidade familiar;” [...]
Art. 218. “A penséo sera concedida integralmente ao titular da penséao vitalicia, exceto se existirem
beneficiarios da penséo temporéria. § 1° Ocorrendo habilitacdo de varios titulares & penséo vitalicia, o
seu valor sera distribuido em partes iguais entre os beneficiarios habilitados. § 2° Ocorrendo
habilitacdo as pensfes vitalicia e temporéria, metade do valor cabera ao titular ou titulares da penséo
vitalicia, sendo a outra metade rateada em partes iguais, entre os titulares da penséo temporaria. § 3°
Ocorrendo habilitagdo somente a pensdo temporaria, o valor integral da pensédo sera rateado, em
partes iguais, entre os que se habilitarem.” BRASIL. Lei n° 8.112, de 11 de dezembro de 1990. Dispde
sobre o regime juridico dos servidores publicos da Unido, das autarquias e das fundagdes publicas
federais Brasilia, DF. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8112cons.htm>.
Acesso em: 28 nov. 2012.
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ex-consorte na esfera previdenciaria, posto que inserviveis perante a solidez da
deciséo anterior, a qual delimitou expressamente os alimentos.

Nestes contornos, sustenta-se que todos os efeitos da coisa julgada estéao
materializados, quais sejam: 0 positivo, 0 negativo e o0 preclusivo, 0 que impede a
reavaliacdo do pensionamento a titulo de pensé@o por morte. Acerca deles, ensina a

processualistica civil que:

O efeito negativo da coisa julgada impede que a questdo principal ja
definitivamente decidida seja novamente julgada como questéo principal em
outro processo [...].

O efeito positivo da coisa julgada determina que a questdo principal ja
definitivamente decidida e transitada em julgado, uma vez retornando ao
Judiciario como questéo incidental (n&o principal, em virtude da vedacéo
imposta pelo efeito negativo), ndo possa ser decidida de modo distinto
daquele como o foi no processo anterior, em que foi questao principal. [...]
Com a formagé&o da coisa julgada, preclui a possibilidade de rediscusséo de
todos os argumentos — “alegagdes e defesas”, na diccdo legal — que
poderiam ter sido suscitados, mas ndo foram [...]. A coisa julgada torna
preclusa a possibilidade de discutir o deduzido e torna irrelevante suscitar o
que poderia ter sido deduzido (o dedutivel).***

Quanto a este ultimo elemento (eficacia preclusiva), esta segunda corrente de
pensamento parece se filiar a ideia de que ou ndo podem ser invocados novamente
pelo ex-conjuge quaisquer argumentos e defesas que possam dizer respeito a causa
de pedir anterior (necessidade da pensdo alimenticia), ou ndo o podem por se
referirem a fatos de mesma esséncia, que conduzam na direcdo de uma mesma
consequéncia juridica (no caso, visando & obtencéo de pensionamento).*>?

Tais entendimentos, registre-se, apesar de serem defendidos
doutrinariamente, sdo minoritarios dentro do Direito Processual Civil.

Sob outro giro, ainda em favor desta tese, invoca-se o texto legal relacionado
a concessado de pensao por morte, presente no Decreto n° 83.080/79, o qual,
segundo se defende, ndo apresenta lacunas que supostamente poderiam vir a ser
sanadas pela Lei 8.213/91, na seguinte redacao:

Art. 69. A concessdo da pensdo ndo deve ser adiada pela possibilidade de
existirem outros dependentes.

§ 1° A inscrigdo ou habilitagdo posterior que ocasionar a inclusdo ou
exclusdo de dependentes sO produzira efeitos a partir da data em que se
realizar.

§ 2° O conjuge ausente nado exclui a companheira designada do direito a
pensdo, que sb é devida aquele a contar da data da sua habilitagdo, com

prova de efetiva dependéncia econdmica.
§ 3° O cOnjuge, estando ou ndo desquitado ou separado judicialmente, ou 0

1 JUNIOR, Fredie Didier; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. op. cit., p. 425 e 426.
%2 |pidem, p. 428 e 429.
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ex-conjuge divorciado que estd recebendo prestacdo de alimentos tem
direito ao valor da penséo alimenticia judicialmente arbitrada, destinando-se
o restante da pensédo previdenciaria aos demais dependentes habilitados.
[...]

Art. 127. Quando um dos dependentes é o cbnjuge ou ex-cbnjuge com
direito a prestacdo de alimentos, o rateio da pensdo se faz da forma
seguinte:

| - se a prestacdo alimenticia tiver sido arbitrada em percentagem dos
ganhos do segurado, a cota do cénjuge ou ex-cénjuge corresponde sempre
a mesma porcentagem do valor global da penséo, destinando-se o restante
aos demais dependentes;

Il - se a prestacdo alimenticia tiver sido arbitrada em valor absoluto, a cota
do cbnjuge ou ex-cdnjuge corresponde a esse valor, rateando-se o restante,
se for 0 caso, entre os demais dependentes.

Pardgrafo Unico. Na hipdtese deste artigo, a extingdo das parcelas
individuais obedece as normas seguintes:

a) se o valor da cota do cbnjuge ou ex-conjuge é igual ou inferior ao da
parcela familiar, a extincdo das parcelas individuais se faz pelo seu valor
efetivo;

b) se o valor da cota do cénjuge ou ex-cdnjuge € superior ao da parcela
familiar, a extincdo das parcelas individuais correspondentes aos demais
pensionistas se faz pelo valor que resulta do rateio entre eles, em partes
iguais, do restante da pensao."*

Com efeito, tal legislacdo deixa claro que a ex-cOnjuge separada ou
divorciada, por existir pensdo alimenticia arbitrada judicialmente, continuara a
receber, com a morte do ex-conjuge, 0 mesmo percentual que vinha angariando,
agora a titulo de pensédo por morte, ficando o restante para os outros dependentes.

Acolhendo os dizeres do Decreto n° 83.080/79, a Segunda Turma
Suplementar do Tribunal Regional Federal da 12 Regido teve a oportunidade de
decidir, em sede de apelacado, que a ex-cénjuge do falecido, divorciada deste a data
do sinistro, mas perceptora de pensédo alimenticia, ndo tem direito a ver majorado ao
patamar de 50%, o valor incidente sobre a pensdo por morte quando em
concorréncia com a convivente, o qual, in casu, restou consolidado em 25% do valor

do beneficio previdenciario.'**

13 BRASIL. Decreto n° 83.080, de 24 de janeiro de 1979. Aprova o Regulamento dos Beneficios da

Previdéncia Social. Brasilia, DF. Disponivel em:
<http://www3.dataprev.gov.br/SISLEX/paginas/23/1979/83080.htm>. Acesso em: 28 nov. 2012.

1% BRASIL. Tribunal Regional Federal da 12 Regido. EMENTA. PREVIDENCIARIO. PENSAO POR
MORTE. DIVISAO ENTRE A EX-CONJUGE DIVORCIADA, QUE RECEBE PENSAO ALIMENTICIA
ARBITRADA JUDICIALMENTE, E A VIUVA. APLICACAO DO DECRETO N° 83.080/79 (ART. 69 E
127).

1. "O cbnjuge, estando ou ndo desquitado ou separado judicialmente, ou o ex-cénjuge divorciado que
esta recebendo prestacdo de alimentos tem direito ao valor da pensdo alimenticia judicialmente
arbitrada, destinando-se o restante da pensédo previdenciaria aos demais dependentes habilitados"
(art. 69, 8§ 3°, do Decreto n° 83.080/79).

2."Se a prestacao alimenticia tiver sido arbitrada em percentagem dos ganhos do segurado, a cota do
Conjuge ou ex-cOnjuge corresponde sempre a mesma percentagem do valor global da penséo,
destinando-se o restante aos demais dependentes” (art. 127, |, do Decreto n® 83.080/79).
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Em tempo, cumpre referir que a redacdo do Decreto 89.312/84 detém ideia
muito semelhante aquela propugnada pelo Regulamento dos Beneficios da
Previdéncia Social, mantendo o entendimento pela configuracdo da coisa julgada no
juizo de familia.**®

Ademais, os defensores de tal corrente se insurgem contra uma interpretacao
gramatical dos retromencionados artigos 76, 8 2°, e 77, ambos da Lei n° 8.213/91,
atendo-se, em verdade, a uma leitura sistémica do termo “rateio”, sob pena de
violacdo do principio da proporcionalidade que rege o ato de deferimento da penséo
por morte, eminentemente, na via administrativa. Neste contexto, deveriam ser
respaldados os seguintes elementos:

a) adequacdo: o ato administrativo deve ser efetivamente capaz de
atingir os objetivos pretendidos;

b) necessidade: o ato administrativo utilizado deve ser, de todos os
meios existentes, 0 menos restritivo aos direitos individuais;

C) proporcionalidade em sentido estrito: deve haver uma propor¢éo
adequada entre os meios utilizados e os fins desejados. Proibe ndo sé o
excesso (exagerada utilizagdo de meios em relagdo ao objetivo almejado),
mas também a insuficiéncia de protecdo (os meios utilizados estdo aquém
do necessério para alcancar a finalidade do ato).156

Ou seja, apenas contemplando-se os patamares ja estabelecidos a titulo de
pensao alimenticia estaria sendo assegurada a proporcionalidade necessaria e insita
ao deferimento do beneficio previdenciario perquirido, sem solapar-se a sentenca
prolatada na vara de familia.

Neste interim, a corrente de pensamento em tela argumenta que ndo haveria

respeito ao principio da razoabilidade se os valores decorrentes da concessao da

3. In casu, a ex-cdnjuge divorciada, que recebe penséo alimenticia arbitrada judicialmente, continuara

a receber, com a morte do ex-cénjuge, no mesmo percentual que vinha recebendo, agora a titulo de

penséo por morte, ficando o restante para os outros dependentes. 2. Apelacdo néo provida. Apelacédo

Civel n® 9447. Apelante: Maria Rosa de Assis. Apelados: Marta de Faria Campos e Instituto Nacional

do Seguro Social. Relator(a): Juiza Federal Gilda Sigmaringa Seixas. 05 de maio de 2004. Disponivel

em:  <http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/2258912/apelacao-civel-ac-9447-mg-950109447-2-

trf1>. Acesso em: 28 nov. 2012.

%5 Art. 49. “A concessdo da pensdo nao é adiada pela falta de habilitacdo de outro possivel

dependente, e qualquer inscricdo ou habilitacdo posterior que importe em exclusédo ou inclusao de

dependente sé produz efeito a contar da data em que é feita.

§ 1° O cdnjuge ausente ndo exclui a companheira designada do direito & penséo, que sé € devida

aquele a contar da data da sua habilitacdo e mediante prova de efetiva dependéncia econdmica.

§ 2° O cbnjuge que, embora desquitado, separado judicialmente ou divorciado, esta recebendo

alimentos, tem direito ao valor da penséo alimenticia judicialmente arbitrada, destinando-se o restante

a companheira ou ao dependente designado.

§ 3° A pensao alimenticia é reajustada na mesma ocasido e nas mesmas bases do reajustamento da
ensdo.”, op. Cit.

°® MOREIRA, Alexandre Magno Fernandes. Principio da proporcionalidade ou da razoabilidade.

Disponivel em: <http://Ifg.jusbrasil.com.br/noticias/12532448/principio-da-proporcionalidade-ou-da-

racionalidade>. Acesso em: 30 ago. 2012.
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pensao por morte contrariassem a parcela ja instituida em penséo alimenticia na
seara judicial concernente.
Apesar de nao haver previsdo expressa de um conceito para o principio da
razoabilidade, pode-se dizer que
O principio da razoabilidade significa, no contexto juridico sistematico da
busca do interesse publico primario, a exigéncia de justificada e adequada
ponderacdo administrativa, aberta nos exatos limites constitucionais em que
a regra de competéncia habilitadora autoriza, dos principios, valores,
interesses, bens ou direitos consagrados no ordenamento juridico, impondo
aos agentes administrativos que maximizem a protecéo juridica dispensada

para cada qual, segundo o peso, importdncia ou preponderancia que
venham a adquirir e ostentar em cada caso objeto de deciso.*>

De outra banda, na medida em que as verbas alimentares nunca foram alvo
de insurgéncia por parte do ex-conjuge quando ainda era vivo o instituidor da penséo,
por presuncado, tem-se que 0 mesmo 0s aceitou tacitamente, em conformidade com
seu grau de dependéncia econdbmica, ndo havendo, desta forma, motivos que
justifiguem a mudanca do percentual estipulado.

Neste diapasdo, considera-se irrelevante a natureza juridica tanto da pensao
por morte quanto da penséo alimenticia, haja vista que o fator que deve nortear a
discriminagdo do quantum devido é, tdo somente, a dependéncia econémica. Logo,
se esta sempre se restringiu, por parte do ex-cénjuge, aos valores instituidos em
sede de alimentos, sem que o0 mesmo demonstrasse oposi¢ao, deve ser mantido o
status quo ante.

Em outros termos, pouco importa se o percentual de alimentos foi
estabelecido sobre a renda auferida em vida pelo ex-segurado, tampouco se a
guantia decorrente da penséo por morte € paga pelo Poder Publico, posto que nao
h& que se fazer distingdo entre a forma de pagamento e sua origem. Impera que o
proporcional e o razoavel consistem, como dito, no bindmio necessidade-
dependéncia.

Outrossim, considerando-se que o valor fixado a titulo de alimentos nao
supere o correspondente a 50% em sede de pensdo por morte (situacdo que soi
ocorrer), entendem os partidarios deste pensamento que se estaria operando o
enriguecimento ilicito do(a) ex-esposo(a) credor(a) de alimentos.

Quanto ao enriquecimento ilicito, também chamado de enriquecimento sem

" OLIVEIRA, José Roberto apud COSTA, Péricles Santos Atahyde. Principio da proporcionalidade

X Principio da razoabilidade: meros sinénimos ou institutos distintos?. Disponivel em:
<http://www.jurisway.com.br/v2/dhall.asp?id_dh=5164>.Acesso em: 30 ago. 2012.
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causa, circunstancia nao permitida pelo ordenamento préprio, assim discorre Henz:

O principio do enriquecimento sem causa ou enriguecimento ilicito é
expresso na férmula milenar "nemo potest lucupletari, jactura aliena",
ninguém pode enriquecer sem causa. Consiste no locupletamento a custa
alheia, justificando a acdo de in rem verso. lure naturae aequum est,
neminem cum alterius detrimento et iniuria fieri locupletiorem — & justo, por
direito natural, que ninguém enriqueca em dano e prejuizo de outrem.

O enriquecimento compreende todo aumento patrimonial e todo prejuizo
gue se evite. O empobrecimento, toda diminuicédo efetiva do patriménio ou a
frustacdo de vantagem legitima. Entre o enriquecimento de uma pessoa € 0
empobrecimento de outra é necessério que haja um vinculo, ou seja, um
nexo causal, fazendo com que o primeiro enriqgueca as custas do segundo.
Consiste, como geralmente ocorre, na deslocacdo de um valor de um
patrimonio para outro.™*®

Neste contexto, muito embora busque, muitas vezes, na Orbita administrativa
ou judicial, a majoracdo da pensao por morte por ocasido do falecimento de seu
outrora conjuge, estaria 0 ex-consorte titular de alimentos (ainda que entendendo ser
seu direito) intentando a pratica de enriquecimento ilicito na medida em que almeja
retirar de seu concorrente (companheiro do de cujus) parcela da mencionada
benesse, com o escopo de se locupletar financeiramente em detrimento de outrem,
situacdo nao resguardada pelo ordenamento juridico vigente.

Paralelamente, no ambito da legislacdo aplicavel aos servidores publicos
federais, o art. 218, 8 1° da Lei 8.112/90, teria por objetivo, dentro de uma
interpretacdo teleoldgica e nédo restritiva da norma, a preservagdo das condigbes
faticas precedentes ao 6bito do ex-segurado e ndo a premiacdo da ex-cOnjuge com
o falecimento do obreiro.

Tal sustentacdo, assim como a exarada no subcapitulo precedente, também

encontra precedente jurisprudencial no Tribunal Regional Federal da 22 Regido.**

™ HENZ, Cléya Aparecida. Enriquecimento  sem  causa. Disponivel em:
<http://jus.com.br/revista/texto/3416/enriquecimento-sem-causa>. Acesso em: 29 nov. 2012.

> BRASIL. Tribunal Regional Federal da 22 Regido. EMENTA. ADMINISTRATIVO. RATEIO DE
PENSAO POR MORTE ENTRE A VIUVA E EX-ESPOSA. PENSAO ALIMENTICIA DEVIDA A EX-
ESPOSA FIXADA POR SENTENCA DO JUIZO DE FAMILIA. RESPEITO A COISA JULGADA.
INTELIGENCIA DOS ART. § 1° ART 218 DA LEI 8.112/90 E §2° ART. 76 DA LEI 8.213/91.

1) Recurso de apelacao interposto para reformar a sentenca que manteve a divisdo igualitaria de
pensao por morte de servidor entre a vilva e a ex-esposa.

2) A interpretacdo da norma deve ser feita no sentido de adequa-la a coisa julgada, expressa na
sentenca proferida pelo Juizo de Familia, que fixou os alimentos devidos a ex-esposa em
observancia as necessidades da mesma.

3) Reforma da sentenca para que o rateio respeite os alimentos fixados em agédo prépria, devendo a
vilva receber a diferencga.

4) Recurso parcialmente provido. Apelacéo Civel n°® 361537. Apelante: Maria Alice de Barros Rocco.
Apelados: Myrna Katuna Faria e Universidade Federal do Rio de Janeiro. Relator(a):
Desembargadora Federal Maria Alice Paim Lyard. 26 de setembro de 2006. Disponivel em:
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No mesmo sentido, mas havendo alusdo a possibilidade de reviséo judicial
dos alimentos em raz&o da clausula rebus sic stantibus, norteadora do Direito
Obrigacional Civil, farta é a jurisprudéncia do aludido tribunal.*®

Em tempo, em sede de Apelacdo em Reexame Necessario, o Tribunal
Regional da 52 Regido ja teve a oportunidade de afastar a tese de divisdo da pensdo
por morte em partes rigidamente equanimes a ex-esposa e a companheira, de forma
que tal sustentacdo, encorpada pelos apelantes (no caso, Unido e Universidade
Federal do Ceara) ndo logrou éxito em sagrar-se vencedora, pois restou mantida a
porcentagem estabelecida em sede de alimentos pelo juizo de familia, sendo ainda
determinado que as pessoas juridicas em xeque arcassem com 0s valores vencidos

em favor da apelada (companheira).*

<http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/983032/apelacao-civel-ac-361537-rj-19995101059876-0-
trf2>. Acesso em: 30 ago. 2012.

10 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 22 Regido. EMENTA. PREVIDENCIARIO. PENSAO POR
MORTE - RATEIO ENTRE VIUVA E EX-ESPOSA. 1 A ex-esposa desquitou-se do instituidor da
pensao por sentenca homologatéria de 17 de outubro de 1969, ficando acordado que este pagaria, a
titulo de penséo, o valor equivalente a um salario minimo. 2 Sobrevindo o 6bito do segurado, em 18
de maio de 1997, no estado civil de casado com a ora autora e recorrente, habilitou-se esta a
respectiva penséo previdenciéria, regularmente concedida. 3 Ocorre, no entanto, que em setembro de
1998, a autarquia-ré passou a ratear o beneficio previdenciério na propor¢édo de 50%, para a vilva e
para a ex-esposa, forte no art. 77, caput, e § 2° do art. 76, ambos da Lei n® 8.213/91. 4 A legislacao
previdenciaria hodierna, deve ser interpretada de molde a preservar a coisa julgada, que no caso é
sujeita a clausula rebus sic stantibus, sendo assim, a referida decisdo, passivel de revisao judicial, em
acdo autbnoma, de molde a se aquilatar o binbmio necessidade-possibilidde, conforme pugnava o
Decreto n°® 89.312/84, art. 4°, § 2°. 5 A atitude da autarquia-ré ao proceder o respectivo rateio, com
desprezo a sentenca homologatoria, ndo revisada judicialmente, implicou em ofensa a coisa julgada,
fazendo jus a parte autora ao recebimento das diferencas, até a concernente regularizagao
administrativa. 6 Apelacdo provida. Apelacdo Civel n°® 301627. Apelante: Maria Lucia Pinheiro.
Apelados: Instituto Nacional do Seguro Social e Lea Vianna de Vasconcello. Relator(a):
Desembargador Federal Poul Erik Dyrlund. 14 de abrii de 2005. Disponivel em:
<http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/894891/apelacao-civel-ac-301627-19995101074936-0-
trf2>. Acesso em: 30 ago. 2012.

1t BRASIL. Tribunal Regional Federal da 5% Regido. EMENTA. CONSTITUCIONAL.
PREVIDENCIARIO. ADMINISTRATIVO. PENSAO POR MORTE. SERVIDOR. COMPANHEIRA.
RATEIO COM A EX-ESPOSA. DESIGNA(}AO. DESNECESSIDADE. TERMO INICIAL DE
PAGAMENTO. DATA DA CITAGAO. JUROS. HONORARIOS. DEVOLUGAO DE VERBAS. BOA-FE.
IMPOSSIBILIDADE.

1. Com a promulgacdo da Carta Politica de 1988, as distingbes existentes entre o cOnjuge e a
companheira foram abolidas, assegurando-se a esta Ultima os mesmos direitos até entdo garantidos,
tdo-somente, ao primeiro (artigos 201, V, e 226, § 3°, da C.F. de 1988).

2. Apelada que logrou demonstrar a sua condicdo de companheira, por meio de documentos e
depoimentos orais. Prova testemunhal que foi firme no sentido de reconhecer a existéncia de relagéo
publica e notdria mantida em vida, entre aquela e o segurado ja falecido.

3. A penséo instituida pelo segurado falecido devera ser rateada entre a Apelada e a ex-esposa que
ja esta a perceber a respectiva quota-parte do beneficio, no percentual assegurado na separagdo
judicial —30%-, sendo o remanescente pertencente a Autora —70%-, consoante estabelecido na
sentenca.

4. O termo inicial do pagamento do beneficio sera a partir da data da citagdo, consoante posto na
sentenca. As parcelas vencidas devem ser suportadas pela Unido e pela UFC, ja que sédo
responsaveis pelo pagamento do beneficio, e ndo pela outra beneficiaria da pensao (ex-esposa), que
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Como é perceptivel, diante de entendimentos tdo conflitantes e antagdnicos
entre si, longe se estd de um consenso acerca do modo como devem ser
contemplados, quantitativamente, companheiro(a) e ex-cénjuge titular de alimentos
do instituidor da pensdo por morte, o que torna ardua a tarefa da Administracéao
Publica e do Poder Judiciario no momento da concesséo da benesse previdenciaria,
porém, ao mesmo tempo, por meio dos argumentos trazidos a baila, torna-se

possivel destrinchar este espinhoso terreno.

passara a perceber apenas a quota-parte do beneficio, jA que nao apelou da sentenca, tendo se
conformado com o percentual ali fixado.

5. Os valores recebidos pela ex-esposa, em face do recebimento de boa-fé, bem como da natureza
juridica das verbas havidas - alimentar- e decerto ja consumidas, sao insusceptiveis de restituicao.

6. Juros moratérios a taxa de 0,5% (meio por cento) ao més, a partir da citacdo, dado que a lide foi
ajuizada apés a edicdo da Medida Proviséria 2.180-35, de 24-8-2001, que acrescentou o art. 1°-F a
Lei n°® 9.494/97, e até a vigéncia da Lei n° 11.960/09; a partir de entdo, nos termos que dispde o dito
diploma legal.

7. Honorarios advocaticios fixados em 10% (dez por cento) do valor da condenacdo, respeitados,
contudo, os limites da Sumula 111/STJ. Apela¢bes improvidas. Remessa Necessaria provida, em
parte, para fazer incidir o disposto na Sumula 111, do STJ, de sorte a que sejam excluidas do célculo
dos honorarios advocaticios de sucumbéncia, as prestacdes vincendas. Apelacdo em Reexame
Necessario n® 9577. Apelantes: Unido e Universidade Federal do Ceara. Apelada: Clédia Lima Bastos.
Relator(a): Desembargador Federal Geraldo Apoliano. 08 de abril de 2010. Disponivel em:
<http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/9170674/apelacao-reexame-necessario-apelreex-9577-ce-
0015276-4020034058100-trf5>. Acesso em: 30 ago. 2012.
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CONCLUSAO

A pensdo por morte, espécie de beneficio de teor assistencial pago pela
Previdéncia Social, cujos requisitos para percepcdo e base de célculo estdo
taxativamente previstos na Lei de Beneficios (Lei 8.213/91), englobando
ordinariamente o oObito do instituidor da penséo, sua qualidade de segurado a época
do falecimento e a dependéncia econOmica das pessoas listadas no artigo 16 do
aludido diploma normativo, constitui prestacdo continuativa no tempo, oriunda do
Direito Publico.

Ja a pensao alimenticia destinada ao ex-cdnjuge, direito de cunho parental
que assiste aquele que comprovar a necessidade de um amparo pecuniario, para
fins de subsisténcia e manutengcdo de uma vida digna, pago pelo ex-consorte que,
antes da dissolugdo do vinculo marital, provia o sustento do lar, cujo quantum
geralmente é apurado pelo juiz da vara de familia, incidente sobre a renda do
devedor, de acordo com o caso concreto, é instituto que decorre eminentemente do
Direito Privado.

Neste diapasao, resta evidenciado que as naturezas juridicas de ambas as
benesses ndo se confundem. Significa dizer: pleitear uma néo € pleitear a outra. Em
dltima analise: ndo ha que se falar em manutencédo dos valores estipulados a titulo
de alimentos em favor do ex-cénjuge no ambito civel quando da concessdo de
pensdo por morte para esse mesmo ex-consorte, em concorréncia com o(a)
companheiro(a) do falecido, devendo os valores serem divididos igualmente entre
esses dois sujeitos, nas mesmas parcelas, sobre a integralidade do beneficio. E o
que se depura da analise do direito material e processual.

Muito embora haja respeitavel entendimento em sentido contrario, como
explicitado alhures, alicercado na ocorréncia de coisa julgada, na redacdo de
legislagbes pretéritas a Lei 8.213/91, no fator comum entre os dois tipos de penséo
(dependéncia econbmica), nos principios gerais de direito e na vedagdo ao
enriquecimento ilicito, ndo ha como respalda-lo, pois, na medida em que as pensdes
sdo essencialmente distintas uma da outra, a decisdo proferida na seara civel nao

faz coisa julgada na Orbita previdenciaria, jA que o pedido, a causa de pedir e as
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partes também, nesta e naquela, sdo diferentes. Dessa loquaz constatacdo irradiam
todos os demais argumentos em favor dessa tese.

Com efeito, a redacdo do artigo 77 da Lei 8.213/91 é clara no sentido de
defender o rateio em partes iguais aos dependentes ora tratados, restando
defasados os dispositivos elencados em sede de decretos anteriores a edicdo da
norma supra, até mesmo porque nao ha qualquer pertinéncia juridica em se atrelar o
valor auferido a titulo de pensao por morte ao oriundo da penséo alimenticia.

Outrossim, cumpre referir que os principios da isonomia, razoabilidade e
proporcionalidade n&do sao solapados no momento em que se pondera pela divisao
rigorosamente equéanime, ao contrario, sdo atendidos, o que encontra guarida na
prépria Sumula n° 336 do Superior Tribunal de Justica, onde é legitimado o ato de
pleiteio de pensdo por morte por parte da ex-esposa que anteriormente renunciou
aos alimentos. Ou seja, se ja € permitido que mesmo quem nao recebia pensao
alimenticia possa, comprovando sua dependéncia superveniente a dissolucdo do
vinculo marital, perquirir quota, desta vez por ocasido da morte do ex-cénjuge e néo
da cisdo matrimonial, ndo é menos isonémico, razoavel e proporcional admitir-se
que a ex-cOnjuge titular de, gize-se, alimentos, também possa fazé-lo, a qual
inclusive ja tem, por lei, presuncdo de dependéncia.

Ja a dependéncia econbmica, por si s0, ndo € suficiente para dispensar
tratamento igual as pensées, posto que, exemplificativamente, para a concessao de
pensdo por morte existem mais dois requisitos a se materializarem, quais sejam: o
Obito do instituidor e sua qualidade de segurado a época do sinistro.

Por fim, descabido se falar em enriquecimento ilicito em favor do ex-consorte,
uma vez que este nao esta locupletando sua penséo alimenticia, mas tdo somente
exercendo o direito que lhe é assegurado por lei de ver-se contemplado como
dependente do ex-segurado, por benesse previdenciaria que possui base de calculo
(contribuicdes a Previdéncia) diversa da estabelecida em sede de alimentos (renda
auferida pelo cénjuge).

Pelo exposto, conclui-se que o critério que melhor atende ao espirito da
normatizacao previdenciaria é o da divisdo das quotas da pensdo por morte em
partes iguais entre o(a) companheiro(a) e o(a) ex-esposo(a) credor(a) de alimentos
gue se habilitarem como dependentes do falecido, mormente pela natureza juridica
gue permeia cada um dos institutos, circunstancia que erradica a possibilidade de

configuracéo de coisa julgada no juizo de familia.
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