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RESUMO

O presente trabalho tem por escopo a analise do Direito Previdenciario no Brasil,
especificamente, no que tange a concesséo do beneficio da pensao por morte aos
companheiros homossexuais, tendo, portanto, sido realizado estudos acerca da
problematica da lacuna em nosso ordenamento juridico, bem como a possibilidade,
ou ndo, da aplicacdo analdgica de outros dispositivos em casos concretos. Destarte,
fazem-se questionamentos acerca dos requisitos impostos para que o beneficio seja
concedido, o que implica ao desrespeito de varios principios constitucionais,
principios os quais ensejaram a propria concesséo de tal beneficio.

Palavras-chave: Direito Previdenciario Brasileiro. Pensdo por morte. Principios

constitucionais. Unido entre homossexuais.



ABSTRACT

This work has the scope to analysis of the Social Security Law in Brazil, specifically
in relation to the grant of the benefit of pension for death to homosexuals
companions, having thus been carried out studies on the problem of gap in our legal
system, as well as the possibility, or not, the analog implementation of other devices
in individual cases. Thus, make up questions about the requirements for which the
benefit is granted, which implies disrespect of several constitutional principles,
principles which gave rise to the very grant such benefit.

Keywords: Brazilian Social Security Law. Death pension. Constitutional principles.
Union between homosexuals.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho tem por escopo estudar o reconhecimento da uniéo
homoafetiva para concessao do beneficio de pensédo por morte. Este € um assunto
atual, interessante e polémico e que divide opinibes nado somente entre
doutrinadores, mas também em nossos Tribunais, isto em razdo de que a nossa
Constituicdo Federal, a lei maior de todo o ordenamento juridico brasileiro, ainda nao

reconheceu a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo.

Diante deste impasse, ha muito o beneficio vem sendo concedido tendo
em vista a aplicacdo analdgica da lei previdenciaria. Entretanto, ha de ser
guestionado, se a concessao deste beneficio, em via administrativa, fere, ou ndo, o

principio da legalidade imposto & Administragdo Publica direta ou indireta.

E indubitavel o posicionamento do STF no julgamento da ADI 4277 que
passou a reconhecer a unido entre pessoas do mesmo sexo, destarte, a
jurisprudéncia e a doutrina, vém aprimorando o direito do companheiro homoafetivo,

passando entdo, a surtir grande efeito na esfera previdenciaria.

Deste modo, este trabalho de conclusdo de curso tem por objetivo
analisar o reconhecimento das unides homoafetivas nas concessdes do beneficio
pensdo por morte em epitome ao amparo analdgico da lei e sua legalidade, a
referéncia constitucional ao tema e os recentes julgados, bem como a posicado do
principal ente que resguarda a Previdéncia Social, qual seja, o Instituto Nacional de

Seguridade Social. Para tal, a monografia esta dividida em cinco capitulos.

Primeiramente, ha de ser analisada, a luz dos principios constitucionais,
a possibilidade juridica da concesséo do beneficio da penséo por morte, abordando

0s principais pontos do direito constitucional material envolvido.

Em um segundo ponto, serd abordado os planos de regimes
previdenciarios e, em especial, o Regime Geral da Previdéncia Social — RGPS, o
qual assegura o direito da penséao por morte do dependente em face do segurado,

bem como a integralizacdo do dependente na concessao do beneficio.
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No terceiro capitulo, serd apresentada a dimensdo da unido homoafetiva
enquanto ente familiar em ambito civil, a perspectiva jurisdicional dos dependentes
para fins do regime previdenciario, sua escala preferencial e, ainda, os
entendimentos jurisprudenciais quanto ao beneficio no que tange a uniao

homoafetiva.

No dultimo capitulo, serd explanado, de forma genérica, o Direito
Previdenciario brasileiro e seu reconhecimento face as unibes homoafetivas,
abordando as controvérsias sociais e juridicas, 0s requisitos para a concessao, bem
como a possibilidade-juridica, ou legalidade, da aplicacdo anal6gica que vém sendo

feitas frente ao tema.

Por fim, importantes consideracdes serdo apresentadas, a guisa de

concluséo do tema proposto.
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2. UMA NOVA ENTIDADE FAMILIAR POSSIBILITADA PELA
CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO DE FAMILIA: A UNIAO ESTAVEL
HOMOAFETIVA

A Constituicdo Federal de 1988, como se sabe, € a base de todo o
ordenamento juridico brasileiro, servindo como pardmetro para criagdo de leis, atos
e textos normativos. Configurando assim, a lei suprema de todo as normas

positivadas no Brasil.

Ocorre que, no momento da criagdo de nossa Lei Maior, ao inserir as
normas ao texto constitucional, o legislador originario ndo fizera regulamentacéo

especifica acerca da protecdo do direito a livre orientagdo sexual do individuo.

Dessa forma, a capacidade de autodeterminacdo da escolha sexual
individual, passou a derivar de uma interpretacao sistematica e evolutiva do Direito
Constitucional, isto ocorreu, precisamente, a partir do objetivo especifico da protecéo
da dignidade humana (art. 1°, Ill, da Constituicdo Federal de 1988) e do principio da
igualdade (art. 5°, caput).

Diante dessa perspectiva de relevancia constitucional, destaca-se,
precipuamente, o valor da dignidade da pessoa humana, que é o epicentro de nossa
Carta Magna de 1988. Neste contexto constitucional, José Luiz Ragazzil, nos traz o

conceito epitome do que vem a ser a dignidade da pessoa humana:

“A atual constituicdo federal algou a dignidade da pessoa humana a
condicdo de fundamento da republica. Isto permite afirmar, sem qualquer
embargo, que este principio constitui o nicleo fundante, estruturante e
essencial de todos os direitos fundamentais previstos na ordem
constitucional. Ndo ha como dissociar um direito fundamental, qualquer que
seja ele, do postulado da dignidade humana”.

Relevante contribuicdo presta o grande fildsofo Immanuel Kant , com sua

influéncia, no entendimento que se tem acerca da dignidade humana. Segundo ele,

“as coisas tém preco, as pessoas tém dignidade?”.

1 RAGAZZI, José Luiz. Principios Constitucionais. In: DIAS, Maria Berenice (Org.). Diversidade
Sexual e Direito Homoafetivo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 177-191.
2 KANT, Immanuel. Fundamenta¢cdes a metafisica dos costumes. Lisboa: Edi¢Bes 70, 2005.
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Na visdo kantiana, pois, a dignidade humana € um valor inerente da
pessoa, absoluto, e que a caracteriza como um fim em si mesma. Este valor
independe da utilidade que uma pessoa possa ter para outra, por iSso 0 seu carater

absoluto, diferente das coisas, que valem de acordo com sua utilidade.

Trata-se, portanto, de principio que norteia e orienta todo o sistema
juridico brasileiro, ostenta carater absoluto e ndo se submete a qualquer tipo de
relativizacdo. Destarte, nada pode haver no ordenamento juridico patrio que viole,
negue ou restrinja a dignidade da pessoa humana, sob pena de flagrante

inconstitucionalidade.

Neste sentido, a dignidade do homem esta intimamente associada a
autonomia de sua vontade, pois € exatamente a vontade que faz do homem um ser
racional e, conforme Kant, “a autonomia &, pois, o principio da dignidade da natureza

humana, bem como de toda a natureza racional™®.

Posto isto, a dignidade humana é a peculiaridade que faz com que o ser
humano seja respeitado em toda a sua esséncia, independente das escolhas que
vier a fazer, sendo obrigacdo do Estado, pois, preservar o bem-estar da pessoa

humana dando a necessaria protecéo juridica a dignidade.

Segundo Ragazzi*:

“E desta protecdo juridica que decorrem necessariamente, os direitos de
igualdade, liberdade e fraternidade, sendo o seu reconhecimento, portanto,
pressuposto de todas as geragdes de direitos fundamentais”.

Tendo em vista que € a partir da dignidade humana que se reconhece 0s
outros principios constitucionais que cercam o ser humano, é possivel afirmar que a
inviolabilidade desta € algo que se contrapde ao objetivo estatal em garantir os

direitos fundamentais de uma pessoa.

Partindo dessa concepcgéo, pode-se afirmar que toda e qualquer tentativa
gue tenha por objetivo restringir direitos a um grupo de pessoas, em razao de sua

orientacdo sexual, seria negar-lhes a prépria dignidade, o que é inadmissivel.

31ldem, ib idem.
4RAGAZZI, op. cit. p. 12
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Assim, todos os seres humanos que hodiernamente, mesmo tendo que
enfrentar algum tipo de obstaculo, preconceito ou discriminacdo, assumem sua
orientacdo sexual e se unem no sentido de constituir verdadeira familia, nada mais
fazem do que reconhecer a si proprios e, bravamente, toda a extensdo absoluta,

inexoravel e inatacavel da dignidade da pessoa humana.

2.1 Diversidade de expressdes para designar a uniao entre iguais

Até a década de 1990, a etimologia usada para definir o comportamento
de individuos que tinham opcao sexual por pessoas de seu mesmo género era o
homossexualismo, em razéo de esta singularidade ser considerada doenca (o sufixo

ISmo representa patologia).

Entretanto, apdés recomendacbes cientificas, a OMS (Organizacao
Mundial da Saude) extinguiu o fenbmeno de seu quadro de doencas. O termo,

entéo, passou a ser homossexualidade (o sufixo ade representa “modo de ser”).

Tal mudanca etimoldgica trouxe a baila, a extincdo de uma concepcéo
preconceituosa que definia a orientacdo sexual por pessoas do mesmo sexo como
doenca, o que é completamente ascoroso, passando, portanto, a compreender este

fato como a forma de ser do individuo.

Com o passar dos anos, grandes reformulagbes nas Ciéncias Sociais e
Humanas, mudaram os conceitos de sexualidade e identidade levando em
consideracao ndo sO as variantes da orientacdo sexual, mas também, as questdes

de género.

Em razéo disto, no Brasil, por exemplo, ao inverso da inicialmente usada
(e ja descartada) sigla GLS (gays, lésbicas e simpatizantes), percebeu-se o advento
da sigla GLBT, mais ampla, que baseada no ponto de vista cientifico, passou a

englobar gays, Iésbicas, bissexuais e transgéneros.

De inicio, € necessario entender que a primeira parte da sigla, refere-se

as pessoas cuja orientacdo sexual é relacionada ao direcionamento dos seus
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desejos e as formas de vivenciar as suas vidas afetivas e sexuais: GLB — gays,

|ésbicas e bissexuais.

Ja a segunda parte (T), diz respeito as pessoas que, independentemente
da orientacdo sexual que manifestam (se homossexual, se bissexual, se
heterossexual), divergem das construcdes, papeis, identidades, fronteiras, codigos e
padrdes de género tidos como convencionais ou esperados para 0 seu (Suposto ou
certo) sexo de nascimento. Isto €, corresponde aos individuos que, singularmente,
constroem suas formas de se sentirem homens ou mulheres, masculinos ou

femininos.

O grupo formador do GLBT, nos graus em que rompem com modelos
prontos e com tudo que é ditado em matéria de sexualidade/género/afetividade,
sofrem, no processo de socializacdo desde a infancia, diversos tipos de
violéncias/desrespeitos/agressdes, das mais variadas ordens, as suas integridades,

tanto fisicas quanto psiquicas.

Isto é tao fatico que o proprio aparato de justica e de seguranca do Brasil
ainda ndo se mostra devidamente equipado para responder, com a prontiddo e
eficiéncia devidas, as varias formas de violagBes aos direitos fundamentais destas

pessoas.

No Brasil, conforme o que preceitua Ragazzi®, dois vocabulos foram
inseridos na linguagem comum na tentativa de uma compreensao mais coerente (do
ponto de vista cientifico) para a homossexualidade: homoerotismo e

homoafetividade.

7

O primeiro termo €& caracterizado pelo psicanalista Jurandir Freire da

Costa® que diz:

O termo homoerotismo é brando e tende a revalorizar, dar um outro peso
moral as experiéncias afetivo-sexuais que, hoje, sdo pejorativamente

etiguetadas de homossexuais.
No que concerne ao segundo termo, Maria Berenice Dias’ enfatiza, com
muita propriedade terminologica, o afeto, enquanto justificativa maior das

expressdes dos que se sentem atraidos pelo mesmo sexo:

>RAGAZZI, op. cit. p. 12
6 COSTA, Jurandir Freire. Ordem medica e norma familiar. Recife: Graal, 1999, p. 76.
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Homoafetivos, destarte, sdo 0s vinculos entre pessoas homossexuais, que
encontram no amor a sua razdo de se desenvolverem e de existirem na
sociedade, apesar de todo o preconceito.

Assim, tem-se por homoafetivas as pessoas que embasadas no amor por
pessoas do mesmo sexo, sentem a felicidade de estruturarem uma convivéncia com

outrem a fim de constituir familia.

2.2 Realidade social e auséncia de legislacéao

No Direito de Familia atual, importantes transformacdes ocorreram rumo a
aproximacdo da realidade em face da vida social. Neste sentido, podem ser
mencionados, como exemplos, 0s reconhecimentos legais, formalizados na
Constituicdo Federal, da separacdo de fato e da chamada unido estavel,

interpretando-os com produtores de efeitos juridicos.

Em contraponto a estes avancos, nosso sistema juridico encontra-se em
descompasso para com a vida social, em razdo do desconhecimento das unides

vividas entre os casais homossexuais.

A realidade fatica dessas unides convive as margens do atual sistema
legislativo especifico. Porém, tal distanciamento passa a estreitar-se com a
reiteracdo das questbes emergentes destas familias, cabendo a jurisprudéncia o
papel de dar alguma orientacéo, verificando-se, portanto, a for¢a criativa dos fatos

impondo-se ao direito.

No que tange a nédo legalidade do reconhecimento deste novo tipo de
entidade familiar. Ana Carla Harmatiuk Matos®, nos traz um visdo bem peculiar

guanto a nao-expressividade normativa:

Se as preocupacdes se centrarem exclusivamente na defesa da aprovagao
de uma determinada legislacdo, estar-se-4 cercado pelas muralhas
tradicionais do pensamento positivista. Os novos moldes do direito de
familia devem estar voltados a valores e principios personalistas, para além
do dogma expresso pela lei.

7 DIAS, Maria Berenice. As familias de hoje e o casamento: nem direitos nem deveres, s6 afeto —
Direito de Familia & Interdisciplinaridade, obra coordenada pelo Instituto Interdisciplinar de Direito de
Familia. IDEF: Jurua Editora, 2001, p. 19-22.

8 MATOS, Ana Carla Harmatiuk. Perspectiva civil-constitucional. In: DIAS, Maria Berenice (Coord.).
Diversidade Sexual e Direito Homoafetivo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 128-
136.
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Portanto, ndo € por falta de norma regulamentar positivada que se deixa
de conceber os direitos dos individuos em qualquer esfera em que se encontrem

estes ao direito.

Destarte, Matos® nos ensina:

Os operadores do direito devem procurar solugfes, enquanto se aguarda a
aprovacao da sonhada lei para as unifes entre pessoas do mesmo sexo. A
exclusdo ndo pode continuar presente, pois implica enormes injusticas.
Alguns juristas vém propagando a tutela juridica mesmo sem a legislacdo

especifica.

Ensina, ainda, o Prof. Luiz Edson Fachin®:

Sem embargo da legitima busca pela legislagdo, cabe também localizar,
numa interpretacdo atualizada a dialética, a hermenéutica construtiva que
pode, desde logo, revelar uma compreensao diferenciada para o tema.

Contudo, a questéo relevante ndo esta no aporte da unido homoafetiva
em legislagdo infraconstitucional. A pretensédo ndo é apenas defender a necessidade
de uma tipificacdo detalhada da lei sobre a unido entre pessoas do mesmo sexo. O
gue se destaca em relacdo a constru¢do dos fundamentos para a defesa dos efeitos
juridicos as unides homossexuais sdo o0s valores existenciais que estdo inseridos

como principios em nossa Constituicéo.

Dessa forma, devemos conceber que mesmo que ndo se tenha norma
positivada que regulamente a unido estavel entre homossexuais, a condi¢ao
pertinente a eles, em matéria de direito, devem estar em consonancia com o que
resguarda a Constituicdo Federal, garantindo-lhes igual tratamento, tendo em vista o

principio da dignidade da pessoa humana.

°ldem, ib idem.
10 FACHIN, Luiz Edson. Aspectos juridicos da unido entre pessoas do mesmo sexo. S&do Paulo:
Ed. RT, 1996, p. 15.
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2.3A unido estavel homoafetiva como entidade familiar fundamentada na
interpretacdo constitucionalizada do art. 226, caput, e 88 3° e 4° da
Constituicao Federal de 1988

Dispde o art. 226, §3° da Constituicdo Federal de 1988**:

Art. 226 A familia, base da sociedade, tem especial protecéo do Estado.

(.)

83° E reconhecida, para efeitos de protecdo do Estado, a unido estavel
entre homem e mulher, devendo a lei faciltar a sua conversdo em
casamento.(Grifei)

Com base nesta redacdo, entende-se que a Constituicdo restringiu a
unido estavel apenas a casais heterossexuais, ou seja, casais formados por duas

pessoas de sexos distintos.

Contudo, ha que se relevar, tendo em vista os principios bases da

Constituicdo, que esta ndo é a acertada exegese acerca do tema.

Ademais, o proprio art. 226, caput, da Constituicdo Federal de 1988
consagrou o principio da pluralidade das entidades familiares, o que se extrai do fato
de terem excluido a redacao restritiva constante do art. 175 da CF/1967-1969, que
aduzia que somente “a familia constituida pelo casamento” receberia a protecéo

estatal.

Logo, entende-se que o fato de o art. 226 da nossa Constituicdo aduzir
gue a familia merece especial protecdo do Estado significa toda e qualquer
familia/entidade familiar, independentemente de ser constituida ou nédo pelo

casamento e, também, sob qualquer aspecto sexual formador.

Sobre o tema, Vecchiatti? traz uma peculiar opinido acerca desta

problematica:

Vale a maxima kelseniana segundo a qual aquilo que nao é proibido tem-se
por permitido, esta encontra guarida constitucional no art. 5°, Il da CRFB/88,

1 BRASIL, Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm

12 VECCHIATTI, Paulo Roberto lotti. Os principios fundantes. In: DIAS, Maria Berenice (Org.).
Diversidade Sexual e Direito Homoafetivo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 199-
236.



19

segundo o qual ninguém serd obrigado a deixar de fazer algo sendo em
virtude de lei. Assim, ndo havendo lei expressa proibitiva, tem-se como
caracterizada uma lacuna normativa que deve ser suprida pela
interpretacdo extensiva ou pela analogia quando o fato ndo citado pelo
enunciado normativo possuir o mesmo valor protegido.

Em sintese, mesmo que ndo exista a expressividade constitucional acerca
da unido entre pessoas do mesmo sexo, a formagdo desta ndo estad extinta por
conta das inexpressividades ou equivocos da lei, devendo a entidade familiar

composta por homossexuais ser protegida e regida, analogicamente, pela lei.

Como reforgo a esta tese, tem-se a aplicabilidade dos principios gerais do
direito como paradigma interpretativo valido, a auxiliar a invocacdo da analogia na
problematica do caso. Como se depreende, 0s principios gerais do direito sempre
foram tidos como pautas axiolégicas destinadas a fundamentar a legitimidade do
direito positivo, havendo divergéncias sobre se eles teriam uma fundamentacao

jusnaturalista ou puramente positivista.

Tais principios estdo consubstanciados na Constituicdo Federal de 1988 e

serdo melhor analisados no proximo item.

2.40s principios constitucionais como vetores para o reconhecimento

da uniao estavel homoafetiva como entidade familiar

Partindo da premissa anteriormente defendida acerca da dignidade
humana, denota-se claramente a inexisténcia de argumentos validamente contrarios
ao reconhecimento de direitos decorrentes das unides homoafetivas em nosso pais,
mas, ndo obstante, ainda se descortinam os direitos de liberdade, igualdade,

razoabilidade e solidariedade.

2.4.1 Principio daliberdade

A ideia de liberdade é algo que se reflete em todos os direitos
fundamentais de primeira dimenséo, pois constitui, conforme ensina Luiz Alberto*3:

“o primeiro patamar de alforria do ser humano reconhecido por uma Constituicdo”.

13 ARAUJO, Luiz Alberto David. Curso de Direito Constitucional. 5% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p.
98.
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Sob seu manto se erguem os direitos civis, individuais e politicos, que
representem uma ideologia de afastamento do Estado das relacdes individuais e
sociais, para permitir que os cidadaos sejam de fato livres, competindo-lhe apenas a

tarefa de ser o guardido do exercicio destas liberdades.

Luis Roberto Barroso'#, com espeque em Marilena Chaui, pronuncia que:

A liberdade tem um contelido nuclear que se situa no poder de decisdo, de
escolha entre diversas possibilidades. As escolhas, entretanto, se
condicionam as circunstancias naturais, psiquicas, culturais, econémicas e

histéricas. Logo, a liberdade consiste na possibilidade objetiva de decidir.

O direito a liberdade é, portanto, um direito fundamental do ser humano,
tendo por principal caracteristica a sua irrestritabilidade, salvo nas condicdes

impostas pela lei.

Maria Berenice Dias!®, voz primeira na defesa dos direitos homoafetivos,

sustenta, com razao, que:

Ninguém pode realizar-se como pessoa se nao tiver assegurado o respeito
ao exercicio da sua sexualidade, conceito que compreende tanto a
liberdade sexual como a liberdade a livre orientacéo sexual.

Sob este prisma, com entendimento na obra de Maria Berenice Dias,
depreende-se que a sexualidade consiste em elemento da propria natureza humana,
de modo que sem a liberdade sexual, sem direito ao livre exercicio da sexualidade, o

género humano néo se realiza.

A liberdade sexual, portanto, como toda e qualquer outra liberdade
decorre da autonomia privada de cada um e ndo pode ser tolhida ou simplesmente
ignorada pelo Estado, cujo papel, nesta seara é exatamente o de garantir que 0s

cidadaos gozem plenamente delas.

2.4.2 Principio da lgualdade

A Constituicdo de 1988 elencou em seu art. 32 IV, como objetivo
fundamental da Republica “promover o bem de todos, sem preconceito de origem,

raga, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao”.

14 BARROSO, Luis Roberto. Diferentes, mas iguais: o reconhecimento juridico das relacdes
homoafetivas no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 87.

15 DIAS, Maria Berenice. Conversando sobre a homoafetividade. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004, p. 32.
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Ademais, sob a égide da dignidade da pessoa humana, enalteceu logo no

seu art. 5, caput da Constituicdo Federal'® que:

Art. 5° “Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a
inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade (...)".

Logo, em razéo do principio da igualdade, resguardado por nossa Carta
Magna, eis que surge uma indagacao: seria constitucional, portanto, supor que todos
sdo iguais perante a lei, mas que esta igualdade ndo se estende aos homossexuais

gue queiram constituir uma unido estavel?

2.4.3 Principio darazoabilidade

A fungdo precipua da razoabilidade é limitar e orientar a conduta do
legislador, do administrador e do julgador, determinando-lhes que, em nome do
Estado, ajam sempre de forma impessoal, moderada, racional e justa, deixando de

lado qualquer tipo de arbitrariedade.

Posto isso, a razoabilidade deve ser entendida como critério de aferigcdo
da constitucionalidade das leis e atos normativos e como critério de orientacédo dos

julgadores no sentido de solucionar os conflitos de interesses.

Portanto, ferem a Constituicdo Federal, por afronta ao principio da
razoabilidade, qualquer tipo de lei, ato administrativo ou decisdo judicial e até
mesmo atos privados que deixem de reconhecer ou estender direitos a uma pessoa,

ou a um casal, unica e exclusivamente em virtude de sua orientacdo sexual.

N&o é razoavel, por exemplo, que o companheiro homossexual ndo possa
ostentar qualidade de dependente num plano de saude para os fins de declaracao
do imposto de renda, ou que, apds anos de convivéncia, ndo tenha direito a heranca

ou a penséao por morte previdenciéria.

16 BRASIL, Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm
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Enfim, o principio da razoabilidade deve ser guiado tanto a luz da
interpretacdo quanto a adocdo de leis, atos e decisbes que, de qualquer forma,

digam respeito ao reconhecimento de uniées homoafetivas no Brasil.

2.4.4 Principio da solidariedade

Liberdade, igualdade e fraternidade! Estes foram os lemas da Revolucéo
Francesa que inspirou o estabelecimento e a concretizacdo das geracdes de direitos
fundamentais. Mas o que € mesmo a fraternidade sendo a harmonia e a reunido
daqueles que convivem entre si, se ajudando, se amando e se respeitando,
contribuindo cada qual e a sua maneira para que a existéncia humana seja, acima

de tudo, digna.

Ninguém é autossuficiente. De certa forma, com maior ou menor grau de
intensidade, todos dependem de todos. E, além disso, a vida ndo teria a menor
graca ou sentido se nds, seres humanos, ndo féssemos envoltos pelo sentimento de

amor e solidariedade.

O amor de que pronuncio, para além da atracdo que une homens e
mulheres, homens e homens, mulheres e mulheres, € o amor ao préximo.
Sentimento que dedicamos ao outro pelo simples fato de pertencermos a mesma
espécie, vivermos no mesmo mundo e termos praticamente as mesmas

necessidades. O amor ao préximo deve ser a principal referéncia do ser humano.

A fraternidade e a solidariedade séao inerentes a propria concepcao de
dignidade da pessoa humana, consubstanciada no dever de respeito no ambito da
comunidade dos seres humanos. E exatamente nesse sentido, de respeito ao ser
humano e as suas escolhas, que o principio da solidariedade se insere no

reconhecimento de direitos as unides homoafetivas.

Na Constituicdo Federal, o principio constitucional da solidariedade pode
ser identificado no art. 3° IV, o qual estabelece como um de seus objetivos
fundamentais a promoc¢ao do bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, cor,

sexo, idade e quaisquer outras formas de discriminacgao.
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Se 0 objetivo é da Republica, também o é de todos nds. Todos, portanto,
indistintamente, tém o dever constitucional de promover o bem e, com isso, se

despir de preconceitos infundados.

Destarte, nem ao estado, nem a ninguém, é dado o direito de desrespeitar
a orientagdo sexual das pessoas. Nesse contexto, bem observa Maria Berenice
Dias!’:

‘A realizacdo integral da humanidade abrange todos os aspectos
necessarios a preservacao da dignidade humana e inclui o direito do ser
humano de exigir respeito ao livre exercicio da sexualidade. E um direito de
todos e de cada um, a ser garantido a cada individuo por todos os
individuos. E um direito de solidariedade, sem o qual a condicdo humana
nao se realiza, ndo se integraliza.”

Enfim, o preconceito contra os homossexuais, qualquer que seja seu
fundamento, é contrario a todos os principios constitucionais de que tratamos e,

mais, € contrario a propria concepcao da pessoa humana em sua dignidade.

Ninguém tem o direito, nem pode ter o interesse, de sustentar e defender
a discriminacdo. Desta feita, cumpre a nés e ao Estado o dever de respeitar o

proximo e de tolerar e respeitar as diferencas.

Assim sendo, ndo pode ser admitido qualquer entendimento no sentido de
gue os homossexuais, apenas por valer-se de orientagcdo sexual diversa daquela
gue estamos acostumados, ndo possa gozar de todos os direitos e garantias

previstos na Constituicdo e em todo os ordenamento juridico.

17 DIAS, Maria Berenice. Conversando sobre a homoafetividade. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004, p. 17.
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3. BREVES NOCOES SOBRE O DIREITO PREVIDENCIARIO BRASILEIRO

O artigo XXII da Declaragéo dos Direitos Humanos (1948) determina que
“toda pessoa, como membro da sociedade, tem direito a seguranga social’. O cerne
desta seguranca € a dignidade da pessoa humana, dignidade a persistir em eventos

de morte, doenca, invalidez, desemprego, velhice e gestacao.

Sado dois os sistemas de financiamento da Seguridade Social:
capitalizacdo e solidariedade (reparticdo simples), esta que, por sua vez, é

subdividida em profissional e social.

No Brasil, existe um modelo hibrido, com caracteristicas do sistema de
solidariedade profissional e social, haja vista que tanto o segurado quanto a
sociedade, por meio do orcamento da Seguridade Social, contribuem para o

pagamento dos beneficios.

Segundo alguns doutrinadores, a contribuicdo a Seguridade Social tem
natureza tributaria, consistindo, pois, em contribuicdo social especial. Este também é
o entendimento do Supremo Tribunal Federal, consoante relato do Ministro Moreira

Alves no Recurso Extraordinario n°® 146.733/SP.

Y

As politicas sociais relativas a Seguridade Social brasileira (saude,
previdéncia social e assisténcia social) estdo assentadas em duas diretrizes: a)
prevencao de riscos; e b) instituicdo de beneficios. Ambos servem para garantir que
os cidadaos, atingidos pelas contingéncias sociais, possam continuar vivendo com

dignidade.

O conceito de seguridade social € bem apresentado por Weintraub e

Barral®:

O conceito de seguridade social se condensa na fundagdo e nas
providéncias do Estado no sentido de proteger a populagdo em
determinadas contingéncias adversas. Esta conceituagdo se funda
claramente em trés alicerces: seguro social, protecdo social e justica social.

8 WEINTRAUB, Arthur Braganca de; BARRA, Juliano Sarmento Vasconcellos. Direito sanitario
previdenciério e trabalhista. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2006. p. 26
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No caso especifico da Previdéncia Social, a causa morte, assunto
principal deste trabalho, liga-se ao consequente direito a pensdo por morte. O

fundamento é a necessidade social vivenciada pelos dependentes.

3.10 beneficio da penséo por morte

A pensao por morte é espécie de beneficio previdenciario devido aos

dependentes do segurado falecido.

Na visdo de Weintraub e Barral®, a pensdo por morte € melhor definido
como uma prestacao continuada:
A pensdo por morte € um beneficio de presta¢do continuada, devido aos
dependentes do segurado que falecer aposentado ou nado (filiados
indiretos). Ha dois graus de relagdes juridicas previdenciarias. Em uma

delas, o segurado é sujeito ativo (faz jus ao beneficio); noutra é passivo
(deve pagar contribuicdes).

O requisito subjetivo deste beneficio € ser segurado da Previdéncia Social
e estar de posse da qualidade de segurado, que pode ser aferida com o
preenchimento de um dos seguintes requisitos: estar contribuindo e, se nao estiver,

estar no periodo de graca (art. 15 da Lei n® 8.213/91).

Em vista do que dispde o art. 3°, paragrafo Unico, da Lei 10.666/2003, a
perda da qualidade de segurado né&o inviabiliza o recebimento do beneficio da
aposentadoria por idade, tempo de contribuicdo e especial se 0 segurado ja tiver

preenchido todos os requisitos para a obtencéo do beneficio.

Como exemplo, Augusto Massayuki Tsutiya?®:

Em 2008, para a aposentadoria por idade do trabalhador urbano requer-se:
65 anos de idade; periodo de caréncia de 162 contribuicbes mensais. Se o
segurado ja tem as contribuicGes relativas ao periodo de caréncia do
beneficio, mesmo perdendo a qualidade de segurado, ao completar
sessenta e cinco anos de idade, passa a adquirir o direito a aposentadoria
por idade.

BWEINTRAUB; BARRA, Op. cit. p. 24
20 TSUTIYA, Augusto Massayuki. Curso de direito da seguridade social. 32 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011, p. 318.
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Caso venha a falecer, seus dependentes terdo direito a pensao por morte,

pois ha época do evento morte 0 segurado ja tinha direito a aposentadoria por idade.

Quanto ao requisito objetivo, o beneficio requer o periodo de caréncia.
Contudo, conforme o art. 26, | da Lei n° 8.213/91, o beneficio independe de caréncia

em razao de constituir em evento imprevisivel.

Em relacdo aos requisitos proprios do beneficio, o legislador apontou
duas peculiaridades. A primeira refere-se a morte do segurado, a qual podera
ocorrer de duas formas: a morte real ou a morte ficta, também conhecida como
presumida. A segunda esta consubstanciada na existéncia de dependentes, ou seja,

sem a relacédo de dependéncia, o beneficio sera inviavel.

3.2 A seguridade social na Constituicdo Federal e os Regimes de

Previdéncia Social no Brasil

O sistema de Seguridade Social foi criado para dar protecdo as pessoas
gue forem colhidas por eventos que tragam como consequéncia a incapacidade de
sobrevivéncia com dignidade. Esse principio € fundamento do Estado Democratico

de Direito, e se acha positivado no art. 1°, Ill, da Constituicdo Federal de 1988.

No sistema constitucional, se o cidaddo n&o for servidor publico
estatutario, com regime proéprio, pertencerd obrigatoriamente ao Regime Geral da
Previdéncia Social (RGPS), que trata do setor privado, administrado pelo Poder
Publico por meio do Instituto Nacional do Seguro Social (INSS). Este esta previsto

no art. 201, da nossa Constitui¢ao.

Ja o Regime de Previdéncia do setor publico, € subdividido em servidor
civil e militar, sendo o primeiro definido no art. 40 da CRFB/88 e o militar encontra-se
disciplinado no art. 142, 8§3°, X, da Constituicdo Federal de 1988.

Ha, também, o Regime Previdenciario Complementar Privado, previsto no

art. 202 da nossa Lei Maior.



27

Em pertinéncia ao tema proposto, h4 de se retratar, com énfase, o
Regime Geral da Previdéncia Social, o qual aborda o segurado e seus dependentes,

sendo, portanto, o regime previdenciario da pensao por morte.

3.3Regime Geral da Previdéncia Social (RGPS)

O art. 201, caput, da Constituicdo Federal de 1988 define a forma de
organizacao da Previdéncia Social brasileira, que sera construida em regime geral,
de filiacdo obrigatoria, de carater contributivo, observados os critérios que preservem

o equilibrio financeiro e atuarial.

A Constituicao Federal apresenta nos incisos | a V do art. 201 os eventos

merecedores de protecéo social®!:

Art. 201. A previdéncia social sera organizada sob a forma de regime geral.
de carater contributivo e de filiacdo obrigatéria, observados critérios que
preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e atendera, nos termos da lei, a:

| — a cobertura dos eventos de doenca, invalidez, morte e idade avancada;
Il — protecéo ao trabalhador em situacéo de desemprego involuntério;
Il — protec@o a maternidade, especialmente, a gestante.

IV — salario-familia e auxilio-reclusdo para os dependentes dos segurados
de baixa renda

V — pensdo por morte do segurado, homem ou mulher, ao cbnjuge ou
companheiro e dependentes, observado o disposto no §2°.

O inciso | seleciona os eventos doenca, invalidez, morte e idade
avancada. Além destes, devera ser protegida a maternidade e o trabalhador em

situacao de desemprego involuntario.

Para os dependentes, seleciona, além da pensédo por morte, o auxilio-
reclusdo, neste Ultimo somente para os de baixa renda. A pensdo por morte,

segundo o disposto no inciso V, no caso de cbnjuge ou companheiro sera devida

21 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm
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tanto para o homem quanto para a mulher, em obediéncia ao principio da igualdade,

previsto no art. 52, §1°, da Constituicdo Federal de 1988.

3.4 Pessoas cobertas pelo RGPS

Criaram-se duas categorias de segurados: segurados obrigatorios,
compostos por aqueles que exercem atividade econdmica remunerada, e segurados

facultativos, que ndo exercem atividade econémica remunerada.

Importante saber que, o contribuinte do plano de Custeio da Seguridade
Social (Lei n° 8.212/91) é também o beneficiario no Plano de Beneficios da
Previdéncia Social (Lei n°® 8.212/91). Além deles, seus dependentes também sado

segurados.

O art. 11 da Lei n° 8.213/91 traz a classificagdo dos segurados

obrigatdrios nas seguintes categorias:

I- Empregado

[I- Empregado doméstico
[lI-Trabalhador avulso

IV - Segurado especial

V - Contribuinte individual

Acerca do segurado empregado, a legislacdo previdenciaria néao
conceitua o que seja empregado. Tal conceito pode ser retirado do art. 3° da
Consolidacao das Leis Trabalhistas, que o define como a pessoa fisica que presta
servico de natureza continua a empregador, sob dependéncia deste e mediante

salario.

O legislador elaborou um rol extensivo de segurados enquadraveis na
categoria de empregados, trazendo em sua composicao, o trabalhador avulso, o

trabalhador temporério, dentre outros.
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Séo considerados segurados empregados, tanto o0os segurados que
exercem atividades no Brasil como no estrangeiro, ou 0s que exercem atividades em
embaixadas e organismos internacionais, e sua base legal encontra-se disposta no
art. 11 da Lei n® 8.213/91.

No Brasil, sdo considerados, para fins previdenciarios, os segurados
empregados que exercem suas atividades no setor publico, privado e em

organismos oficiais estrangeiros.

Como empregado doméstico, sdo considerados aqueles empregados que
prestam servicos de natureza continua a pessoa ou familia, no ambito residencial

desta, em atividades sem fins lucrativos.

Também é segurado, o trabalhador avulso, o qual o art. 11, VII, da Lei n°
8.213/91 define como quem presta a diversas empresas, sem vinculo empregaticio,

servigo de natureza urbana ou rural definido no Regulamento.

No que concerne ao segurado especial, o art. 11, VII, da Lei n° 8.213/91
define como segurado especial o produtor, o parceiro, 0 meeiro e arrendatério rurais,
0 garimpeiro, o pescador artesanal e assemelhado que exercam suas atividades,
individualmente ou em regime de economia familiar, ainda que com auxilio eventual
de terceiros, bem como seus respectivos conjuges ou companheiros e filhos maiores
de 16 anos ou a eles equiparados, desde que trabalhem, comprovadamente, com o

grupo familiar respectivo.

Para Tsutiya??, o regime de economia familiar é entendido como
“atividade em que o trabalho dos membros da familia € indispensavel a propria
subsisténcia e exercido em condicfes de mutua dependéncia e colaboracdo, sem

empregados”.

Em relacdo ao contribuinte individual, o legislador ndo definiu quem se
enquadrada na qualidade de contribuinte individual. Quem exerce atividade
econdmica remunerada e ndo se enquadra nas outras categorias de individual. Tal
classificacdo é feita no sentido de ndo excluir nenhuma classe de segurados que

exerca atividade econbmica remunerada.

2 TSUTIYA, op. cit. p. 25
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Por exemplo, o autbnhomo que presta servico, em carater eventual, a uma
ou mais empresas, sem relacdo de emprego, ndo se enquadraria como empregado,
nem como empregado doméstico, trabalhador avulso ou segurado especial,

definidos pela lei. Por excluséo seria classificado como contribuinte individual.

Ja em relacdo ao segurado facultativo, pode-se dizer que esta categoria
foi criada em face do principio da universalidade de cobertura e atendimento (art.
194, paragrafo unico, ). Em regra, os segurados exercem atividade econdmica
remunerada. Mas ha que dar agueles que néo estdo ali enquadrados oportunidade

de se filiar como segurados, para terem direito aos beneficios da Previdéncia Social.

Nessa categoria se enquadram os desempregados, as donas de casa e

0s estudantes, por exemplo.

Segundo o disposto no art. 13 da Lei n°® 8.213/91, é segurado facultativo o
maior de dezesseis anos que se filiar ao regime geral de previdéncia social,
mediante contribuicdo, desde que nao incluido nas disposicfes do art. 11 da referida
lei.

Apds breves consideracdes acerca dos segurados dos beneficios
previdenciarios, € importante se contemplar os dependentes deste segurados para
melhor se entender a possibilidade-juridica da concessdo da pensao por morte ao
companheiro homossexual. Contudo estes dependentes, bem como sua escala

preferencial, serdo mais bem analisados no préximo capitulo.
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4. OS DEPENDENTES PREVIDENCIARIOS E A DIMENSAO FAMILIAR NO
AMBITO CIVIL

N&o obstante o constituinte ter nomeado “Seguridade Social’ o sistema
previsto nos art. 194 a 204 da Constituicdo de 1988, remete-nos, a saber, que a
Previdéncia Social é, de fato, um seguro social. Assim, torna-se um direito inerente a

todos que fazem jus ao seguro.

Deste modo, a universalidade (direito de todos e para todos) ocorre se
todos contribuirem para a Seguridade Social. Se isto ocorrer, 0 sistema sera

universal, como preconiza o principio constitucional ja mencionado.

Assim, houve a necessidade de se permitir que as pessoas que nao
exerciam atividade econdbmica remunerada contribuissem para o sistema e, em

consequéncia, tivessem acesso aos beneficios da Previdéncia Social.

Dessa forma, criaram-se duas categorias de segurados: os segurados
obrigatdrios e os segurados facultativos que séo respectivamente compostos por
aqueles que exercem atividade econémica remunerada e aqueles que ndo exercem

atividade econbmica remunerada.

De acordo com a Lei n® 8.212/91, o contribuinte do plano de Custeio da
Seguridade Social € o beneficiario no Plano de Beneficios da Previdéncia Social e,

além deles, seus dependentes também sdo segurados.

Importa destacar o que tange aos dependentes destes beneficiarios, pois
€ neste rol que se encontra, ou deveria se encontrar, 0os dependentes de unifes

estaveis homoafetivas.
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4.1 A posicdo dos conviventes na escala preferencial dos beneficiarios

dependentes

Na auséncia do arrimo da familia, a sociedade houve por bem dar a
protecdo social aos que dele ou dela dependiam. Logo, criou-se a figura do

dependente como beneficiario da Previdéncia Social.

A Lei n° 8.213/91, no art. 16, elenca o rol de dependentes divididos em

trés classes?3:

| — o cbnjuge, a companheira, 0 companheiro e o filho ndo emancipado, de
gualquer condigdo, menor de 21 anos ou invalido;
Il — os pais;
Il — o irm&o ndo emancipado, de qualquer condi¢cdo, menor de 21 anos ou
invalido.
Para fazer jus ao beneficio em condicdo de dependéncia, é necessario
gue o dependente apresente alguns requisitos dispostos na lei. Esta dependéncia de

gue se trata é de carater econémico.

Assim, o legislador classificou os dependentes em duas categorias:
agueles para os quais a dependéncia econbmica € presumida (cénjuge,
companheiro (a), filho ndo emancipado, de qualquer condi¢cdo, menor de 21 anos ou
invalido) e aqueles que precisam provar a dependéncia (os pais, irmao nao

emancipado, de qualquer condi¢cdo, menor de 21 anos ou invalido).

Eis que surge nesse contexto a grande problematica acerca do tema
proposto, pois para a concessdo do beneficio da pensédo por morte ao companheiro
ou companheira homossexual, o INSS (Instituto Nacional da Seguridade Social),
requer que estes apontem e provem o vinculo de dependéncia, o que é inadmissivel,

vez que estes se enquadram, analogicamente, na Classe | proposta pela lei.

De acordo com o art. 226, 83° da Constituicdo Federal, considera-se
companheiro ou companheira a pessoa que, sem ser casada, mantém unido estavel
com 0 segurado ou com a segurada, que, por sua vez, reconhece como entidade
familiar a convivéncia duradoura publica e continua de um homem e uma mulher

estabelecida com o objetivo de constituir familia.

23 BRASIL, Lei n° 8.213/91. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil/leis/I8213cons.htm.
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Insta salientar que este apontamento trazido pelo constituinte acerca da
condicdo homem e mulher, encontra-se defasado no sentido de ser garantido
apenas a estes, pois 0 Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADI 427724,
garantiu o mesmo reconhecimento as unides estaveis homoafetivas, consoante se

infere abaixo:

Ementa: 1. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF).
Perda parcial de objeto. Recebimento, na parte remanescente, como Acao
Direta de Inconstitucionalidade. Unido homoafetiva e seu reconhecimento
como instituto juridico. Convergéncia de objetos entre acfes de natureza
abstrata. Julgamento conjunto. Encampac¢do dos fundamentos da ADPF n°
132-RJ pela ADI n° 4.277-DF, com a finalidade de conferir “interpretacao
conforme a Constituicdo” ao art. 1.723 do Cdédigo Civil. Atendimento das
condi¢des da acdo. 2. Proibicdo de discriminacéo das pessoas em razdo do
sexo, seja no plano da dicotomia homem/mulher (género), seja no plano da
orientacdo sexual de cada qual deles. A proibicdo do preconceito como
capitulo do constitucionalismo fraternal. Homenagem ao pluralismo como
valor sécio-politico-cultural. Liberdade para dispor da propria sexualidade,
inserida na categoria dos direitos fundamentais do individuo, expressao que
€ da autonomia de vontade. Direito a intimidade e a vida privada. Clausula
pétrea. O sexo das pessoas, salvo disposicdo constitucional expressa ou
implicita em sentido contrario, ndo se presta como fator de desigualacao
juridica. Proibicdo de preconceito, a luz do inciso IV do art. 3° da
Constituicdo Federal, por colidir frontalmente com o objetivo constitucional
de “promover o bem de todos”’. Siléncio normativo da Carta Magna a
respeito do concreto uso do sexo dos individuos como saque da kelseniana
“‘norma geral negativa”, segundo a qual “o que ndo estiver juridicamente
proibido, ou obrigado, esta juridicamente permitido”. Reconhecimento do
direito a preferéncia sexual como direta emanacdo do principio da
“dignidade da pessoa humana”: direito a auto-estima no mais elevado ponto
da consciéncia do individuo. Direito a busca da felicidade. Salto normativo
da proibicdo do preconceito para a proclamacéo do direito a liberdade
sexual. O concreto uso da sexualidade faz parte da autonomia da vontade
das pessoas naturais. Empirico uso da sexualidade nos planos da
intimidade e da privacidade constitucionalmente tuteladas. Autonomia da
vontade. Clausula pétrea. 3. Tratamento constitucional da instituicdo da
familia. Reconhecimento de que a Constituicdo Federal ndo empresta ao
substantivo “familia” nenhum significado ortodoxo ou da propria técnica
juridica. A familia como categoria sécio-cultural e principio espiritual. Direito
subjetivo de constituir familia. interpretacdo ndo-reducionista. O caput do
art. 226 confere a familia, base da sociedade, especial protecdo do Estado.
Enfase constitucional & instituicdo da familia. Familia em seu coloquial ou
proverbial significado de ndcleo doméstico, pouco importando se formal ou
informalmente constituida, ou se integrada por casais heteroafetivos ou por
pares homoafetivos. A Constituicdo de 1988, ao utilizar-se da expresséo
“familia”, ndo limita sua formacado a casais heteroafetivos nem a formalidade
cartoraria, celebragdo civil ou liturgia religiosa. Familia como instituicao
privada que, voluntariamente constituida entre pessoas adultas, mantém
com o Estado e a sociedade civil uma necessaria relacdo tricotdmica.
Nucleo familiar que é o principal I6cus institucional de concrecdo dos
direitos fundamentais que a propria Constituicdo designa por “intimidade e

2 BRASIL. Supremo Tribunal ’Federal. Aco6rdao proferido em Acdo Direta de
Inconstitucionalidade N°. 4.277/DF. Orgao Julgador: Tribunal Pleno. Relator: Ministro Ayres Britto.
Julgado em 05 mai.de 2011. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiastf/ADI4277
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vida privada” (inciso X do art. 5°). Isonomia entre casais heteroafetivos e
pares homoafetivos que somente ganha plenitude de sentido se
desembocar no igual direito subjetivo a formagdo de uma autonomizada
familia. Familia como figura central ou continente, de que tudo o mais é
contetdo. Imperiosidade da interpretacdo ndo-reducionista do conceito de
familia como instituicdo que também se forma por vias distintas do
casamento civil. Avanco da Constituicdo Federal de 1988 no plano dos
costumes. Caminhada na dire¢cdo do pluralismo como categoria socio-
politico-cultural. Competéncia do Supremo Tribunal Federal para manter,
interpretativamente, o Texto Magno na posse do seu fundamental atributo
da coeréncia, o que passa pela eliminacdo de preconceito quanto a
orientacdo sexual das pessoas. 4. Unido estavel. Normacao constitucional
referida a homem e mulher, mas, apenas para especial protecdo desta
Ultima. Focado propdsito constitucional de estabelecer relag6es juridicas
horizontais ou sem hierarquia entre as duas tipologias do género humano.
Identidade constitucional dos conceitos de “entidade familiar” e “familia”. A
referéncia constitucional a dualidade basica homem/mulher, no §3° do seu
art. 226, deve-se ao centrado intuito de ndo se perder a menor oportunidade
para favorecer relacdes juridicas horizontais ou sem hierarquia no ambito
das sociedades domésticas. Reforco normativo a um mais eficiente
combate a reniténcia patriarcal dos costumes brasileiros. Impossibilidade de
uso da letra da Constituicdo para ressuscitar o art. 175 da Carta de
1967/1969. N&o ha como fazer rolar a cabeca do art. 226 no patibulo do seu
paragrafo terceiro. Dispositivo que, ao utilizar da terminologia “entidade
familiar”, ndo pretendeu diferencia-la da “familia”. Inexisténcia de hierarquia
ou diferenca de qualidade juridica entre as duas formas de constituicdo de
um novo e autonomizado nicleo doméstico. Emprego do fraseado “entidade
familiar” como sindénimo perfeito de familia. A Constituicdo nao interdita a
formacgédo de familia por pessoas do mesmo sexo. Consagracgao do juizo de
que nao se proibe nada a ninguém sendo em face de um direito ou de
prote¢do de um legitimo interesse de outrem, ou de toda a sociedade, o que
ndo se da na hipotese sub judice. Inexisténcia do direito dos individuos
heteroafetivos a sua ndo-equiparacdo juridica com os individuos
homoafetivos. Aplicabilidade do §2° do art. 5° da Constituicdo Federal, a
evidenciar que outros direitos e garantias, ndo expressamente listados na
Constituicdo, emergem “do regime e dos principios por ela adotados”,
verbis: “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.
5. Divergéncias laterais quanto a fundamentagdo do acdrdao. Anotacao de
que os Ministros Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e Cezar Peluso
convergiram no particular entendimento da impossibilidade de ortodoxo
enquadramento da unido homoafetiva nas espécies de familia
constitucionalmente estabelecidas. Sem embargo, reconheceram a unido
entre parceiros do mesmo sexo como uma nova forma de entidade familiar.
Matéria aberta & conformacéo legislativa, sem prejuizo do reconhecimento
da imediata auto-aplicabilidade da Constituicdo. 6. Interpretacdo do art.
1.723 do Caédigo Civil em conformidade com a Constituicdo Federal (técnica
da “interpretagdo conforme”). Reconhecimento da unido homoafetiva como
familia. Procedéncia das acdes. Ante a possibilidade de interpretacdo em
sentido preconceituoso ou discriminatério do art. 1.723 do Caodigo Civil, ndo
resolivel a luz dele proprio, faz-se necessaria a utilizagdo da técnica de
“interpretagdo conforme a Constituicdo”. Isso para excluir do dispositivo em
causa qualquer significado que impeca o reconhecimento da unido
continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como familia.
Reconhecimento que é de ser feito segundo as mesmas regras e com as
mesmas consequéncias da unido estavel heteroafetival®l.
(ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em
05/05/2011, DJe-198 DIVULG 13-10-2011 PUBLIC 14-10-2011 EMENT
VOL-02607-03 PP-00341 RTJ VOL-00219- PP-00212)
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Seguindo o raciocinio, o companheiro ou companheira do falecido néo
precisa comprovar a dependéncia econdmica, mas a situacdo conjugal, o que pode

ser realizado pela justificacdo administrativa ou o provimento declaratério judicial.

Na via administrativa deverdo se juntar documentos comprobatérios de
vida em comum, corroborados com provas testemunhais. Uma vez comprovado o

vinculo, ha de se presumir a dependéncia.

Insta salientar que os dependentes da Classe | sdo preferenciais as
demais classes. Desta forma, caso exista algum dependente desta classe, os de

outras classes ficam automaticamente excluidos.

A inscricdo do dependente como beneficiario do segurado sera promovida
guando do requerimento do beneficio a que tiver direito, mediante apresentagcéo de
documentos. No caso dos dependentes preferenciais, seguem-se 0S seguintes

documentos:

a) Conjuge e filhos: certiddes de casamento e de nascimento;

b) Companheiro ou companheira: documento de identidade e certiddo de
casamento com averbacdo da separacao judicial ou divércio quando
um dos companheiros ou ambos ja tiverem sido casados, ou de 0bito,
se for o caso; e

c) Equiparado a filho: certiddo judicial de tutela e, em se tratando de
enteado, certiddo de casamento do segurado e de nascimento do

dependente, observado o disposto no art. 16, 83° da Lei 8.213/91.

No gque concerne a unido homoafetiva, € importante dizer que esta é uma
guestdo que causa polémicas no meio forense. Em face da Ac¢éo Civil Publica n°
2000.71.00.009347-0, interposta pelo Ministério Publico Federal perante a 32 Vara
Federal em Porto Alegre-RS, a juiza Simone Basbisan Fortes concedeu liminar, com
validade em todo territério nacional, concedendo a penséo por morte a companheiro

do segurado falecido.

Em face da deciséo judicial, expediu-se a Instrucdo Normativa n° 25, de
7/06/2000, pelo INSS, concedendo direito aos beneficios da pensédo por morte e

auxilio-reclusdo para os companheiros de segurados falecidos.
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O fundamento para concessdo de tais direitos esta no principio da
igualdade, pelo qual ndo se pode descriminar alguém pela preferéncia sexual. Trata-

se de uma realidade social presente, que ndo pode ser camuflada.

Nessa esteira, 0 seguinte julgado:

“CONSITUCIONAL. PREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE.
CONCESSAO. COMPANHEIRO. UNIAO HOMOSSEXUAL. REALIDADE
FATICA. TRANSFORMACOES SOCIAIS. EVOLUCAO DO DIREITO.
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DE IGUALDADE. ARTIGOS 3°, IV E 5°.
DEPENDENCIA ECONOMICA PRESUMIDA. CORRECAO MONETARIA.
JUROS DE MORA. HONIRARIOS ADVOCATICIOS. 1. A realidade social
atual revela a existéncia de pessoas do mesmo sexo convivendo na
condicdo de companheiros, como se casados fossem. 2. O vacuo normativo
ndo pode ser considerado obstaculo instransponivel para o reconhecimento
de uma relacgédo juridica emergente de fato publico e notério. 3. O principio
da igualdade consagrado na Constituicdo Federal de 1988, inscrito nos
artigos 3°, IV, e 5° aboliram definitivamente qualquer forma de
discriminacéo. 4. A evolugdo do direito deve acompanhar as transformacgdes
sociais, a partir de casos concretos que configurem novas realidades nas
relagBes interpessoais. 5. A dependéncia econdmica do companheiro é
presumida, nos termos do 84° do art. 16 da Lei n° 8.213/91. 6. Estando
comprovada a qualidade de segurado do de cujus na data do Obito, bem
como a condigdo de dependente do autor, tem este o direito ao beneficio da
pensdo por morte, o qual é devido desde a data do ajuizamento da agéo,
uma vez que o Obito ocorreu na vigéncia da Lei n° 9.528/97. (...)" (AC
Apelacao Civel 3499785, Tribunal Regional Federal da 4% Regido, 62 Turma,
Proc. 2000.040.107.36438, Rel. Juiz Nylson Paim de Abreu, DJU 10-1-
2001, p. 373).

A partir desta decisdo, o INSS passou a conceder o beneficio da pensao

por morte.

Cabe-nos, portanto, outro questionamento: o INSS como Orgdo da
Administracdo Publica Indireta, deve seguir o principio da legalidade imposto a todos
0s seguimentos da Administracdo Publica. Logo, pelo principio da legalidade, deve
ser feito apenas o que esta na lei, e ndo o que é legal. Assim, como nao ha

expressdo normativa, a concessao via administrativa, seria constitucional?

Pode-se depreender que a concessao via judicial tem respaldo na
analogia normativa e néo fere a constitucionalidade do instituto, vez que se cerca de
varios principios, ja abordados, como o principio da isonomia, da solidariedade, etc.
Mas a concessdo via administrativa que além de conceder, cria requisitos, néo

inerentes a classe, se mostra um tanto questionavel.
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4.2 Requisitos para a concessao do beneficio

A supramencionada instrucdo normativa do INSS, n° 25, de 07 de junho
de 2002, decorrente da Acao Civil Publica (n°® 2000.71.00.009347-0), por meio de
sentenca judicial transitada em julgado, estabeleceu pela primeira vez
procedimentos que incluiam o companheiro homossexual como dependente

previdenciario.

Apoés esta, o INSS, no uso da competéncia conferida pelo Decreto n°
5.257, de 27 de outubro de 2004, reeditou 0 seu conteudo por diversas instrucées de

igual teor, até publicar da atual instru¢do que disciplina a questao.

A Instrucdo Normativa que regula, neste momento, os dependentes

homoafetivos beneficiarios, € a IN, n° 118, de 18 de abril de 2005, que disciplina?®:

Art. 30. O companheiro ou a companheira homossexual de segurado
inscrito no RGPS passa a integrar o rol dos dependentes e, desde que
comprovada a vida em comum e a dependéncia econbmica, concorrem,
para fins de pensdo por morte e de auxilio-reclusédo, com os dependentes
preferenciais de que trata o inciso | do art. 16 da Lei n° 8.213, de 1991,
para 6bitos ocorridos a partir de 5 de abril de 1991, ou seja, mesmo tendo
ocorrido anteriormente a data da deciséo judicial proferida na Acao Civil
Pudblica n° 2000.71.00.009347-0.

Sendo estendidos aos companheiros homossexuais, 0s beneficios
destinados aos dependentes previdenciarios, que apesar de situado na primeira
classe preferencial, conforme dito, a estes, a lei ndo conferiu a presuncdo de
dependéncia econdmica. Portanto, cabe a estes comprovar sua dependéncia em
relacdo ao segurado, por meio dos documentos elencados no art. 22°, § 3°, do Dec.
3.048/99:

§ 32 Para comprovagdo do vinculo e da dependéncia econdmica,
conforme o caso devem ser apresentados no minimo trés dos
seguintes documentos: (Reda¢do dada pelo Decreto n® 3.668, de
22/11/2000)

| - certiddo de nascimento de filho havido em comum;

Il — certiddo de casamento religioso;

Il — declaracdo do imposto de renda do segurado, em que conste o
interessado como seu dependente;

IV — disposi¢cbes testamentarias;

V — anotacdo constante na Carteira Profissional e/ou na Carteira de
Trabalho e Previdéncia Social, feita pelo 6rgdo competente;

%5 BRASIL. Instrugdo Normativa INSS/PRES n°. 11, de 20 de Setembro de 2006. Disponivel em:
<http://www010.dataprev.gov.br/sislex/paginas/38/inss-pres/2006/11.htm#pensaomorte>.
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VI — declaracéo especial feita perante tabelido;

VII — prova do mesmo domicilio;

VIII — prova de encargos domésticos evidentes e existéncia de
sociedade ou comunh&o nos atos da vida civil;

IX — procuracéo ou fianca reciprocamente outorgada;

X — conta bancéria conjunta;

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

XIlI — anotagéo constante de ficha ou livro de registro de empregados;
Xl — apdlice 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
gual conste o segurado como responsavel;

XV — escritura de compra e venda de imével pelo segurado em nome
do dependente;

XVI — declaracdo de ndo emancipacdo do dependente menor de
vinte um anos; ou

XVII — quaisquer outros que possam levar a convic¢cdo do fato a
comprovar..

4.3 Os entendimentos jurisprudenciais e doutrinarios quanto aos

beneficios consentidos aos dependentes “para-legais”

Durante muito tempo, se discutia, no plano juridico, a possibilidade de
inclusdo do companheiro ou companheira homoafetiva no rol de dependentes do

Regime Geral de Previdéncia Social.

Entretanto, ap6s o julgamento da ADI n°. 4277 e da ADPF n° 132 que
buscou dar efetividade aos principios da igualdade e da dignidade da pessoa
humana, restou pacificado o reconhecimento da unido homoafetiva para concessao

da penséo por morte. A seguir colacionam-se alguns julgados que demonstram isso:

APELACAO CIVEL. ACAO DE RECONHECIMENTO DE UNIAO ESTAVEL
HOMOAFETIVA. POSSIBILIDADE. POSICIONAMENTO CONSAGRADO
NO JULGAMENTO DA ADIN N° 4277 E DA ADPF N° 132. DIREITOS
SUCESSORIOS. PREQUESTIONAMENTO. 1. Tendo em vista o julgamento
da ADIn n° 4277 e da ADPF n° 132, resta superada a compreensdo de que
se revela juridicamente impossivel o reconhecimento de unido estavel, em
se tratando de duas pessoas do mesmo sexo. 2. Na espécie, o conjunto
probatério € robusto no sentido da caracterizagdo do relacionamento
estavel, nos moldes do art. 1.723 do CC, razao por que deve ser
emprestado a relacdo havida entre a recorrente e a companheira falecida
tratamento equivalente ao que a lei confere a unido estavel havida entre
homem e mulher, inclusive no que se refere aos direitos sucessorios sobre
as duas casas construidas com esforco comum, o que foi reconhecido
judicialmente, na forma do art. 1.790, lll, do CC (pois concorre a insurgente
com a genitora da falecida). 3. O magistrado ndo esta obrigado a se
manifestar sobre todos os dispositivos legais invocados pelas partes,
necessitando, apenas, indicar o suporte juridico no qual embasa seu juizo
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de valor, entendendo ter dado & matéria a correta interpretagao juridica.
APELO PROVIDO. (Apelacéo Civel N° 70045194677, Oitava Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Ricardo Moreira Lins Pastl, Julgado em
22/03/2012)%6

A apelagédo civel, acima trancrita, requereu apenas o reconhecimento da
unido estavel homoafetiva, sem nenhum fim previdenciario, e nota-se que o

julgamento da ADI n°. 4277 deu ensejo a precedentes no Tribunal de Justica.

Neste epitome, a plena equiparacdo das unides estaveis homoafetivas as
unides estaveis heteroafetivas, estabelecida no julgamento da ADI n® 4277/DF pelo
egrégio Supremo Tribunal Federal, Relator Ministro AYRES BRITTO, DJe 5/5/2011,
no que tange a caracterizacao dessas relagcdes como legitimo modelo de entidade
familiar, impde a aplicacdo, por analogia, da legislacdo atinente as relacdes
heteroafetivas. O STJ j& se posicionou também no sentido de reconhecer a unido
estavel homoafetiva, aplicando analogicamente a legislacdo atinente as unifes

estaveis heteroafetivas, conforme se constata do julgado abaixo:

PROCESSUAL CIVIL. DIREITO CIVIL. UNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA.
EQUIPARACAO A UNIAO ESTAVEL HETEROAFETIVA. JUIZO
COMPETENTE. VARA DE FAMILIA. LEGISLAGAO APLICAVEL.
EMPREGO DA ANALOGIA. 1. O Juizo da Vara de Familia € competente
para dirimir as questdes relativas a unido estavel homoafetiva, diante da
aplicacédo isondbmica da legislagdo que regula a unido estavel. 2. Aplica-se
as relacbes estaveis homoafetivas, por analogia, a legislacdo atinente as
relacbes estaveis heteroafetivas, tendo em vista a caracterizagdo dessa
relagdo como modelo de entidade familiar (STF, ADI n. 4.277/DF, Relator
Ministro AYRES BRITTO, DJe 5/5/2011). 3. Recurso especial desprovido.
(REsp 964.489/RS, Rel. Ministro ANTONIO CARLOS FERREIRA, QUARTA
TURMA, julgado em 12/03/2013, DJe 20/03/2013)%"

Ja nas decisfes alinhadas a seguir, depreende-se que esta consolidado o
posicionamento do Tribunal Regional Federal da 42 Regido no sentido de reconhecer
as unides homoafetivas para fins previdenciarios, bastando para tal a comprovacéao
da unido através de documentos e, quando necessario, através de testemunhas que
irdo ratificar que o casal homoafetivo mantinha convivéncia publica, continua e

duradoura:

26 BRASIL. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel n® 70045194677. Relator Ricardo Moreira Lins Pastl.
Oitava Camara Civel. Julgado em 22/03/2012. Dje em 26/03/2012. Disponivel em:
<http://www.tjrs.jus.br/busca/index.jsp?pesg=ementariodate=jurisnova&partialfields=tribunalTipoDecis
ao&requiredfields=>.

27 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 964.489/RS. Rel. Ministro Antonio
Carlos Ferreira. Quarta Turma. Julgado em 12/03/2013, DJe 20/03/2013. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp#DOC2 >.
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PREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE. UNIAO ESTAVEL.
RELACIONAMENTO HOMOAFETIVO. DEPENDENCIA. COMPROVACAO.
CONCESSAO DO BENEFICIO. 1. A concesséo do beneficio de pensdo por
morte depende da ocorréncia do evento morte, da demonstracdo da
qualidade de segurado do de cujus e da condicdo de dependente de quem
objetiva a pensdo. 2. E presumida a condicdo de dependéncia do
companheiro, independentemente da op¢éo sexual. 3. Comprovada a unido
estavel entre o autor e o de cujus, preenchidos os demais requisitos, é de
ser reconhecido o direito a pensdo por morte. (TRF4 5008485-
09.2011.404.7100, Quinta Turma, Relatora p/ Acérdao Maria Isabel Pezzi
Klein, D.E. 25/04/2012)%8

Na mesma esteira a decisdo seguinte:

PREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE. CASAL
HOMOSSEXUAL. UNIAO ESTAVEL COMPROVADA. TUTELA
ESPECIFICA. 1. Na vigéncia da Lei n° 8.213/91, dois sdo os requisitos para
a concessao de beneficio de penséo por morte, quais sejam, a qualidade de
segurado do instituidor e a dependéncia dos beneficiarios que, se
preenchidos, ensejam o seu deferimento. 2. Faz jus a percepg¢do de pensdo
por morte o companheiro homossexual quando demonstrada a existéncia
de unido estavel com o ex-segurado até a data do Obito. Determina-se o
cumprimento imediato do acérddo naquilo que se refere a obrigacdo de
implementar o beneficio, por se tratar de decisdo de eficacia mandamental
que deverd ser efetivada mediante as atividades de cumprimento da
sentenca stricto sensu previstas no art. 461 do CPC, sem a necessidade de
um processo executivo autbnomo (sine intervallo). (APELACAO/REEXAME
NECESSARIO N° 2008.71.00.004210-1, 6@ Turma, Des. Federal JOAO
BATISTA PINTO SILVEIRA, POR UNANIMIDADE, D.E. 23/04/2009)%°

O reconhecimento dos efeitos juridicos as unides estaveis entre homens e
mulheres representa as modificac6es dos costumes advindos da propria sociedade
e que, por muito tempo, impulsionaram o Direito Civil, em destaque o direito de
familia. Hodiernamente, busca-se que esses efeitos juridicos atinjam da mesma

forma as unides estaveis entre pessoas do mesmo sexo.

Insta salientar que a referéncia constitucional expressa a homem e mulher
garante a eles, o reconhecimento da unido estavel como entidade familiar, com os
consectarios juridicos proprios. Nao significa, porém, que se a unidao for de um
homem e um homem ou de uma mulher e uma mulher, ndo possa vir a serem

reconhecidos direitos iguais.

28 BRASIL. Tribunal Regional Federal (4. Regido). Reexame Necessario Civel n° 5008485-
09.2011.404.7100. Relator Maria Isabel Pezzi Klein. Quinta Turma. Julgado em 07/02/2012. DJe
25/04/2012. Disponivel em: <http://jurisprudencia.trf4.jus.br/pesquisa/resultado_pesquisa.php>.

2  BRASIL. Tribunal Regional Federal (4. Regido). Reexame Necesséario Civel n°
2008.71.00.004210-1. Relator Jodo Batista Pinto Silveira. Sexta Turma. Julgado em 15/04/2009. Dje
em 23/04/2009. Disponivel em: <http://jurisprudencia.trf4.jus.br/pesquisa/resultado_pesquisa.php>.



41

Sergio Pinto Martins®®, no que concerne ao assunto em enfoque, ndo
expde seu posicionamento, mas diz ser cabivel o reconhecimento da unido
homoafetiva para concessdo de pensdo por morte, em conformidade com o

entendimento do STJ:

‘O STJ tem entendido cabivel pensdo a parceiro homossexual,
equiparando a situacdo a unido estavel, desde que provada a more uxorio,
que faz presumir a dependéncia econdmica entre os parceiros.”

Portanto, entende-se que sera comprovada a unido mediante a simples
prova de que o casal homoafetivo vivia junto, com o intuito de constituir familia
visando o seu bem-estar, mutua assisténcia e amor numa convivéncia duradora,

equiparando-a a unido estavel.

Porém, para Wladimir Novaes Martinez®! a unido homoafetiva ndo deve
ser confundida com a unido estavel, apenas alinhada a ela, bem como aos direito
supervenientes dos casamentos pelo regime da comunhao parcial de bens. Assim,

vejamos:

Tendo em vista que a decisdo judicial referida determinou a inclusdo da
relacdo homossexual no inciso | do art. 16 do PBPS e assim a equiparou ao
casamento e a unido estavel, dispensando aos interessados da prova da
dependéncia econdmica, restou a eles persuasao da existéncia da unido
homoafetiva (que ndo se confunde com a da unido estavel).

Para Martinez®?, ainda, a unido homoafetiva apresenta nuances
singulares que a caracterizam como tal, divergindo em alguns pontos da uniédo

estavel heterossexual:

Dois homossexuais convivendo juntos constituem uma familia, podendo até
mesmo amplid-la com outras pessoas, parentes ou ndo, visando o seu bem-
estar, matua assisténcia e amor numa convivéncia duradora. Faz parte da
unido homossexual que os parceiros se ajudem em todos os sentidos,
refletindo a affecttio societatis, cooperagdo mutua que envolve apoio
psicologico, assisténcia a saude, ajuda financeira e outros mais. Em virtude
de motivos histéricos e da discriminacdo cultural presente durante muito
tempo a unido homoafetiva destoara da unido estavel, fato que ndo podera
ser ignorado pelo aplicador da norma juridica: trata-se da sua publicidade.
Nao sera justo nem proprio exigir dos parceiros as mesmas demonstracoes
porque nao sdo reconhecidas pela sociedade como sucede com a unido
estavel (e até mesmo com o casamento) para a caracteriza¢do dessa uniao
ndo € imprescindivel que o0s dois participantes residam no mesmo

30 MARTINS, Sergio Pinto. Direito da Seguridade Social. 31 ed. S&o Paulo: Atlas, 2011, p. 366.

31 MARTINEZ, Wladimir Novaes. Principios de direito previdenciario. 5. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011
p. 578.

32 |[dem.
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endere¢o, mas caso isso ndo aconteca terdo de subjetivamente justificar.
Abstraindo a individualidade sexual dos parceiros, a falta de formalidade na
cerimdnia da unido e a inexisténcia de filhos proprios havidos em comum
(que nado se confunde com a existéncia de filhos de cada um dos parceiros),
os demais elementos do casamento e da unido estavel estdo presentes na
unido homossexual. A evidéncia a unido homossexual é composta de
pessoas do mesmo sexo, incluindo bissexuais. Devido a identidade sexual,
dois seres do mesmo sexo vivendo juntos, ndo gera filhos havidos em
comum, mas cada um deles podera ter filho concebido com pessoa de sexo
oposto ou mediante concepcao artificial. Separados os parceiros, dar-se-a
de um deles ser condenado a pagar pensdo alimenticia para o outro,
caracterizada a sua capacidade e a necessidade do alimentado
Comprovada a idoneidade dos parceiros em alguns casos eles terdo
interesse na ado¢&o ou pela guarda de menores.

Logo, entende-se que muitos dos direitos dos conviventes em unido
estavel e dos casados sao assegurados aos casais homoafetivos, pois, a unido em
tese soO ird se diferenciar das demais quando a identidade sexual se tornar uma
dificuldade, como é o caso dos filhos em comum. Porém essas premissas nao

impedem a caracterizacdo da unido, apenas ira diferir das demais.

J4 Marcos de Queiroz Ramalho®® trata com mais ressalva o
reconhecimento da unido homoafetiva para concessédo da pensao por morte, pois
defende ndo poder a legislacéo previdenciaria regulamentar o que ndo esta previsto

na lei civel, guando pertinente a ela:

Como ja devidamente explanado, a Lei n. 8213/91 prescreve todas as
categorias de dependente e ndo prevé, de forma expressa, 0 companheiro
homossexual. Nem mesmo implicitamente é possivel encaixar esse tipo de
dependente na Lei de Plano de Beneficios e o decreto ndo pode
regulamentar o que ndo estiver previsto na lei, porque ndo existe decreto
autbnomo no nosso sistema legislativo atual. Por outro lado, é uma
realidade que ndo escapa aos nossos olhos e irreversivel sob o panorama
atual da sociedade, e que compete ao legislador inserir no nosso
ordenamento juridico.

De outra banda, ha de se lembrar que a unido homoafetiva est4 cada vez
mais presente na sociedade e assim tera que surgir uma norma regulamentadora
desse modo de viver e consecutivamente dos direitos supervenientes do

reconhecimento da unido entre casais do mesmo sexo.

Oportuno registrar que Silvio de Salvo Venosa®®, ensina que

primeiramente antes de se falar da homossexualidade temos que nos livrar de

33 RAMALHO, Marcos de Queiroz. A pensado por morte no regime geral da previdéncia social. Sao
Paulo: LTr, 2010, p 127
34 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 11. ed. Séo Paulo: Atlas, 2011, p. 428.
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preconceitos impostos por uma moral cristd de muitos séculos. Porém, consolida seu
entendimento no sentido de que as unides homoafetivas somente devem ser

reconhecidas como sociedade de fato:

Destarte, enquanto ndo houver aceitacdo social majoritaria das unides
homoafetivas em nosso pais, que se traduza em uma possibilidade
legislativa, as unibes de pessoas do mesmo sexo devem gerar apenas
reflexos patrimoniais relativos as sociedades de fato.

A respeito do tema, considera Marcos Queiroz de Ramalho®® que aos
“olhos da legislagdo” a unido homoafetiva é apenas uma sociedade de fato e que

somente h& unido estavel entre o homem e a mulher, ressaltando assim o autor:

Muitos sdo os argumentos emitidos em cada caso que é levado até a
apreciacdo do Poder Judiciario. Tudo indica que o Congresso Nacional
continuara a fechar os olhos para essa realidade social. Assumindo, entéo,
o Judiciario o papel que deveria ser do Poder Legislativo. (...), mas sobre a
funcdo da judicatura afirma “que a atividade jurisdicional representa
‘garimpagem’ de valores existentes principalmente no dmbito cultural, social
e politico de uma dada sociedade, os quais, muitas vezes, servem de guia
ou de delimitacdo da acdo pratica realizada pelo juiz quando da
interpretagao da norma”.

Oportuno salientar que a unido homoafetiva ndo € novidade na
sociedade, nem mesmo na jurisprudéncia, estando ja obsoleto o legislador na sua
regulamentacao ficando assim demonstrado que ainda ha um longo caminho para a

conquista de novos direitos.

Portanto, é necessario e urgente que o Poder Legislativo torne legitimo o
reconhecimento das unides homoafetivas como entidade familiar, para que essas
unides recebam a extensdo dos direitos de familia, sucessorio e previdenciario que

as entidades familiares ja possuem.

Maria Berenice Dias®® ressalva que os sécios ndo tém direitos hereditarios

e que € incabivel assim admitir a unido homoafetiva meramente como uma
sociedade. E ainda esclarece:

Alguns Tribunais, apesar de rotularem as unibes homoafetivas como

sociedade de fato, estdo reconhecendo direitos de natureza previdenciaria.
A solucéo é pouco técnica, pois socios ndo fazem jus a direitos hereditarios.

35 RAMALHO, Marcos de Queiroz. A pensdo por morte no regime geral da previdéncia social.
S&o Paulo: LTr, 2010, p. 133

36 DIAS, Maria Berenice. Unido homoafetiva: o preconceito & a justica. 4.ed. rev. atual. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009, p.187.
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Mas é uma saida que, ao menos, se aproxima de um resultado justo. Ainda
gue esparsas, ha decisbes judiciais que reconhecem a condicdo de
dependéncia aos parceiros do mesmo sexo, assegurando-lhes a inclusao
em planos de salde e direitos assistenciais.

E ainda, a autora explana seu entendimento, em doutrina diversa, que o
fato de ainda néo haver legislacdo regulamentando tal fato notorio, que € a unido
homoafetiva, ndo significa que ndo mereca a tutela juridica. Pois, a escolha de um
parceiro para uma relacdo homoafetiva é uma acdo intima e individual, e
constitucionalmente a manifestacao da liberdade individual é um direito assegurado

aos cidad&os. Assim pontua:®’:

No entanto, a auséncia de lei ndo significa inexisténcia de direito. Tal
omissdo nao quer dizer que sao relagcdes que ndo merecem a tutela juridica.
E no ambito do Judiciario que, batizadas com o nome de unides
homoafetivas, as unibes de pessoas do mesmo sexo, comecaram a
encontrar reconhecimento. Com isso as barreiras do preconceito vém, aos
poucos, arrefecendo e cedendo lugar a que os vinculos afetivos sejam
compreendidos sem que se interrogue a identidade dos parceiros. Vencer o
preconceito é uma luta ardua, que vem sendo travada diuturnamente, e que,
aos poucos, de batalha em batalha, tem se mostrado exitosa huma guerra
desumana.

Portanto, ndo se pode afirmar que, embora ndo havendo lei que regule a
existéncia desse direito, que as unides homoafetivas, sejam inconstitucionais,
apenas ha uma omissao do Estado Democratico de Direito, pois, se analisarmos sob
o palio da Constituicdo que firma os seus pilares normativos nos principios da
liberdade e dignidade da pessoa humana, veremos que ha integral respeito as livres
escolhas das pessoas. E assim, no julgamento da ADI n° 4277/DF, a Ministra

Carmen Lucia, em sabias palavras afirma®®:

E certo; nem sempre a vida é entendivel. E pode-se tocar a vida sem se
entender; pode-se ndo adotar a mesma escolha do outro; s6 ndo se pode
deixar de aceitar essa escolha, especialmente porque a vida é do outro e a
forma escolhida para se viver ndo esbarra nos limites do Direito.
Principalmente, porque o Direito existe para a vida, ndo a vida para o
Direito.

Diante do exposto, embora a legislacdo, a jurisprudéncia e alguns
doutrinadores da esfera previdenciaria reconhecam a unido homoafetiva como

entidade familiar, tendo o companheiro homoafetivo direito de estar elencado no rol

37 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p.197

3% BRASIL. Ac&o Direita de Inconstitucionalidade n° 4277/DF. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI4277CL.pdf>.
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de dependentes para fins de concessdo do beneficio previdenciario, tal como a
pensdo por morte, ha urgéncia da criacdo de uma norma juridica regulamentadora
deste tipo de unido, pois, com as constantes mudancas sociais, cabe ao Poder
Legislativo manter legislacdo atualizada para que nenhum direito seja negado, e
muito menos que o exercicio de liberdade, constitucionalmente assegurado, seja

esquecido.

Para melhor defender a criacdo desta norma juridica regulamentadora,
faz-se necessario explanar de forma abrangente o Direito Previdenciario Brasileiro e

a unido estavel homoafetiva em um capitulo a parte.
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5. O DIREITO PREVIDENCIARIO BRASILEIRO NA UNIAO ESTAVEL
HOMOAFETIVA

No tocante a previdéncia publica, devemos relembrar premissa
constitucional, do principio da dignidade de pessoa humana, passando pelo principio
da ndo discriminagdo, seguindo na linha dos direitos sociais o direito & melhoria da
condicdo humana, por meio da aposentadoria, e tendo por base a protecdo do

Estado a familia.

A sociedade homoafetiva é o resultado de um fato social. Decorre da vida
em sociedade e apresenta trés caracteristicas a partir da sociologia classica, quais

sejam, coercitividade, exterioridade e generalidade.

A coercitividade traduz a forca dos padrbes culturais do grupo que o0s

individuos integram, impulsionando-o0s a cumprir e seguir tais padroes.

A exterioridade entende que os padrdes culturais como exteriores aos

individuos independem de suas consciéncias.

Por fim, a generalidade traduz o fato social como inexistente a um

individuo especifico, porém presente na coletividade.

Num contexto histérico, a legislacéo previdenciaria sofreu evolugéo clara,
percebendo-se a intencdo de acompanhar os fatos sociais em curso. Nem sempre
conseguiu tal intento, cabendo aos nossos tribunais aplicar as normas sob a

contextualizacdo dos direitos fundamentais inseridos.

A Lei 8.213/91 dispbde sobre planos de beneficio da previdéncia social,
havendo previsdo de beneficio pago a dependente companheiro, sem qualquer

mencao excludente a qualquer forma de unido afetiva.

A exclusao dos beneficios previdenciarios das relaces homoafetivas, em
razdo da orientacdo sexual, além de discriminatoria, desloca da protecdo do Estado
pessoas que, por imperativo constitucional, deveriam estar por ela abrangidas, por
serem as mais necessitadas desta interpretacdo integrativa, pela auséncia de

pontual previsédo da Lei.
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5.1As controvérsias sociais e juridicas que permearam essa

transformacéo

As nocdes de casamento e amor vém evoluindo ao longo da histéria,
assumindo formas de manifestacdo mdltiplas, que, num movimento de mutacéo
permanente, colocam género diante de novas e distintas possibilidades de
materializacdo das trocas afetivas e sexuais, além de distintas formas de

identificacao pessoal.

A aceitacdo das unides homossexuais € um fenémeno mundial,
alargando-se o conceito de familia, como ja tratamos, dentro das regras ja
existentes; em varios paises de maneira explicita, com a modificacdo do
ordenamento juridico, feito de modo a abarcar legalmente a unido afetiva entre

pessoas do mesmo sexo.

Sobre o tema Sérgio Alexandre Camargo®®, afirma que:

Uma vez reconhecida, numa interpretacdo dos principios norteadores da
constituicdo patria, a unido entre homossexuais, como possivel de ser
abarcada dentro do conceito de entidade familiar e afastados quaisquer
impedimentos de natureza atuarial, deve a relagdo da Previdéncia para com
0s casais de mesmo sexo dar-se nos mesmos moldes das unibes estaveis
entre heterossexuais, exigindo-se dos primeiros 0 mesmo que se exige dos
segundos para fins de comprovacao do vinculo afetivo e de dependéncia
econdbmica presumida entre os casais, quando do processamento dos
pedidos de pensao por morte e auxilio-recluséo.

Demonstrada a convivéncia entre duas pessoas do mesmo sexo, publica,
continua e duradoura, estabelecida com o objetivo de constituir familia, havera, por
consequéncia, o reconhecimento desta unido como entidade familiar, com os efeitos
juridicos inerentes. Traduz-se assim a premissa maior do Estado para com o seu

povo — a valorizacao do afeto e das rela¢des surgidas da sua livre manifestacéo.

Normas de previdéncia privada podem ampliar, mas nao restringir rol de
beneficiarios a serem designados pelos participantes, por traduzir sua livre escolha
de manifestacdo do afeto existente entre duas pessoas. O direito social

previdenciario (publico e privado) deve incidir sobre todos que se coloquem sob seu

39 CAMARGO, Sérgio Alexandre. Conquistas administrativas no direito homoafetivo. In; DIAS, Maria
Berenice (Org.). Diversidade Sexual e Direito Homoafetivo. S&8o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011. p. 485.
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manto protetor, ndo perdendo seu carater social pelo fato de decorrer de avenca

firmada entre particulares.

A falta de clareza sobre a norma previdenciaria, ainda que néo exclusiva,

antevé a sociedade homoafetiva na escuridao por praticamente uma década.

O Ministério Publico Federal do Rio Grande do Sul ingressou, entdo, com
uma Acédo Civil Publica com vistas a determinar ao Instituto Nacional do Seguro
Social (INSS) pagar beneficios previdenciarios, oriundos de relacdes homoafetivas,

a companheiros e companheiras beneficiarios.

A referida decisdo administrativa foi de extrema relevancia a sociedade
homoafetiva, sendo norteadora de diversas decisfes judiciais e administrativas,
estendendo gradativamente a outras instancias administrativas a mesma protecéo.
Surge, entéo, a Instru¢do Normativa INSS/DC 25, de 07.06.2000 (IN 25).

Apesar da falta de previsdo legal que reconheca a unido homoafetiva
como entidade familiar, vem sendo apresentado diversos argumentos no sentido de
ser totalmente possivel dar tutela juridica a essa nova espécie de familia. Vejamos
alguns dos argumentos para que a unido homoafetiva ndo fique a margem do

ordenamento juridico pétrio.

Chiarini®® traz em sua obra algumas premissas. Primeiro: se a lei
expressamente ndo exclui, significa que implicitamente ela reconhece. Esta frase
atenta-se ao pensamento Kelseniano "tudo o que ndo esta explicitamente proibido,
esta, implicitamente, permitido”, o que se coaduna com o artigo 5°, inciso Il, que
dispde: "ninguém esta obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em

virtude de lei".

Segundo Chiarini*!, ainda, para os que acreditam haver lacuna no direito
brasileiro, sobre a unido homoafetiva devem, uma vez que pelo principio da
indeclinabilidade, consagrado no Codigo de Processo Civil , 0 juiz ndo pode deixar

de solucionar o caso concreto alegando lacuna na lei, recorrer ao artigo 4° da Lei n°

4% CHIARINI JUNIOR, Enéas Castilho. A unido homoafetiva no direito brasileiro contemporaneo.
Jus Navigandi, Teresina, ano 7, n. 112, 24 out. 2003. Disponivel em:
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=4210. Acesso em: 25 mai. 2016

4 |dem
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4.657 /42 (Lei de Introducao ao Cadigo Civil) que ordena: "quando a lei for omissa, o
juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s principios gerais de
direito", completando em seu artigo 5° que "na aplicacdo da lei, o juiz atendera aos

fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum®.

Ha ainda, nesta vertente, o pluralismo das entidades familiares existente

no Brasil, bem esplanada em um exemplo dado por Paulo Luiz Netto Lobo*?:

A unido de parentes e pessoas que convivem em interdependéncia afetiva,
pessoas sem lacos de parentesco que passam a conviver em carater
permanente, unides homossexuais, unides concubinarias, comunidade
afetiva formada com "“filhos de criacdo", dentre outras, demonstra que as
entidades familiares ndo s&o "numerus clausus".

Segundo L6bo*3, ainda:

As unies homossexuais sdo constitucionalmente protegidas enquanto tais,
com sua natureza propria, ou seja, ndo devem ser equiparadas as unifes
estaveis, que € entidade familiar completamente distinta, somente
admissivel quando constituida por homem e mulher. Cada entidade familiar
submete-se a estatuto juridico proprio, em virtude dos requisitos de
constituicdo e efeitos especificos, ndo estando uma equiparada ou
condicionada aos requisitos da outra. Quando a legislacédo
infraconstitucional ndo cuida de determinada entidade familiar, ela é regida
pelos principios e regras constitucionais, pelas regras e principios gerais do
direito de familia aplicaveis e pela contemplacéo de suas especificidades.

Prosseguindo, afirma L6bo*, que violam o principio constitucional da
dignidade da pessoa humana as interpretacdes que excluem as demais entidades
familiares da tutela constitucional ou asseguram tutela dos efeitos juridicos no
ambito do direito das obrigacGes, como se o0s integrantes dessas entidades fossem

socios de sociedade de fato mercantil ou civil.

Ademais, segundo Flavia Piovesan® o art. 226 , § 3°, da Constituicao
Federal de 1988, ao excluir a possibilidade de unido estavel entre homossexuais,
limita os direitos estabelecidos no art. 5°, do mesmo diploma legal, ameacando o

direito a capacidade de autodeterminacao no exercicio da sexualidade.

42 L OBO, Paulo Luiz Netto. Entidades familiares constitucionalizadas: para além do numerus
clausus. Jus Navigandi, Teresina, ano 6, n. 53, jan. 2002. Disponivel em:
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2552. Acesso em: 25 mai. 2016

4 |dem.

4 |dem ib idem.

45 PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. Sédo Paulo: Max Limonad, 1998
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Estes sé@o alguns dos argumentos apresentados, muitos outros podem ser
desenvolvidos, mas o mais importante é que a andlise da questao tenha por escopo
regulamentar os direitos patrimoniais que resultam de uma relagdo afetiva e n&o

fazer um juizo de valor sobre a vida privada de cada um.

520 INSS e a concessdo da pensao por morte ao dependente

beneficiario de unido estavel homoafetiva

Conforme dito anteriormente, o Ministério Publico Federal do Rio Grande
do Sul ingressou com Ac¢éao Civil Publica na 12 Vara Federal Previdenciaria, em Porto
Alegre, em 11 de abril de 2000, sendo deferido pedido liminar, do qual recorreu o

INSS ao Tribunal Regional Federal da 42 Regido.

O TRF entendeu da maneira como 0O juiz a quo, tratar-se de
inconstitucionalidade na aplicacéo da lei, e ndo a lei propriamente dita, pretendendo-
se ampliar seu uso por integracdo, anuindo a possibilidade de dependente do
mesmo sexo enquadrar-se ao conceito de companheiro na forma prevista no art.
226, 83° da Constituicdo de 1988, perante o INSS.

E preocupante, neste ambito, a alegada ilegalidade ativa ad causam do
Ministério Publico Federal, manifestada pelo INSS, para propor a demanda que a
tudo originou, ao argumento de que o direito envolvido seria individual, ndo sendo
gozo do beneficio previdenciario relacionado direito difuso ou coletivo alcancavel

pelo remédio constitucional em comento.

Ora, nao constitui objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil
a promocao do bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade ou

guaisquer outras formas de discriminacao?

Interpretar o sistema juridico brasileiro de forma a alcancar-se de fato
nocdo contraria ao principio fundamental da dignidade da pessoa humana seria

mascarar o preconceito vedado pela Lei Maior.
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N&o obstante, o STJ j& formou jurisprudéncia no sentido de que o
Ministério Publico ndo tem legitimidade ad causam para propor Acédo Civil Publica
gue tenha por objetivo concessao de beneficio previdenciario, na medida em que o
direito postulado em a¢des dessa natureza ndo se submete ao conceito de direito
indisponivel, sendo renunciavel por aquele que hipoteticamente tenha direito ao

beneficio.

O INSS ingressou entdo com agravo regimental para atacar a decisao
proferida no REsp 413.198, que, acatando a premissa estabelecida pelo INSS,
reconsiderou a decisdo antes proferida, pela falta de legitimidade do MPF para

propor a aludida ACP, extinguindo o processo sem julgar o mérito.

O MPF do Rio Grande do Sul ndo recorreu desta decisdo, tendo
transitado em julgado, ndo havendo mais como prosseguir na discussao perante a
Turma do STJ, como forma de rever aquela reconsideracdo monocratica,

alcancando-se por fim o STF.

Ocorre que, a liminar e a consequente decisdo de mérito que sustentou a
deciséo de determinar o INSS ao reconhecimento do direito de companheiros (as)
de relagcdes homoafetivas a receberem beneficios previdenciarios do INSS em todo
0 pais, ndo tenha mais eficacia por ter transitado em julgado, podendo assim a IN 25

de 2000 ser revogada a qualguer momento.
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CONCLUSAO

A sociedade homoafetiva caminha para o reconhecimento, em sede
administrativa e judicial, de direitos, equipararem-se as unides estaveis, surgindo

desta as unides estaveis homoafetivas, com mesmo parametro e direitos.

Considerar de outra forma, seria tratar as relagdes homoafetivas como de
categoria inferior as relacfes heterossexuais, fazendo com que a nog¢ao de custeio
da previdéncia, por exemplo, fosse abandonada diante da relacdo entre pessoas do

mesmao Sexo.

Hodiernamente, as entidades familiares primam pela democratizacao,
respeito matuo e igualdade nas relagbes. Portanto, se duas pessoas pertencentes
ao mesmo sexo mantém uma relagdo duradoura, publica e continua permeada pelo

afeto como se casados fossem, sdo entdo uma entidade familiar.

Um grande avanco nessa direcdo é o fato da justica previdenciaria ja
estar admitindo as unides homoafetivas equiparando-as as unides estaveis
heterossexuais, concedendo a companheiros que viviam em unido homoafetiva a

concesséao de pensdo morte e auxilio reclusao.

Entendo que a concessdo do beneficio aos companheiros de unibes
estaveis homoafetivas, ainda que por aplicacdo analégica da lei, esta de acordo com
0s principios constitucionais inseridos em nosso ordenamento juridico, ndo sendo,

portanto, questionavel a concesséao do beneficio.

Portanto, quando o aplicador do direito se deparar com uma situagéo que
ndo esteja regulamentada deve estabelecer um juizo de valor condizente com o
Estado Democratico de Direito e, em suma, se valer dos principios constitucionais
base (a dignidade da pessoa humana, liberdade e igualdade) de uma sociedade

justa e livre de preconceitos.
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