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modo que este tema estd presente nas discussdes da sociedade. Porém, a legislacdo brasileira nao
acompanha esse avango, pois ainda ndo positivou dispositivo que regula diretamente os casais
homoafetivos. Nao ha previsdo legal expressa para amparar o direito dos parceiros homoafetivos a
percepcdo de beneficios previdenciarios. De mesmo modo, a jurisprudéncia se posiciona no sentido de
negar beneficios previdenciarios ao companheiro homossexual. Diante disto, deve-se fazer a interpretacédo
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Estado brasileiro.
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1. INTRODUCAO

A sociedade brasileira, berco de diversidade, abarca também o preconceito. A
cultura do pais, a desigualdade econdmica e o proprio ordenamento juridico d&o
margem a esta situacdo, que € por muitos repelida, mas que é normal para muitas outras
pessoas.

N&o é de hoje que a homoafetividade é conhecida da sociedade, desde muito
tempo existem relacbes desse tipo. O que se estd a referir € que o relacionamento
homoafetivo ndo é um efeito do mundo moderno, mas sim, reflexo da evolugdo da
sociedade no que diz respeito a liberdade individual.

Em ordenamentos existentes no mundo atual, quase nao se faz referéncia a esse
tipo de relacionamento, restando excluidos estes individuos da sociedade civil,
principalmente no que se refere ao direito de familia, previdenciario e sucessbes. Na

legislacdo brasileira ndo € diferente.



O ordenamento juridico, ao criar normas, deve acompanhar os fatos e os
valores sociais, e regular ao maximo as relacbes humanas, para dar seguranga juridica
aos individuos, isolados e como grupo social.

Na contra-mdo do reconhecimento dos relacionamentos homoafetivos, a
jurisprudéncia se manifesta de forma a ndo admitir as relagdes entre pessoas do mesmo
sexo, para negar os beneficios previdenciarios aos quais o companheiro tem direito.
Assim, o presente trabalho visa a proposicdo do reconhecimento do companheiro
homoafetivo para efeitos da incidéncia do Art. 16, | da Lei 8.213, que institui 0s

beneficios previdenciarios, de forma isondmica e equanime aos outros dependentes.

2. O TRATAMENTO DO ORDENAMENTO JURIDICO A RESPEITO DA
HOMOAFETIVIDADE

A Constituicdo Federal, nos primeiros artigos, concatena uma série de principios
basilares da sociedade brasileira, como igualdade, justica, solidariedade.

E desejo da federacdo manter uma sociedade livre, justa e sem nenhum
preconceito, de qualquer espécie’.

No entanto, a legislacdo, ao deixar alguns jurisdicionados a margem do direito,
cria mais preconceitos do que os existentes. E 0 caso dos casais homossexuais, que
ficam a margem da sociedade, e da legislacéo, pois ndo sdo reconhecidos como entidade
familiar e tém uma infinidade de direitos ndo protegidos pelas normas existentes,
simplesmente por serem diferentes.

De acordo com a Lei de Introducdo ao Cddigo Civil (LICC — Decreto-lei
4657/42), o juiz deve atender aos fins sociais a que a lei se destina e as exigéncias do
bem comum?. Assim, quando for proferir uma decisdo, o magistrado deve trazer a
interpretacdo mais justa e que corresponda aos objetivos do sistema juridico nacional.

Ainda pela Lei de Introducdo ao Cddigo Civil (que deve ser uma base para a

aplicacdo de todas as leis do ordenamento juridico brasileiro, ndo somente para o

! Artigo 1° da Constituicio da Republica Federativa do Brasil: “A Republica Federativa do Brasil [...] tem como fundamentos:

111 — a dignidade da pessoa humana;”.

Artigo 3° da CF/88: “Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

1 — construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

[-];

1V — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo.”

Artigo 5° da CF/88: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos seguintes termos:” [...].

2 Artigo 5° da LICC (Decreto-lei 4657/42): “Na aplicacio da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum.”.



Codigo Civil), o juiz deve “decidir o caso conforme a analogia, os costumes e 0s
principios gerais de direito”, consoante a letra do artigo 4°°.

Hoje, apenas por analogia ou de acordo com Principios Gerais do Direito a
unido homossexual tem ganhado um tratamento mais condizente com a realidade. Mas,
para alguns ramos autbnomos do Direito, como o Penal ou o Previdenciario, ndo se
admite a analogia como forma de interpretacdo dos casos faticos. Destarte, esta-se
diante de um problema de interpretacdo normativa e surge o conflito entre principios,

quais sejam, o da legalidade e da igualdade.

3. PRINCIPIO DA LEGALIDADE, PRINCIPIO INFORMADOR DO DIREITO
PREVIDENCIARIO

O Direito Previdenciario € um ramo do Direito Publico, no qual se organiza o
Regime Geral da Previdéncia Social. Este ramo da ciéncia juridica regula a forma de
contribuicdo dos segurados e os direitos a beneficios previdenciarios destes e de seus
dependentes.

Como ramo do Direito Publico, o Direito Previdenciario pauta-se sobre o
principio da legalidade. O principio da legalidade € a maior expressdo da garantia do
cidaddo frente aos atos do Estado. Busca assegurar a igualdade e seguranca dos
individuos porquanto importa em tratamento equanime a todos os cidaddos, tratamento
este decorrente das caracteristicas proprias da lei: generalidade e abstragcdo. Estas
caracteristicas impedem os fatais casuismos, fonte principal das perseguicdes e dos
favoritismos. Importa ainda o combate ao poder arbitrario do Estado, trazendo a
seguranca necessaria para o convivio social.

Conforme Alexandre de Moraes,

O principio da legalidade mais se aproxima de uma garantia constitucional do
que de um direito individual, ja que ndo tutela, especificamente, um bem da
vida, mas assegura ao particular a prerrogativa de repelir as injuncGes que lhe
sejam impostas por uma ou outra via que ndo seja a da lei (MORAES, 2006, p.
36).

Outra faceta do principio da legalidade corresponde ao conteldo da lei. Na
aludida obra de A. de Moraes, o autor cita Eduardo Garcia de Enterria, concluindo que

ndo é qualquer comando ou preceito que se legitima, mas somente aqueles que
se produzem dentro da Constituicdo e especialmente de acordo com a sua ordem

3 Artigo 4° da LICC (Decreto-lei 4657/42): “Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e os principios
gerais de direito.”.



de valores que, com toda a explicitude, [...] sirvam aos direitos fundamentais
(ENTERRIA, apud: MORAES, 2006, p. 36).

Desta feita, mesmo que o Direito Previdenciério deva seguir o principio da
legalidade, isto ndo significa que da omissdo do legislador possa advir tratamento
desigual entre as pessoas, indo de encontro aos direitos constitucionais.

Para que as normas do Direito Previdenciario sejam legitimas dentro da ordem
juridica nacional, devem, assim como todas as outras normas, ser lidas sob a luz dos
principios constitucionais, em especial 0s principios da igualdade e dignidade da pessoa

humana.

4. A LEITURA CONSTITUCIONAL DAS NORMAS COMO FORMA DE
INTERPRETAC}AO JUSTA EM CASOS CONCRETOS

Casos recorrentes na jurisprudéncia sdo o0s requerimentos de beneficios
previdenciarios, como a pensdo por morte, para 0 companheiro homossexual supérstite.
A Lei 8213/91 — lei dos beneficios previdenciarios — traz em seu artigo 16 a classe dos
dependentes do beneficiario, que tem direito a receber a pensdo do INSS no caso de
morte do segurado.

Para a primeira classe de dependentes — conjuge, companheiro(a), filhos ndo
emancipados, de qualquer condicdo, até 21 anos, ou invalidos — basta que o
companheiro comprove a relacdo de convivéncia, prescindindo da comprovagdo de
dependéncia econdmica, conforme se aduz da leitura do paragrafo 3° do artigo 16 da
Lei dos Beneficios Previdenciarios. Desta forma, os dependentes integrantes da 12
classe tém a dependéncia econdmica presumida. Sendo que ao companheiro(a) basta a
comprovacdo da existéncia de unido estavel.

Ocorre freqlientemente a improcedéncia destes requerimentos feitos por
companheiro homossexual sobrevivente, pois a jurisprudéncia ou entende nao ser
previsto o beneficio ao companheiro homossexual, ou entende que € necessaria a

comprovacdo da dependéncia econdmica. Estas decisGes, evidentemente, violam o

* Artigo 16 da Lei 8.213/91: “Sdo beneficiarios do Regime Geral de Previdéncia Social, na condicdo de dependentes do segurado:

I - 0 cOnjuge, a companheira, o companheiro e o filho ndo emancipado, de qualquer condi¢do, menor de 21 (vinte e um) anos ou invalido;
11 - os pais;

111 - 0 irm&o ndo emancipado, de qualquer condigdo, menor de 21 (vinte e um) anos ou invalido;

§ 3° Considera-se companheira ou companheiro a pessoa que, sem ser casada, mantém unido estavel com o segurado ou com a segurada, de acordo
com o § 3° do art. 226 da Constituicdo Federal.
§ 4° A dependéncia econdmica das pessoas indicadas no inciso | é presumida e a das demais deve ser comprovada.”.



artigo 16, inciso | da Lei 8213 de 1991, e estdo em dissonancia com o principio da
igualdade, o qual é base da Constituicdo Federal de 1988.

Alguns legalistas argumentam que a Constituicdo regulou a Unido Estavel
entre homem e mulher, sendo excluido da protecéo legal o relacionamento homoafetivo.
E este argumento € o principal dbice para a consecucdo da justica nos casos concretos,
pois a real justificativa esta eivada de preconceito.

DecisBes como esta sdo recorrentes no Judiciario®. A justificativa para tal
entendimento se baseia no fato de que o dispositivo da Lei ndo trata de relacionamento
homoafetivo.

Contudo, esta afirmacéo deve ser refutada, na medida em que a Lei prevé o
beneficio, independente de comprovacdo econdmica, para companheiro(a), desde que
comprovada a relacdo. O fato de ndo haver legislacdo que regulamente ou preveja uma
unido entre pessoas do mesmo sexo, ndo pode ser justificativa para 0 cometimento de
tamanhas injusticas, que acentuam o preconceito na sociedade.

Jurisprudéncias ja concederam a pensdo por morte para companheiro
homoafetivo supérstite, desde que comprovadas a unido e a dependéncia econdmica®.
Esse entendimento é considerado por muitos um avango, ja que nao existe previsdo
legal para a concessdo pensdo por morte ao parceiro homossexual, de forma que o juiz,
ao concedé-lo, estaria sendo justo, inovando entendimentos.

Entretanto, estas decisdes devem ser consideradas como retrocesso da justica

OU a0 menos um avango muito timido, ao passo que ndo atendem ao principio da

® APELACAO. RELACIONAMENTO HOMOSSEXUAL. INEXISTENCIA DE UNIAO ESTAVEL. IMPOSSIBILIDADE DO SOBREVIVENTE
SE BENEFICIAR DA HERANCA DO FALECIDO NOS TERMOS DO ARTIGO 2, INCISO IIl, DA LEI 8.971/94. O RELACIONAMENTO
HOMOSSEXUAL DE DOIS HOMENS, NAO SE CONSTITUI EM UNIAO ESTAVEL PARA OS EFEITOS DO PAR. 3, DO ARTIGO 226, DA
CONSTITUICAO FEDERAL E LEIS 8.971/94 E 9.278/96. A UNIAO ESTAVEL PARA SER RECONHECIDA COMO ENTIDADE FAMILIAR,
EXIGE A CONVIVENCIA DURADOURA, PUBLICA E CONTINUA DE UM HOMEM E UMA MULHER, ESTABELECIDA COM OBJETIVO
DE CONSTITUICAO DE FAMILIA, INCLUSIVE COM A POSSIBILIDADE DE SUA CONVERSAO EM CASAMENTO. AS OUTRAS
ESPECIES DE UNIOES INFORMAIS, QUE NAO SE ENCAIXEM NA NOCAO DE COMPANHEIRISMO, INCLUSIVE ENTRE PESSOAS DO
MESMO SEXO, ESTAO ABRANGIDAS PELA SUMULA 380, DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. (SEGREDO DE JUSTICA). (Apelacio
Civel N° 599348562, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Antdnio Carlos Stangler Pereira, Julgado em 11/10/2001).

RELACIONAMENTO HOMOSSEXUAL. INEXISTENCIA DE UNIAO ESTAVEL. 1. A unido estéavel para ser reconhecida como entidade familiar,
exige a convivéncia duradoura, pUblica e continua de um homem e uma mulher, estabelecida com objetivo de constituicdo de familia, inclusive com a
possibilidade de sua conversdo em casamento, o que ndo ocorre na espécie. 2. Ndo havendo sequer situagdo fatica assemelhada a um casamento, sem
que o par sequer tenha morado sob 0 mesmo teto, ndo ha como reconhecer a pretendida unido homossexual com o objetivo de estender-lhe os efeitos
préprios de uma unido estavel. Recurso desprovido, por maioria. (SEGREDO DE JUSTICA) (Apelacdo Civel N° 70009888017, Sétima C amara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, Julgado em 27/04/2005).

® CONSTITUCIONAL. PREVIDENCIARIO E PROCESSO CIVIL. NORMAS CONSTITUCIONAIS. CF, ART. 226, § 3. INTEGRAGAO.
HOMOSSEXUAIS. INSCRIGAO DE COMPANHEIROS HOMOSSEXUAIS COMO DEPENDENTES NO REGIME GERAL DE PREVIDENCIA
SOCIAL. AGAO CIVIL PUBLICA. INEXISTENCIA DE USURPACAO DE COMPETENCIA PARA O CONTROLE CONCENTRADO DE
CONSTITUCIONALIDADE. DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS. TITULARIDADE DO MINISTERIO PUBLICO FEDERAL.
AMPLITUDE DA LIMINAR. ABRANGENCIA NACIONAL. LEI N° 7.347/85, ART. 16, COM A REDAGAO DADA PELA LEI N° 9.494/97.

1. As normas constitucionais, soberanas embora na hierarquia, sdo sujeitas a interpretacdo. Afasta-se a alegacdo de que a espécie cuida de
inconstitucionalidade de lei; o que ora se trata é de inconstitucionalidade na aplicacéo da lei; o que se cuida ndo é de eliminar por perversa a disposicéo
legal; sim, de ampliar seu uso, por integragéo.

2. E possivel a abrangéncia de dependente do mesmo sexo no conceito de companheiro previsto no art. 226, § 3°, da Constituicdo Federal, frente a
Previdéncia Social, para que o homossexual que comprovadamente vive em dependéncia de outro néo fique relegado a miséria ap6s a morte de
quem Ihe provia 0s meios de subsisténcia.

(Agravo de Instumento N° 2000.04.044144-0. Sexta Turma, TFR 4% Regido, Relator: Luiz Carlos de Castro Lugon, Julgado em 27/06/2000). (Grifou-
se)



igualdade, trazido pela Constituicdo Federal, em inimeros artigos, nem aos objetivos da
Republica, conforme o artigo 3° da CF de 1988, quais sejam, a constru¢do de uma
sociedade livre, justa e solidaria e a promogdo do bem de todos sem preconceitos de
origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

A decisdo é um avanco se forem levadas em consideracéo as atitude e postura
preconceituosas do homem, na medida em que ele reage negativamente a qualquer
comportamento diverso do da maioria. A partir dessa conjectura, a decisdo é inovadora,
posto que vai de encontro ao pensamento majoritario.

No entanto, esta decisdo € injusta, se forem considerados os principios
constitucionais ja citados, pois 0 homossexual é igual a todos, em relacdo a direitos e
obrigacOes. E € igualmente injusto o ndo reconhecimento, no mundo juridico, da sua
escolha sexual. Assim como os individuos tém liberdade de escolher a religido (artigo
5°, inciso VI, CF/88) e esta escolha deve ser respeitada, é natural que o homem, como
ser livre e independente, possa decidir se deseja manter uma relacdo de afeto e
cumplicidade com outra pessoa do mesmo sexo.

Partindo-se do pressuposto o qual ndo se admite no ordenamento juridico um
companheiro homossexual, por ndo haver especifica mencgéo na lei, estar-se-a dando um
tratamento desigual a pessoas que, por mais esse motivo, acabam sofrendo com o
preconceito e a marginalizacéo.

Desta maneira, se ndo for possivel ou admissivel para muitos juristas a
utilizacdo da analogia e dos principios constitucionais para caracterizar a unido
homossexual como unido estavel — do modo em que esta vem disciplinada na CF/88 —
especificamente para o Direito Previdenciario, ainda assim, a unido entre pessoas do
mesmo sexo pode ser considerada outra entidade familiar podendo ser chamada de
“Unido Homoafetiva”, ja que ¢ considerada uma sociedade de fato, entretanto ainda nao
é uma familia para o direito brasileiro.

A regulamentacdo das uniGes homossexuais € possivel mediante a
interpretacéo analégica da norma do artigo 226, §3° da Constituicio Federal” e de sua
integracdo a realidade social. Tal leitura deve ser promovida tanto pelos operadores do
Direito — Juizes, Desembargadores, doutrinadores — quanto pela sociedade, pois "as
vontades populares acabam por levar a efeito uma interpretacdo da Constituicdo"
(BASTOS, 2002, p.141).

7 Artigo 226, CF/88: “A familia, base da sociedade, tem especial prote¢ao do Estado”.
[..]

§ 3° - “Para efeito da protegdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar a sua
conversdo em casamento.”.



5. SOLUQAO A SER ADOTADA PELOS OPERADORES DO DIREITO
QUANTO A INTERPRETAQAO DAS NORMAS

O ordenamento juridico é uno e harmonioso entre si. Quando ha antinomias, o
direito traz opgBes para resolvé-las. Quando ha omissoes, a lei autoriza a completa-las,
segundo os critérios de interpretacdo e integracdo de normas. Quando ha lacunas e
obscuridades, o direito as soluciona por meio de analogias, principios gerais do direito e
dos costumes®. Interpretagdo essa que, aos olhos de Kelsen (2003, p.387), é “uma
operagao mental que acompanha o processo de aplicacdo do Direito no seu progredir”.

A interpretacdo da norma deve ser feita pelo aplicador do Direito quando julga
a incidéncia da lei no caso concreto, mas ela também deve ser feita por uma pessoa
privada — um particular — e pela ciéncia juridica, doutrinadores (KELSEN, 2003, p.388).
Dessa forma, ndo cabe somente ao magistrado dizer o direito, e sim a todos 0s
destinatarios compreendé-la, visto que sdo obrigados a observa-la.

A interpretacdo das normas deve ser feita com o intuito de saber qual o
contetdo deve ser dado a norma individual de uma sentenca, norma esta a ser deduzida
da norma geral da lei, na sua aplicacdo no caso concreto. Ao interpretar a norma, tenta-
se inferir o que o legislador quis dizer, qual foi sua intencéo ao criar o dispositivo legal,
qual o espirito da norma.

Segundo o Dr. Anderson Sant’Ana Pedra, doutorando em Direito
Constitucional pela PUC/SP, em artigo publicado na Internet,

A norma juridica contém elasticidade para corresponder as diferentes exigéncias
gue variam no tempo e produzir efeitos mesmo quando se alteraram os fatos e os
valores em razdo dos quais surgiu, pois a norma permanece em evolucéo,
respondendo a novas necessidades, a novos problemas oriundos da mutacdo dos
tempos, aduzindo significacbes novas que seu elaborador ndo poderia ter
pressentido. Por isso que se afirma que a norma € mais inteligente que seu
criador, sobrevive ao tempo, enquanto este é efémero.’

Evidente que, se uma norma foi aditada ao ordenamento juridico hd mais de

meio século, a vontade do legislador ndo esta de acordo com as necessidades e realidade
atuais. Tanto sua vontade esta ultrapassada, quanto o significado dado ao conceito

normativo utilizado esta obsoleto. E como o processo de criacdo de normas é cheio de

8 A propria Lei de Introdugéo ao Cédigo Civil, decreto-lei n° 4657, de 4 de setembro de 1942, como jé referido, dispde em seu artigo 4°, in verbis:
“quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais do direito”.

° PEDRA, Anderson Sant’Ana. Os fins sociais da norma e o0s principios gerais de direito. Artigo publicado em
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3762>. O autor é Doutorando em Direito Constitucional pela PUC/SP, Mestre em Direito pela FDC/RJ,
Especialista em Direito PUblico pela Consultime/Candido Mendes/ES, Chefe da Consultoria Juridica do TCEES, Professor em graduagdo e em pds-
graduacdo de Dir. Constitucional e Administrativo, Consultor do DPCC Direito Plblico Capacitacédo e Consultoria, Advogado em Vitéria/ES.



formalismo e, consequentemente moroso, as normas que sao atualmente aplicadas séo

obsoletas e ndo se coadunam com as necessidades e 0s anseios da sociedade.

5.1 Garantia de direitos aos homossexuais a partir de interpretacdo sistémica do
ordenamento juridico

Diversas normas contém termos que necessitam ser preenchidos por conceitos.
O conceito vazio de companheiro, também é exemplo. A compreensdo de seu sentido é
necessaria para a devida compreensédo da lei. O legislador, ao criar a norma, utilizou-se
da palavra companheiro em inimeros dispositivos legais. Para citar, 0 artigo 1724 e
1725 do CC/02, que integram o Titulo 111 do Direito de Familia'®, qual seja, Da Unido
Estéavel.

Para alguns juristas, este conceito foi preenchido pela prépria Constituicao
Federal, no artigo 226. O artigo 226, 83° da Constituicdo Federal dispGe: "Para efeito da
protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como
entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento™”. Ou seja, 0S
integrantes da Unido Estavel sdo chamados companheiros, da mesma forma que séo 0s
conjuges que compdem a instituicdo familiar mais comum: o casamento.

Entretanto, pode-se preencher este conceito de forma diversa, inclusive com os
dispositivos constitucionais. Logo apds, o §7° do artigo 226 dispde:

Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar é livre deciséo do casal, competindo ao
Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse
direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou
privadas. (Grifou-se)

O Codigo Civil de 10 de janeiro de 2002, lei ordinaria, portanto
infraconstitucional, ndo tratou de forma diversa a Unido Estavel como entidade familiar,
a qual se da, segundo a Constituicdo Federal, somente entre homem e mulher, omitindo-
se em relacdo a unido homossexual.

O Cadigo foi formulado segundo os principios da eticidade, operatividade e
sociabilidade, contrariando os costumes e a realidade que inspiraram o Cédigo Civil de

1.916. Diz-se que o Diploma Civil ndo tratou de unido homossexual porque a

10 Artigo 1724 do Cédigo Civil de 2002: “As relagdes pessoais entre os companheiros obedecerdo aos deveres de lealdade e assisténcia, e de guarda,
sustento e educagao dos filhos.”.

Artigo 1725 do mesmo diploma legal: “Na unido estavel, salvo contrato escrito entre os companheiros, aplica-se as relagdes patrimoniais, no que
couber, o regime da comunh?o parcial de bens.”.



Constituicdo Federal estabeleceu somente a unido entre homem e mulher, limitando a
vontade dos legisladores infraconstitucionais.

Contudo, ao tratar no pardgrafo sétimo de outras entidades familiares, a
Constituicdo abriu espaco para unido entre homossexuais. Desta forma, o Codigo Civil
poderia ter legislado sobre a matéria, mas pecou pela falta.

Diante do problema da “inexisténcia de previsdo legal” a respeito da unido
entre pessoas do mesmo sexo, aduz-se que o0 conceito utilizado pela lei para
companheiro engloba somente pessoas do sexo oposto, ou seja, homem que mantém
Unido Estavel com mulher, como expressamente foi tratado pela Carta Magna.

A palavra “companheiro” também ¢ utilizada, como viu-Se acima, no inciso |
do artigo 16 da Lei 8213/91. Assim, grande parte da doutrina ndo entende integrar este
conceito as pessoas do mesmo sexo que mantém relacdo afetiva.

No entanto, esta interpretacdo ndo condiz com a atualidade e demonstra viséo
atrasada e preconceituosa com a qual pessoas sao julgadas todos os dias no Brasil.

Alguns autores do Direito Previdenciario estdo evoluindo em suas
compreensdes sobre o tema. E o caso de lvan Kertzman (2005, p.263), quando refere
com propriedade que integram a primeira classe de dependentes “a companheira ou
companheiro, que, embora ndo casados oficialmente, vivam juntos com a intencdo de
constituir familia, tendo os mesmos direitos dos cdnjuges, incluindo, aqui, 0s parceiros
homossexuais”.

O rol das entidades familiares previstas pela CF, em seu artigo 226, ndo é
taxativo, pois, se assim o fosse, tal dispositivo constitucional seria inconstitucional,
visto que a préopria Constituicdo Federal dispde: no artigo 1°, 111, sobre o principio da
dignidade humana; no artigo 5°, sobre o principio da igualdade; no artigo 3° I e 1V,
sobre o principio democratico de direito, que se consolida através da convivéncia numa
sociedade livre, justa, solidaria e pluralista, pressupondo a possibilidade de convivéncia
de interesses diferentes, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminacéo.

Assim, é possivel a criacdo de outras entidades familiares, como a familia com
avos e netos, e a familia homossexual.

Segundo entendimento do Dr. Juiz Roberto Arriada Lorea, da 2 Vara de
Familia e Sucessdes da Comarca de Porto Alegre, ao proferir sentenca em 14 de

fevereiro de 2005, julgando procedente uma acdo de dissolucdo de unido estavel entre



casal homossexual, ndo s6 a unido estavel entre homossexuais € possivel como também
0 casamento, pois

[...] da leitura do art. 226, § 3° da CF, ndo decorre a conclusdo ‘somente entre
homens e mulheres’, ao contrario, ndo veda a possibilidade da protecdo juridica
das relacGes estaveis entre pessoas do mesmo sexo. Assim, nos casos de vazio
normativo, deve o juiz decidir de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s
principios gerais do Direito.'

No corpo da sentenca, 0 julgador para embasar sua decisdo, registra o
reconhecimento da unido estavel homossexual pelo Tribunal Superior Eleitoral
conforme ementa:

REGISTRO DE CANDIDATO. CANDIDATA AO CARGO DE PREFEITO.
RELA(;AO ESTAVEL HOMOSSEXUAL COM A PREFEITA REELEITA DO
MUNICIPIO. INELEGIBILIDADE. ART. 14, § 7°, DA CONSTITUI(;AO
FEDERAL. Os sujeitos de uma relacdo estavel homossexual, a semelhanca do
que ocorre com os de relacdo estavel, de concubinato e de casamento,
submetem-se a regra de inelegibilidade prevista no art. 14, 8 7°, da Constituicdo
Federal. Recurso a que se da provimento. (ACORDAO 24564 VISEU - PA
01/10/2004 Relator(a) GILMAR FERREIRA MENDES Relator(a)
designado(a) Publicacdo PSESS - Publicado em Sesséo, Data 01/10/2004).

E conclui da seguinte maneira:

[...] atribuir-se tratamento diferenciado aos jurisdicionados homossexuais seria
um desrespeito ao analisado principio da igualdade. Nesse sentido, seria um
absurdo aceitar que o Poder Judiciario fechasse seus olhos ndo sO para as
modificagdes de nossa sociedade, como para a Constituicdo Federal que rege
nossa nagao. Buscando na “falta de legislacdo expressa” razao suficiente para
julgar injustamente fatos que ocorrem entre “minorias sociais” que ja sdo
constantemente discriminadas.

A partir deste julgado, outros magistrados seguiram a mesma linha de decidir.
E o que se evidencia quando da anélise das jurisprudéncias a seguir.

PREVIDENCIARIO. CONCESSAO DE PENSAO POR MORTE. UNIAO
ESTAVEL ENTRE CASAL HOMOSSEXUAL COMPROVADA.,
HONORARIOS ADVOCATICIOS.

1. Na vigéncia da Lei n° 8.213/91, dois sdo 0s requisitos para a
concessao de beneficio de pensdo 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 percepcdo de pensdo por morte o
companheiro homossexual se demonstrada a unido estavel com o ex-segurado
até a data do oObito. [...] (Apelacdo Civel N° 2005.71.10.001969-0/RS, Sexta
Turma, TFR 4% Regido, Relator: Des. Federal Jodo Batista Pinto Silveira,
Julgado em 28/02/2007).

! Decis#o na integra disponivel em:
<http://www.tj.rs.gov.br/site_php/noticias/mostranoti cia.php?assunto:l&categoriazl&item:30873>.



CONSTITUCIONAL. PREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE.
CONCESSAO. COMPANHEIRO. UNIAO HOMOSSEXUAL. REALIDADE
FATICA. TRANSFORMAC}()ES SOCIAIS. EVOLUQAO DO DIREITO.
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DE IGUALDADE. ARTIGOS 3°, IV E 5°.
DEPENDENCIA ECONOMICA PRESUMIDA. CORRECAO MONETARIA.
JUROS DE MORA. HONORARIOS ADVOCATICIOS.

1. A realidade social atual revela a existéncia de pessoas do mesmo sexo
convivendo na condi¢do de companheiros, como se casados fossem. 2. O vacuo
normativo ndo pode ser considerado obstaculo intransponivel para o
reconhecimento de uma relagdo juridica emergente de fato publico e notério. 3.
O principio da igualdade consagrado na Constituicdo Federal de 1988, inscrito
nos artigos 3°, 1V, e 5° aboliram definitivamente qualquer forma de
discriminacdo. 4. A evolucdo do direito deve acompanhar as transformagoes
sociais, a partir de casos concretos que configurem novas realidades nas relacfes
interpessoais. 5. A dependéncia econdmica do companheiro é presumida, nos
termos do 8§ 4° do art. 16 da Lei n°® 8.213/91. 6. Estando comprovada a qualidade
de segurado do de cujus na data do 6bito, bem como a condicdo de dependente
do autor, tem este o direito ao beneficio de pensdo por morte, o qual é devido
desde a data do ajuizamento da acdo, uma vez que o Obito ocorreu na vigéncia
da Lei n°® 9.528/97. [..]. Apelagdes providas. (Apelacdo Civel N°
2000.04.01.073643-8, Sexta Turma, TRF 42 Regido, Relator Nylson Paim de
Abreu, Publicado em 10/01/2001).

ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. PENSAO POR MORTE DE
SERVIDOR PUBLICO. REGIME DE UNIAO ESTAVEL. COMPANHEIRO
HOMOSSEXUAL. RECONHECIMENTO DO DIREITO. LITISCONSORCIO
PASSIVO  NECESSARIO. HABILITACAO DA  EX-CONJUGE.
BENEFICIARIA DE PENSAO ALIMENTICIA. RATEIO EM PARTES
IGUAIS. DIES A QUO DO BENEFICIO. CORRECAO MONETARIA. JUROS
DE MORA. [...] A impossibilidade juridica do pedido revela-se como uma
forma de limitacdo a regra geral, nas hipdteses em que a demanda se mostra
incompativel com o ordenamento juridico. Ndo é o caso dos autos, jA que a
tutela jurisdicional ndo encontra proibicdo no ordenamento. A interpretacao
gue vém sendo consolidada pelos nossos Tribunais defende a 6tica de que
nao se deve ignorar os principios norteadores da Lei Maior, que consagram
a igualdade em seu artigos 3.2, IV e 5.° em detrimento da discriminacao
preconceituosa. Independentemente das teses enunciadas pelos diversos
pretérios, é unissono o repadio da jurisprudéncia patria a negativa aos
companheiros homossexuais dos direitos que sdo ordinariamente concedidos aos
parceiros de sexos diversos. O companheiro homossexual concorre
igualmente com os demais dependentes referidos no art. 16, inciso I, da Lei
8.213/91, assim como o cbnjuge divorciado, separado judicialmente ou de
fato que recebia pensdo de alimentos. A jurisprudéncia do E. STJ ja firmou o
posicionamento de que, na hipdtese versada nos autos, a pensdo vitalicia deve
ser repartida em partes iguais entre a ex-esposa do servidor falecido e a
companheira, que com ele vivia em unido estavel, por ocasido do seu
falecimento. [...]. (Apelacdo Civel N° 2004.71.07.006747-6/RS, Terceira Turma,
TFR 42 Regido, Relator: Vania Hack De Almeida, Julgado em 21/11/2006).
(Grifou-se)



CONSTITUCIONAL PREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE.
CONCESSAO. COMPANHEIRO. UNIAO HOMOSSEXUAL. REALIDADE
FATICA. TRANSFORMAC}()ES SOCIAIS. EVOLUQAO DO DIREITO.
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DE IGUALDADE. ARTIGOS 3°, IV E 5°.
DEPENDENCIA ECONOMICA PRESUMIDA. CORRECAO MONETARIA.
JUROS DE MORA. HONORARIOS ADVOCATICIOS. 1. A realidade social
atual revela a existéncia de pessoas do mesmo sexo convivendo na condigdo de
companheiros, como se casados fossem. 2. O vacuo normativo ndo pode ser
considerado obstaculo intransponivel para o reconhecimento de uma relagdo
juridica emergente de fato publico e notério. 3. O principio da igualdade
consagrado na Constituicdo Federal de 1988, inscrito nos artigos 3°, 1V, e 5°,
aboliram definitivamente qualquer forma de discriminagdo. 4. A evolugdo do
direito deve acompanhar as transformacdes sociais, a partir de casos concretos
que configurem novas realidades nas relagOes interpessoais. 5. A dependéncia
econbmica do companheiro é presumida, nos termos do 8 4° do art. 16 da Lei n°
8.213/91. 6. Estando comprovada a qualidade de segurado do de cujus na data
do oObito, bem como a condi¢do de dependente do autor, tem este o direito ao
beneficio de pensdo por morte, o qual é devido desde a data do ajuizamento da
acdo, uma vez que o Obito ocorreu na vigéncia da Lei n® 9.528/97. [...] (Apelacao
Civel N° 2000.04.01.073643-8/RS, Sexta Turma, TFR 4?2 Regido, Relator: Juiz
Nylson Paim de Abreu, Julgado em 21/11/2000).

Com as jurisprudéncias acima e com outras tantas no mesmo sentido,
evidencia-se a preocupacdo de alguns juristas com a aplicagdo das normas
constitucionais, e 0 comprometimento dos mesmos com 0s principios que norteiam a
ordem juridica nacional. Porém, este entendimento ainda € minoritario. Contudo,
percebe-se que com a evolugdo do pensamento jurisprudencial, as decisbes estdo
caminhando para este sentido.

A solucdo para muitos dos problemas atuais pode ser a intensificacdo de
pensamentos como os dos julgados apresentados. E extremamente necessario que esta
tendéncia dos Tribunais e Juizes Singulares, de interpretacdo principioldgica e
constitucional das normas juridicas, aumente a ponto de tornar-se a forma utilizada por

todos para ver e fazer o Direito.

6. CONSIDERACOES FINAIS

A existéncia de relacionamentos homoafetivos é inegavel e cada vez mais
presente na atualidade. O Direito, como pacificador dos conflitos sociais deve regular
vida em sociedade, deve ter a preocupacdo de tratar de forma equanime todos 0s
individuos, de modo a ndo excluir algumas pessoas de sua protecdo. Desta feita, ndo

pode o Direito fechar os olhos a realidade e deixar regular o relacionamento entre



pessoas do mesmo sexo. Ao proceder desta forma o Estado estd sendo negligente com
seus representados e ndo cumpre com os fins do préprio Estado, quais sejam: igualdade,
dignidade, liberdade, bem-estar dentre outros principios elencados no Predmbulo da
Constituicao Federal.

A falta de mencdo expressa ao companheiro homossexual na legislacéo
previdenciaria ndo autoriza o juiz a decidir de forma desigual, gerando injusticas. Todo
0 magistrado, ao tracar uma solucdo aos conflitos dos individuos, deve orienta-la
segundo 0s principios constitucionais, respeitando a unidade e harmonia do
ordenamento juridico.

Desta maneira, estar-se-a caminhando para uma sociedade mais justa,
igualitaria, na qual cada vez menos havera espaco para preconceitos de qualquer género.
Estar-se-a confirmando o fundamento do préprio Estado Democrético de Direito.
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