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AGAO CIVIL PUBLICA. INCLUSAD DE
COMPANHEIROS HOMOSSEXUAIS NA
QUALIDADE ~ DE  DEPENDENTES
PREVIDENCIARIOS,  DIREITO  DE
“ INTEGRANTES DE UNIGES
HOMOSSEXUAIS AOS BENEFICIOS DE
\U PENSAO POR MORTE E AuxiLio-

RECLUSAD.

Vistos, etc.

I - RELATORIO

OBJETO DA ACAO. Trata-se de ACAO CIVIL PUBLICA ajuizada pelo
Ministérioc Publico Federal contra o INSS, em que se discute sobre a
inclusao de companheiros(as) homossexuais como dependentes
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previdencidrios, com a conseqilente garantia de direito a pensdo por

morte e auxilio-reclusao.

PETICAO INICIAL. Argumenta a inicial que a vedacao da concessdo de
beneficios previdenciarios a dependentes homossexuais, com base no art.
16, § 3%, da Lei 8.213/91, estaria em desconformidade com a preservagao
de direitos fundamentais, de ordem constitucional. Refere que haveria
violagdo ao principio da igualdade, que proibiria a “regula¢do desigual de
fatos iguais”. Afirma que a afericdo de tal violagdo da-se mediante a
distingdo das caracteristicas essenciais e ndo-essenciais da configuragao
dos direitos: todas aquelas gque forem ndo-essenciais ndo podem
fundamentar distingdes. Por forca do disposto no art. 5° da Constituicdo
Federal, toda discriminag8c por motivos nado-essenciais seria
inconstitucional, inclusive a por orientagdo sexual (art. 4°, 1V, da
Constituicdo Federal). Cita Friedrich Miiller para defender o principio da
efetividade dos direitos fundamentais, corolario do principio da forga
normativa da Constituicdo. Cita precedente do STJ no sentido do
reconhecimento de direito fundamental de igualdade dos homossexuais.
Cita sentenca prolatada em caso semelhante, reconhecendo o direito de
admissdo de companheiro homossexual como beneficidrio de plano de
saude, bem como sua confirmacgdo pelo Egréhgio TRF da 42 Regido e pelo
STl. Afirma o direito dos/das companheiro(as) homossexuais aos
beneficios de pensdo por morte e de auxilio-reclusdo, porquanto dentre os
principios que regem a Seguridade Social esta o da universalidade da
cobertura e do atendimento (art. 194, I, da Constituicdo Federal), bem
como porque os beneficios em discussdo sdo garantidos, no art. 201 da
Constituigdo Federal, ao conjuge ou companheiro e dependentes. Cita
julgados estrangeiros no sentido da tese adotada. Trancreve dispositivos
da Lei 8.213/91 que disciplinam a pensdo por morte e o auxilio-reclusdo,
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entendendo que ndo vedam sua concesséo a companheiros homossexuais.

A negativa do INSS em admitir a inclusdo de companheiros homossexuais
como dependentes estaria no art. 16, § 39 da Lei 8.213/91, que
considera como companheiro{a) aquele que integra unido estavel, nos
termos do § 3° do art. 226 da Constituicdo Federal, que exige sexos
diferentes. Entende que interpretar pela inexisténcia dos direitos
postulados estaria em desconformidade com o atual estagio da dogmatica
dos direitos fundamentais. Os principios hermenéutico constitucionais
vedariam tal conclusdo, dentre os quais o da concretizagdo das normas
constitucionais, proposto por Konrad Hesse, que, nas normas
constitucionais v& um “programa” (texto) e, também, um “ambito”, isto &,
a inclusdo dos fatos concretos, da vida. No caso, argumenta que a
existéncia de milhares de casais homossexuais ndo pode ser ignorada, €
constitui, também, o Ambito da norma. Para a delimitacdo do “programa
da norma”, entende aplicdvel o principio da unidade da Constituicdo, que
proibe a aplicagdo isolada de uma norma constitucional. Assim, uma
interpretagdo do § 3° do art. 226 em conjunto com o principio da
igualdade do art. 5° e da vedagdo de discriminagdo por orientagdo sexual
(art. 4°, 1V), todos da Constituigdo Federal, levaria a conclusdo de que
ndo é vedada a formacdo de unido estdavel entre homossexuais. Cita
doutrina e jurisprudéncia no sentido de que a limitagdo dos direitos
fundamentais somente poderia ser feita em face de um fim justificavel de
interesse publico (principio da proporcionalidade), o que inexiste no caso
concreto. Traga uma evolugdo da jurisprudéncia no reconhecimento da
relacdo de companheirismo antes mesmo da expressa previsdo legal.
Configurada quebra na isonomia, entende que a solugao, na linha da
jurisprudéncia alema, estaria em estender aos homossexuais os direitos
sociais em discussdo. A comprovacdo da relagdo de companheirismo
deveria dar-se pelos critérios ja previstos no art. 22 do Decreto 3.048/5S.
Traz argumentos no sentido da legitimidade do Ministério Plblico Federal
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para a propositura da agdo, bem como da inconstitucionalidade e
ineficacia da limitacdo dos efeitos da coisa julgada aos limites da
competéncia territorial do dérgdo prolator (art. 16 da Lei 7.347/85) na
tutela jurisdicional dos interesses e direitos difusos, coletives e individuais
homogéneos. Postulou antecipacdo dos efeitos da tutela. Ao final,
requereu a condenagdo do Instituto Nacional do Seguro Social a, em

ambito nacional, considerar o companheiro ou companheira homossexual
como dependente preferencial da mesma classe dos heterossexuais (art.
16, I, da Lei 8.213/91), para fins de concessdo de beneficios
previdenciarios, deferindo todos os pedidos de pensao por morte e
auxilio-reclusdo que a eles refiram-se. Ainda, que possibilite a inscricdo
dos companheiros e companheiras homossexuais como dependentes,
inclusive no casos de segurado empregado ou trabalhador avulso, bem
como que publique no Didrio Oficial da Unido ato administrativo que
reproduza a decisdo judicial, remetendo copia a todas as unidades da
autarguia no Brasil. Com a inicial, vieram documentos.

ANDAMENTO. Possibilitada oitiva da parte ré, em conformidade com
o disposto no art. 29 da Lei B.437/92 (fl. 167). Manifestou-se, entdo, o
INSS.

MANIFESTACAO DO INSS. Intimado, o INSS (fls. 171 a 192)
defendeu a impossibilidade do pleito, porquanto a concessdo de liminar
traria efeitos patrimoniais de dificil reparagdo. Argumentou pela
impossibilidade de concessdo de liminar em @mbito nacional, forte no art.
16 da Lei 7.347/85, da inadequagdo da via eleita — ac&o civil publica -
para declaragéo de inconstitucionalidade, bem como a ilegitimidade ativa
do Ministério Publico para a propositura de agdo civil publica na defesa de
interesses individuais homogéneos, pois tal so seria possivel quando em
discussd@o direitos do consumidor, 0 que ndo seria o caso. Defendeu a




PAPELTIME3

PODER JUDICIARIO

JUSTICA FEDERAL

JUSTICA FEDERAL
3 YARA
PREVIDENCIARIA

FL,éZ?

auséncia de verossimilhanca das alegagdes, pois a propria Constituigdo
Federal teria feito a distingdo entre wunides homossexuais e
heterossexuais, somente a estas estendendo a possibilidade de

constituicdo de unido estavel, com efeito também previdencidrio. Postulou
pelo indeferimento da tutela.

ANDAMENTO. Deferida a antecipagdo dos efeitos da tutela (fls. 193
a 209). Determinada a citagdo do INSS. O INSS interpbés agravo de
instrumento (fls. 219 a 233). Noticiado nos autos o indeferimento do
pedido em recurso de suspensdo de execugado de liminar (fls. 234 a 236 e
278 a 281). Negado o pedido de efeito de efeito suspensivo no agravo de
instrumento (fls. 238 a 245). O INSS acostou documento, a fim de
comprovar o cumprimento da liminar (fls. 247 e 248). O Ministério Publico
apresentou Embargos Declaratérios da decisdo liminar (fls. 250 a 253),
que restou provido (fls. 254 a 259). Veio aos autos peticdo da
QOrganizagao Nao-Governamental "Nuances — Grupo pela Livre Orientagao
Sexual”, requerendo sua admissdo no podlo ativo da lide (fls. 262 a 263). O
INSS requereu copia da decisdo liminar em meio eletrénico, para
providenciar seu cumprimento (fl. 283), o que restou deferido (fls. 284 e
285). Deferida a inclusdo da ONG “Nuances” no pdlo ativo da lide (fls. 287
a 288). Veio aos autos peticdo da Organizagdc Ndo-Governamental “*Grupo
Gay da Bahia - GGB", igualmente postulando sua inclusdo no pdlo ativo
(fls. 291 a 292), o que foi deferido (fls. 303 a 304).

CONTESTAGAO DO INSS. Citado, o INSS contestou, argiiindo,
preliminarmente, ilegitimidade passiva do Ministério P(blico Federal para a
propositura da agdo, porquanto ndo se trataria de relacdo de consumo,
Unica possibilidade em que lhe seria facultado manejar em agdes de tal
natureza com direitos individuais homoegéneos; e inadequacdo da via
eleita, porquanto declaragdes de inconstitucionalidade ndo poderiam ser
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objeto de acgdo civil publica. No mérito, argumentou que a propria
Constituigdo Federal teria feito a distingdo entre unides homossexuais e
heterossexuais, somente a estas estendendo a possibilidade de

constituicdo de unido estavel, com efeito também previdenciario. Entende
que as normas que regem as organizagdes familiares sdo de natureza
cogente, e ndo se poderia estendé-las a uma situagdo ndo contemplada. A
garantia de pensdo por morte derivaria do direito de familia, de onde
advém o direito a alimentos, sé configuravel em se tratando de relacdo
matrimonial ou de unido estavel, demandando ambas de seus
constituintes sexos diferenciados. Afirma que a relagdo contemplada na
inicial pode até constituir-se sociedade de fato, mas estaria longe de
apresentar-se como entidade familiar. A negativa da legislagdo em
conceder aos homossexuais os beneficio postulados ndo configuraria
preconceito sexual, pois as unides por eles constituidas ndo sdo entidades
familiares. Nao haveria fundamento no argumento de que a Lei 8.213/91
ndo poderia referir-se somente a familia mencionada pelo § 3° do art. 226
da Constituigdo Federal, pois tal remissao fixa de fixaria de forma rigida a
concepgdo de familia. Ressalta que “a legisiagdo brasileira se funda na
moral do povo brasileiro que parece ligada a padrdes éticos, imutaveis”,
bem como que “a mudanca dos padrées sociais ndo se faz por decisdo
Jjudicial, nem mesmo pela lei, mas ocorre na psique dos cidaddos.” Nao
haveria violagdo ao principio da isonomia, porquanto as situagbes seriam
dispares: "é inarreddvel a desigualdade entre um casal formado por
homem e mulher e outro, formado por dois hormens”, pois "do segundo
ndo sdo gerados filhos, nem se forma micro cosmo social, pois as partes
tem interesse meramente sexual.” Nao poderia haver
inconstitucionalidade de norma constitucional. Prequestionou a matéria.
Requereu julgamento de improcedéncia. Juntou documentos.

(,C(_
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ANDAMENTO. Intimados os autores a manifestarem-se sobre a
constestagao. Veio aos autos manifestagdo do INSS, juntando
documentos (fls. 336 a 339). Noticiado indeferimento de novo pedido de
suspensdo de execuc¢do de liminar, no que se refere ao provimento dos
embargos declaratérios julgados procedentes por este Juizo monocratico
(fls. 341 a 345). Sobreveio noticia da negativa de provimento ao agravo
de instrumento interposto pelo INSS (fl. 349).

MANIFESTACAO DO MPF. Manifestou-se o MPF (fls. 350 a 360),
atacando os argumentos tecidos na contestacdo, reiterando as teses da
inicial.

ANDAMENTO. Conclusos os autos para sentenca, foi o feito
convertido em diligéncia para juntada de peticdo do MPF (fl. 362).

MANIFESTACAO DO MPF. Manifestou-se o MPF (fls. 363 a 367),
noticiando o descumprimento da medida liminar. Anexou documentos.

ANDAMENTO. Reconhecido o descumprimento do decisum, foram
determinadas ao INSS e a 102 Junta do Conselho de Recursos da
Previdéncia Social adogdo de providéncias que o atendessem (fls. 372 a
381). Interpostos Embargos de Declarag8o contra tal decisdo, pelo INSS
(fls. 392 a 393), apreciados na decisdo das fls. 394 a 403. Veio aos autos
o oficio da fl. 405, a fim de comprovar ¢ cumprimento da decisdo, bem
como a peticdo da fl. 406, na qual o INSS argumenta que o Ministério
Publico Federal seria parte ilegitima para a propositura da agdo, porquanto
nao estaria em discussao relagdo de consumo. O INSS juntou aos autos
redagdo de nova Ordem de Servico visando a atender a decisdo liminar
(fls. 409 a 422 e 429 a 432). Peticionou o INSS (fl. 433). Veio aos autos
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noticia de indeferimento de liminar em novo agravo de instrumento
interposto pelo INSS (fis. 434 a 438).

MANIFESTACA0 DO MPF. Manifestou-se o MPF (fls. 439 a 442),
argumentando que a manifestagdo da fl. 406 seria intempestiva,
requerendo seu indeferimento e desentranhamento, bem como noticiando
novo descumprimento. Foram anexados documentos.

ANDAMENTO. Reconhecido o descumprimento do decisum, foram
determinadas ao INSS a adogdo de providéncias que o atendessem (fls.
480 a 482). Veio aos autos noticia de atendimento a determinagao (fls.
485 a 488). Juntada aos autos noticia do julgamento do agravo de
instrumento n. 1.556/2001, a que se negou provimento (fl. 490).

MANIFESTACAO DO MPF. Manifestou-se o MPF (fls. 492 a 500),
analisando a Instrugdo Normativa n. 50/2001, apontando que o INSS
juntou aos autos duas versdes: a primeira, nas fls. 410 e 411, na qual
consta exigéncia de comprovacdo de dependéncia econdémica, e a
Segunda, nas fls. 431 a 432, na qual a exigéncia foi retirada, porém ndo
foi indicada a data de sua republicagdo no Diario Oficial. Postulou que
fosse o INSS intimado a indica-la e, acaso ndo tenha ocorrido, que seja
retirada a exigéncia de comprovacdo de dependéncia econdmica e
publicada a nova Instrugdo Normativa. Além disso, argumenta que na
nova Instrugdo Normativa ndo foi contemplada a determinagao de que a
comprovagdo do vinculo de relacionamento estdvel entre homossexuais
possa ser feita mediante justificagdo administrativa, pelo que requer a
intimagdo do INSS para que a inclua. Postula que as normatizacBes
administrativas relativas as ordens judiciais expedidas nesta agdo sejam
submetidas a apreciagdo do MPF antes de sua publicagdo. Ainda, que seja
o INSS intimado a juntar aos autos toda a normatizagdo administrativa ja




PAPELTIM63

PODER JUDICIARIO
JUSTICA FEDERAL

JUSTICA FEDERAL
FVARA
PREVIDENCIARIA

FL. j;U\

expedida em relacdo a esta agdo civil publica. Requer que a apreciagao

dos requerimentos seja feita conjuntamente a sentenga de mérito, com
acompanhamento do cumprimento das determinages do juizo em autos
apartados, similarmente a uma execu¢do provisoria de sentenga. Foram
anexados docurmentos.

ANDAMENTO. Trasladadas aos autos copias do julgamento do
agravo de instrumento (fl. 502 a 510). Vieram os autos conclusos para

sentenga.

E o relatério. Decido.

,7 II. FUNDAMENTACAO

1. Preliminares
1.1. Da legitimidade do Ministério Pablico

Argliiu, ainda, o INSS, a ilegitimidade do Ministério Publico Federal
para a propositura de agdo civil publica versando sobre o interesse em
discusséo.

Argumenta o Ministério Publico Federal que o requerimento foi
intempestivo, porquanto formulado apés a contestagdo. Todavia, ndo lhe
assiste razdo, jd que a matéria jd havia sido veiculada na manifestacdo
preliminar da autarquia, anterior ao deferimento da medida liminar e,
além disso, trata-se de uma das condi¢Ses da agdo, da qual depende a
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admissibilidade da demanda, pelo gque pode ser arglida e apreciada a

qualquer tempo.

Impende analisar, portanto, a legitimidade do Ministério Publico para
a propositura de acdo civil publica versando sobre o interesse em
discusséo.

A questdo passa, num primeiro momento, pela determinagdo da
natureza desse interesse, dentre aqueles considerados transindividuais,
cuja defesa é autorizada via acdo coletiva.

Afigura-se-me evidente que o interesse em pauta, referente ao
regime de seguridade social relacionado com a populacdo homossexual,
identifica-se com o0 conceito de interesse difuso, trazido pelo inciso I do
art. 81 da Lei 8.078/90, aplicavel as agdes civis publicas em geral por
forca do disposto no art. 21 da Lei 7.347/85.

De fato, trata-se de interesse transindividual, de natureza indivisivel,
cujos titulares constituem-se em uma coletividade indeterminada de
pessoas ligadas por circunstancias de fato. Na definicde de Hugo Nigro
Mazzilli, "sdo como um conjunto de interesses individuais, de pessoas
indeterminaveis, unidas por pontos conexos”.! O direito, por dbvio, ndo
pode ser cindido: ou pertence a todos, ou a nenhum.

Isso advém de sua natureza constitucional, fundada em principios
como os da igualdade e da dignidade da pessoa humana. Qra, muito
embora seja possivel verificar seu ferimento em situacBes individualmente

"in A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo, 1998, Saraiva, p. 4.

10
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consideradas, ndo ha como deixar de reconhecer que sua violagdo em

relacdo a um unico individuo implica desrespeito a toda estrutura
constitucional de garantia ao regime democratico de direito.

A constatacdo, de imediato, afasta qualquer duvida acerca da
legitimacdo do Ministério Pablico a sua defesa, que advém ndo sé da
autorizagdo do art. 5°, combinado com o art. 1°, V, ambos da lei
7.347/85, mas de incumbéncia institucional que lhe foi conferida pela
propria Carta Constitucional de 1988, conforme se infere do inciso III de
seu art, 129.

Num segundo momento, importante referir que, mesmo que se
adote entendimento diverso, no sentido de que o direito postulado
enquadre-se na categoria dos direitos individuais homogéneos, ainda
assim subsistiria a legitimidade do Ministério Pablico. Isso porque o art. 21
da lei 7.347/85, na redacgdo que lhe foi dada pela Lei 8.088/90 (Cdédigo de
Defesa do Consumidor - CDC), determina a aplicabilidade & acao civil
publica de toda a disciplina do CDC referente a "defesa dos direitos dos
consumidores em juizo", o que envolve os direitos individuais
homogéneos. Efetivamente, ndo haveria sentido na remissdo se nao fosse
para atribuir ao Ministério Publico legitimacdo para a defesa de outros
interesses individuais homogéneos, ja que os oriundos de relagbes de
consumo, pela redagdo do proprio CDC, admitiam defesa coletiva pelo
orgdo ministerial, ndo necessitando da disciplina da Lei 7.347/85.

Ademais, a Lei Complementar 75/93, que dispbe sobre a
organizagdo, atribuicbes e estatuto do Ministério Publico da Unido, na
alinea "d" do inciso VII de seu art. 6° dispde competir-lhe a promocdo de
acdo civil publica para a protecdo de "outros direitos individuais

indisponiveis, homogéneos, sociais, difusos e coletivos."



PAPELTIMG3

PODER JUDICIARIO
JUSTICA FEDERAL

JUSTICA FEDERAL
3 VARA
PREVIDENCIARIA

FI,,ﬂ

Por fim, ja vem sendo pacificado pela jurisprudéncia que direitos
individuais homogéneos podem ser defendidos pelo parguet no momento
em que neles configure-se interesse social, © que parece evidente no caso
em aprego, relacionado a seguridade social. Nesse sentido, os seguintes
precedentes:

"Agao civil publica. Ministério Publico. Legitimidade na defesa de direitos
individuais homogéneos (direitos previdenciarios). {...)

Mesmo em se cuidando de direitos individuais homogéneos disponiveis, é
o Ministério Publico legitimado a sua defesa em juizo. E que, considerados
em seu conjunto, aqueles passam a ter significado ampliado, de resultado
maior que a simples soma de posig¢des individuais, de modo que sua lesio
compromete valores comunitarios privilegiados pelo ordenamento juridico
por sua dimensao social. Ademais, numa época de grande massificacio, é
conveniente obviar a proliferacdao de demandas miuiltiplas, prestigiando-
se-lhes um tratamento molecularizado, a partir da identificacio de seu
interesse nuclear.”" (Tribunal Regional Federal da 42 Regido, Ap. civel n.
96.04.38388-4. Relator Juiz Carlos Sobrinho, julgamento em 23-3-1999,
in Revista do TRF42 Regidc n. 34) (sem grifo no original);

"Processual civil. Agao civil publica. Direitos e interesses individuais
homogéneos. Ministério Publico. Legitimidade. Recurso Especial.

1. Ha certos direitos e interesses individuais homogéneos que, quando
visualizados em seu conjunto, de forma coletiva e impessoal, passam a
representar mais que a soma de interesses dos respectivos titulares, mas
verdadeiros interesses sociais, sendo cabivel sua protecio pela acao civil
publica. 2. E o Ministério Piblico ente legitimado a postular, via agdo civil
publica, a protecdao do direito ao salario-minimo dos servidores

municipais, tendo em vista sua relevancia social, o nimero de pessoas

12
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que envolvem e a economia processual. (...)" (Recurso Especial n.
95347/SE, STJ, 52 turma, Relator Ministro Edson Vidigal, julgamento em
24-11-1998).

1.2. Da declaragdo de inconstitucionalidade em Agéo Civil Publica

Insurgiu-se o INSS contra a pretendida declaragdo incidental de
inconstitucionalidade, aduzindo que a matéria nao poderia ser objeto de
acdo civil publica, sob pena de usurpar-se a competéncia do Supremo
Tribunal Federal para as declaragbes erga omnes de inconstitucionalidade.

Seu argumento ndo procede. Isso porque, sabidamente, nosso
sistema de controle de constitucionalidade, misto entre o americano e o
europeu, admite tanto a forma concentrada, efetivada somente pelo STF,
quando a difusa, exercida por todo o Poder Judiciario.

Efetivamente, a declaragcdo abstrata de inconstitucionalidade,
compete unicamente ao STF. Todavia, a circunstancia ndo afasta a
possibilidade de que juizes de primeiro grau, como fundamento de decidir,
reconhegam violagbes a normas constitucionais, em especial porque,
mediante o manejo do sistema recursal, possibilita-se a manifestagao final
sobre o tema ao STF.

No sentido da tese ora defendida, manifestaram-se Nelson Nery
Junior e Rosa Maria Andrade Nery:

“ACP e ADIn. O objeto da ACP é a defesa de um dos direitos tutelados pela
CF, pelo CDC e pela LACP. A ACP pode ter como fundamento a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo. O objeto da ADIn & a

declaracdo, em abstrato, da inconstitucionalidade de lei ou ato normativo,

i3
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com a conseqiiente retirada da lei declarada inconstitucional do

ordenamento juridico por intermédic da eficacia erga omnes da coisa
julgada. Assim, o pedido na ACP é a protecdo do bem da vida tutelado
pela CF, CDC ou LACP, que pode ter como causa de pedir a
inconstitucionalidade de lei, enquanto o pedido na ADIn sera a propria
declaracao da inconstitucionalidade da lei. Sdo inconfundiveis os objetos
da ACP e da ADIn.”?

De fato, objetoc da acdo sob exame ndo é a declaragio de
inconstitucionalidade abstrata de dispositivo legal, mas a garantia de
manutencdo de um direito de ordem constitucional, cuja defesa, a
evidéncia, pode ser manejada em agdes coletivas, salientando-se que a
Magna Carta atribuiu ao Ministério Publico a fungdo institucional de “zelar
pelo efetivo respeito dos Poderes Piiblicos e dos servigos de relevancia
piblica aos direitos assegurados nesta Constituicdo, promovendo as
medidas necessaria a sua garantia” (art. 129, II).

1.3. Da abrangéncia nacional da decisdo

A agdo civil publica ajuizada pelo Ministério Pablico objetiva
provimento jurisdicional de abrangéncia nacional.

A tal pretensdo, opds o INSS o contetdo da recente redag3o do art.
16 da Lei 7.347/85, conferida pela Lei 9.494/97, dispondo que “a
sentencga civil farad coisa julgada erga omnes, nos limites da competéncia
territorial do érgao prolator {...}".

* In Cédigo de Processo Civil Comentado, 42 Edicio, RT, 1999, p. 1504,
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O argumento do INSS, porém, ndo prospera, em especial por dois
motivos: primeiro, porgue o Coddigo de Defesa do Consumidor, que
também traca a disciplina processual das agdes coletivas e é aplicavel as
demais a¢bes civis publicas, ndo traz a mesma vedagao; segundo, porque
a propria natureza do direito em questdo nao permite sua cisdo.

A inovacdo no art, 16 da Lei 7.347/85 foi veiculada pela Medida
Proviséria n. 1.570/97 e posteriormente pela lei 9.494/97, cujo art. 20,
todavia, em nada alterou a disciplina dos efeitos da coisa julgada nas
agoes coletivas, explicitada no 103 do Cddigo de Defesa do Consumidor,
aplicavel as agbes civis publicas em geral por forga do disposto no art. 21
da Lei 7.347/85, que ndo foi objeto de modificagdo.

Ha pois, suporte legal a abrangéncia nacional das decisbes em agbes
civis publicas, porqguanto, segundo o CDC, em se tratando da defesa de
direitos difusos ou individuais homogéneos, a coisa julgada operara erga
omnes. Ademais, € um contra-senso légico aludir-se a eficacia erga
omnes, porem limitada a um grupo determinado de pessoas.

Por outro lado, mesmo que a lei ndc ¢ dissesse expressamente, o
tratamento dos direitos transindividuais demanda uniformidade, (nico
modo de conferir, na expressao de André Carvalho Ramos, "substancia ao
principio constitucional da universalidade da jurisdicdo e do acesso a
justica.”? Realmente, se os direitos cuja defesa é feita através de agdo
civii publica tém em sua esséncia o fato de exceder ac ambito
estritamente individual sem chegar a constituir interesse pulblico stricto

‘in A Abrangéncia Nacional de Decisdo Judicial em Agfes Coletivas: o caso da Lei 9.494/97
RT 755, setembro de 1998, p. 113.
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sensu®, como limitar os efeitos da coisa julgada a uma area territorial

restrita? Ou o direito existe, e € assim para todos, ou ndo existe.

O que fica flagrante na infeliz redagdo do artigo em comento é que
confundiu competéncia com limites subjetivos da coisa julgada, ferindo a
garantia constitucional de tutela dos interesses transindividuais, de modo
que ndo pode subsistir, sob pena de n&o se solucionarem adeguadamente
os conflitos coletivos.

De fato, fixada a competéncia territorial do juizo, os efeitos da
decisdo, seja liminar, seja sentencial, obedeceraoc ao regime dos efeitos
subjetivos da coisa julgada, que in casu deve operar erga omnes. Além
disso, o autor da demanda é o Ministério Publico Federal, entidade regida
pele principio da unidade (art. 127, § 19, da CF), cuja atuacdo abrange
todo o territério nacional.

Nesse sentido, ja se manifestou o Supremo Tribunal Federal, na
Reclamacdo 602-6, na qual o relator, Ministro Ilmar Galvao, concluiu:

"(...) inevitavel € reconhecer que a eficacia da sentenca, no caso, havera
de atingir pessoas domiciliadas fora de jurisdigdo do drgdo julgador, o que
ndo podera causar espécie, se o Poder Judiciario, entre néds, é nacional e
nao local. Essa propriedade, obviamente, ndao seria exclusiva da acado civil
piblica, revestindo, ao revés, outros remeédios processuais, como o
mandado de seguranca coletivo, que pode reunir interessados
domiciliados em unidades diversas da federacdo & também fundar-se em
alegagdo de inconstitucionalidade de ato normativo, sem que essa Gltima

circunstancia possa inibir o seu processamento e julgamento em Juizo de

* Cf. Hugo Nigro Mazzilli, in A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo, Ed. Saraiva, 1998.
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primeiro grau que, entre nés, também exerce controle constitucional das

leis."

No caso em apreco, o dano resultante da negativa do INSS em
protocolar quaisquer requerimentos de cidadaos, sem possibilitar sua
submissdc a analise das autoridades competentes e garantindo-lhes
respostas adequadas, bem como a impossiblidade de fornecimento de
certidGes parciais de tempo de servico tém, por 6bvio, amplitude nacional,
de modo que o ferimento ao direito somente podera ser evitado se a
decisdo tiver a abrangéncia pretendida pelo parguet.

Frise-se, por fim, que pensar de modo diverso equivale a contrariar
a propria teleologia das agdes coletivas, de garantir o acesso a jurisdicdo a
um sem-numero de pessoas que se encontram a margem da tutela
jurisdicional, bem como de evitar a sobrecarga do Poder Judiciario com
milhares de acbes versando sebre matéria idéntica.

Afasto, assim, a preliminar.
2. Mérito
2.1. Do objeto da acac

Discute-se, nesta lide, sobre a pertinéncia ou ndo da vedagdo da
inclusdao de dependentes integrantes de relagbes homossexuais na
condicdo de dependentes previdenciarios, com o consectario de fazerem

ou ndo jus aos beneficios de pensido por morte e auxilio-reclusao.

A negativa do Instituto Nacional do Seguro Social em reconhecer a
companheiros homossexuais direitos previdenciarios, sob 0 argumento de

s
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que "ndo é devida a concessdo destes beneficios nos casos de relagido

homossexual, face o contido o paragrafo 3° do Artigo 16 da Lei 8.213/91
e no Artigo 226, paragrafo 3° da Constituicdo Federal (...)" (fl. 54), é
violadora de diversos principios e garantias constitucionais.

Ndo ignoro que o § 3° do art. 16 da Lei 8.213/91, ao disciplinar a
condicdo dos dependentes de segurados da Previdéncia Social, somente
considerou como companheiro ou companheira "a pessoa que, sem ser
casada, mantém uniao estavel com o segurado ou com a segurada, de
acordo com o § 3° do art. 226 da Constituicdo Federal". Considero, porém,
que a limitagdo ndo encontra suporte constitucional, pelos motivos que
passo a expor.

2.2, Filtragem hermenéutico-constitucional

A auséncia de uma adequada hermenéutica, que efetive, nas
palavras de STRECK®, uma filtragem constitucional dos textos
infraconstitucionais, colabora para que as premissas constitucionais
garantidoras de Estados Democraticos de Direito, nos paises periféricos,
acabem virando letra morta.

Todavia, se é certo que um dos mais relevantes papéis do Poder
Judiciario € garantir de forma eficaz o Estado Democratico de Direito, faz-
se necessaria uma abordagem constitucional do tema objeto desta acdo
(relagbes homossexuais em face da Seguridade Social brasileira), onde
uma nova hermenéutica - comprometida com o fato social, e ndo formal e
imparcial - & absolutamente necessaria. Como ja disse FREITAS:

1 Op. cit.
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“(...) a tarefa do intérprete & entdo, a de colaborar no exercicio

hermenéutico, com este processo de interiorizacdo da norma
constitucional, tomando sempre em linha de conta o substrato espiritual
auténtico da sociedade e de suas aspiracdes, as quais deve a Constituicao
traduzir, garantir e realizar (...). Sem divida, a teleclogia constitucional e
juridica, em regra, necessita vincular indissoluvelmente fato social e
formula juridica.(...) Nao & em nenhum caso, missdo do magistrado

subsumir, automatica e acriticamente, os preceitos legais a lide.” ¢

E preciso superar os limites do positivismo juridico, onde o Direito
fica limitado a instrumentalizar o controle das relagbes sociais, afastado
de posturas relacionadas com a pratica da Justica, como ja sugeriram
WARAT e PEPE:

“Uma teoria critica do Direito supde o0 questionamento das dimensdes
éticas, politicas e sociais, ou seja, os principios que inspiram os fins a
serem alcancados e as fungdes que realmente devem ser realizadas com
a existéncia de um determinado ordenamento juridico.””

Acerca da interpretacdo dos direitos constitucionais fundamentais,
dentre os quais se enquadram os direitos sociais e, mais especificamente,
aqueles relativos a Seguridade Social, CANOTILHO assim se manifestou:

°® FREITAS, Juarez. A Substancial Inconstitucionalidade da Lei Injusta. Rio de
Janeiro: Vozes, 1989, p. 60-61.

" WARAT, Luis Alberto; PEPE, Albano Marcos Bastos. Filosofia do Direito: uma
introdugéo critica. Sao Paulo: Moderna, 1996, p. 20.
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“Significa isto nao haver uma teoria dos direitos fundamentais conforme a

constituicdo (verfassungsgemisse Grundrechtstheorie), mas varias
teorias pré-compreendidas, iluminadoras da compreensdo das normas
constitucionais. Aceitar esta conclusdo seria ndao s6 admitir uma espécie
de direito livre intimamente ligado & pré-compreensdo do intérprete,
como reconhecer a inexisténcia de um pressuposto constitucional
comum, vinculativamente operante na intepretaciao-concretizacdo dos
direitos fundamentais. E este pressuposto constitucional, comum e
ineliminavel, tendo em vista o caracter compromissdria da Constituicio e
a sintese dialéctica por ela operada entre os direitos de "varias geracdes",
dificilmente pode ser reconduzido a esquemas tedricos puros. Estes
apenas auxiliam na busca de uma compreensao material,
constitucionalmente adequada, dos direitos fundamentais. Neste sentido,
torna-se necessaria uma doutrina constitucional dos direitos
fundamentais, construida com base numa constituicdo positiva, e nao
apenas uma teoria de direitos fundamentais de caracter exclusivamente

teorético.” ®

Entendo imprescindivel efetivar uma leitura constitucional da
legislagdo infraconstitucional disciplinadora dos direitos sociais de
Previdéncia e Assisténcia Social, pois é 18 que se colhe seu fundamento de
validade, conforme a licdo de STRECK:

"(...) a Constituicdo passa a ser, em toda a sua substancialidade, o topos
hermenéutico que conformara a interpretagdo juridica do restante do
sistema juridico. A Constituicdo é, assim, a materializacido da ordem

juridica do contrato social, apontando para a realizacao da ordem politica

® CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo.
Lisboa: Almerinda, 1999, p. 138-139.
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e social de uma comunidade, colocando a disposicdo os mecanismos para
a concretizacdo do conjunto de objetivos tragados no seu texto normativo
deontologico. Por isso, as Constituicées Sociais devem ser interpretadas
diferentemente das Constituigdes Liberais. O plus normativo representado
pelo Estado Democratico de Direito resulta como um marco definidor de
um constitucionalismo que soma a regulagao social com o resgate das
promessas de modernidade.

G...)

Sendo o texto constitucional, em seu todo, dirigente e vinculativo, é
imprescindivel ter em conta o fato de que todas as normas (textos)
infraconstitucionais, para terem validade, devem passar,
necessariamente, pelo processo de contaminagao constitucional (banho
de imersdo, se se quiser usar expressido cunhada por Liebman, ou
filtragem constitucional, no dizer de Cléve). O juiz (e o operador juridico
lato sensu) somente estd sujeitoc & lei enquanto valida, quer dizer,
coerente com o contetGdo material da Constituicio.”®

Tratando da generalidade dos direitos sociais na Constituicdo
portuguesa, CANOTILHO diagnestica o problema de sua efetivagdo,
ressaltando a necessidade de uma interpretagdc legal conforme a
Constituigao:

“O entendimento dos direitos sociais, econdmicos e culturais como
direitos originarios implica, como ja foi salientado, uma mudanca na
funcgdo dos direitos fundamentais e poe com acuidade o problema de sua
efectivacdo. Nao obstante se falar aqui da efectivacdo dentro de uma

"reserva possivel”, para significar a dependéncia dos direitos econdmicos,

° Op. cit., p. 225 e 229.
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sociais e culturais dos "recursos econémicos”, a efectivacdo dos direitos

econdémicos, sociais e culturais nao se reduz a um simples apelo ao
legislador. Existe uma verdadeira imposigao constitucienal, legitimadora,
entre outras coisas, de transformacées econdomicas e sociais na medida
em que estas forem necessarias para a efectivacdo desses direitos (cfr.
Artigos 2.9, 9.° /d, 80.°, 81.9).

As normas constitucionais consagradoras dos direitos sociais, economicos
e culturais implicam, além disso, uma interpretacao das normas legais de
modo conforme com a "constituicdo social, econémica e cultural” (...). Por
outro lado, a inércia do Estado quanto a criagdo de condigbes de
efectivacao pode dar lugar a inconstitucionalidade por omissao (artigo
283.9), considerando-se que as normas constitucionais consagradoras de
direitos econémicos, sociais e culturais implicam a inconstitucionalidade
das normas legais que nao desenvolvem a realizacdo do direito
fundamental ou a realizam diminuindo a efectivacdo legal anteriormente

atingida.” '°

Trata-se de afirmar a fungdo criativa e criadora do Direito pela
atividade jurisidicional, ressaltada por CAPPELLETI!! e por GADAMER!Z,
Buscar linhas interpretativas diferenciadas daquelas tradicionalmente
adotadas no meio juridico, mediante utilizagdo dos tradicionais critérios
gramatical, historico e ldgico, dentre outros.

Como fazé-lo? Entendo inafastavel a ligio de Gadamer'?, no sentido
de uma hermenéutica filoséfica que ndo ignore gue o processo de

' Op. cit., p. 448.

" CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores?. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 1993.

20p. cit.

BOp. cit.
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compreensdo € histdrico, e que quem vé nunca pode ver com os olhos da
época passada, pois vé desde outra época, com seus proprios pré-juizos,
ainda que acerca da época passada, e assim a compreensdo € sempre
também histérica. Uma consciéncia formada hermeneuticamente ndo pode
ignorar que a leitura de um texto envolve uma tradigdo, um elemento
histdrico que nao pode ser ignorado, mas que tem de ser mediado com a
nova situacdo daquele que 1é: a grande tarefa esta em mediar este
encontro, pela fusdo de ambos os horizontes, para o que devem ser
identificados os pré-juizos ou pré-conceitos, que, acaso inauténticos - ou,
poderiamos dizer, que ndo mais se justificam - devem ser suspensos.
Assim evolui-se na espiral hermenéutica heideggeriana, chegando-se
sempre a um novo texto legal, pois cada nova leitura - ou, diria melhor,
cada nova aplicagdo - € sempre uma nova norma que se pde, a fusdo do
horizonte histérico passado com todas as leituras posteriores. E assim que
evolui o Direito.

A consciéncia histérica hermenéutica significa conhecimento e
identificagdo dos préprios pré-juizos, da acdo da tradicdo, e de nossa
condigdo de seres historicos, isto é, do fato de que toda interpretacdo é
um processo historico. Permite, assim, na fusdo de horizontes (tradigéo e
presente, eu e tu), o afastamento dos pré-juizos inauténticos e, assim,
movimentar o permanente circulo hermenéutico (gque nunca finda, pois
ndo ha verdade absoluta, mas permanente construcdo de novas
verdades).

Nas palavras de Gadamer:
“Toda interpretacdao correta tem que proteger-se contra a arbitrariedade

da ocorréncia de ‘felizes idéias’ e contra a limitacdo dos habitos

imperceptiveis do pensar, e orientar sua vista ‘as coisas elas mesmas’ (...)
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pois 0 que importa é manter a vista atenta a coisa, através de todos os
desvios a que se vé constantemente submetido o intérprete em virtude
das idéias que lhe ocorram. Quem quiser compreender um texto realiza
sempre um projetar. Tao logo apareca um primeiro sentido no texto, o
intérprete prelineia um sentido do todo. Naturalmente que o sentido
somente se manifesta porque quem I€ o texto Ié a partir de determinadas
expectativas e na perspectiva de um sentido determinado. A compreensao
do que estd posto no texto consiste precisamente na elaboracdo desse
projeto prévio, que, obviamente, tem que ir sendo constantemente
revisado com base no que se da conforme se avanca na peneiracao do
sentido.

Essa descricdo &, naturalmente, uma abreviacdao rudimentar: o fato
de que toda revisdao do projeto prévio esta na possibilidade de antecipar
um novo projeto de sentido; (...) que a interpretacdo comeca com
conceitos prévios (pré-juizos)_que serdo substituidos por _outros mais

adequados. Justamente todo esse constante reprojetar, que perfaz o

movimento de sentido do compreender e do interpretar, é o que constitui

o _processo gue Heidegger descreve. Quem procura compreender esta

exposto a erros de opinides prévias, as quais ndo se confirmam nas

proprias coisas. Elaborar os projetos corretos e adeguados as coisas, que

como projetos sap antecipacdes que apenas devem ser confirmadas ‘nas
coisas’, tal @ a tarefa constante da compreensao. (...) Pois 0 que

caracteriza a arbitrariedade das opiniGes prévias inadequadas, sendo que
no processo de sua execucdao acabam se aniquilando? A compreensido
somente alcanca sua verdadeira possibilidade, quando as opinides
prévias, com as quais ela inicia, ndo sdo arbitrarias. Por isso faz sentido
que o intérprete ndo se dirija aos textos diretamente, a partir da opinido
prévia que lhe subjaz, mas que examine tais opinides quanto a sua
legitimacao, isto &, quanto a sua origem e validez.

(.-
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“Face a qualquer texto, nossa tarefa ndo & introduzir, direta e
acriticamente, nossos préprios habitos lingiiisticos (...). se coloca o
problema de como achar a saida do cabo de forga das préoprias opinides
prévias. Ndo se pode, de modo algum, pressupor como dado geral, que o
que nos é dito em um texto se encaixe sem rupturas nas proprias opinides
e expectativas. {...) Como se pode proteger um texto previamente frente a
mal entendidos?

(...} O que se exige & simplesmente a abertura a opinido do outro ou a do
texto. (...) quem nao ouve direito o que o outro esta dizendo, realmente,
acabara por ndo conseguir integrar o mal-entendido (...). A tarefa
hermenéutica se converte por si mesma num questionamento pautado na
coisa (...). Uma consciéncia formada hermeneuticamente tem gue se
mostrar receptiva, desde o principio, para a alteralidade do texto, Mas
essa receptividade nao pressupde nem ‘neutralidade’ com_relacio a coisa
nem_tampouco aute-anulamento, mas inclui a apropriacdo das préprias
opinides prévias e preconceitos, apropriacdo que se destaca destes. O que
importa é dar-se conta das proprias_antecipacdes, para gue o préprio
texto possa__apresentar-se em sua alteralidade e obtenha assim_a
possibilidade de confrontar sua verdade com as préprias opinides
prévias.**[sem grifo no original]

Gadamer esclarece que, em verdade, ndo se pode distanciar o
momento da norma do momento de sua aplicagdo: interpretar é desde
sempre aplicar, o sentido alcanca sua aplicacdoe no instante concreto da
intepretagdo, a norma s6 existe quando interpretada/aplicada:

" GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método - Tragos fundamentais de uma
hermenéutica filosofica. 3 ed. Petropolis, RJ: Vozes, 1997, pp. 401 a 405.
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"Também os conceitos dos costumes nunca sido dados como um todo ou
determinados normativamente de maneira univoca. Antes, a minuciosa
ordenacido da vida através das regras do direito e dos costumes é
incompleta, necessitando de uma complementacio produtiva. Ela precisa
de juizo para avaliar corretamente os casos concretos. Conhecemos essa
funcdo do juizo sobretudo a partir da jurisprudéncia, campo em que ¢
desempenho juridico complementar da "hermenéutica" reside justamente
em promover a concrecao do direito.

Isso representaria mais do que a aplicagdo correta de principios
universais. Nosso saber acerca do direito e dos costumes sempre sera
complementado a partir de cada caso particular, sim, sera até mesmo

determinado produtivamente. O juiz nao aplica a lei apenas in concreto,
sendoc que colabora ele mesmo, através de sua sentenca, no

desenvolvimento do direito (direito do juiz).

(--2)

A tarefa da interpretacdo consiste em concretizar a lei em cada caso, isto

&, em sua aplicagdo. A complementacao produtiva do direito, que ocorre
com isso, esta obviamente reservada ao juiz, mas este encontra-se por
sua vez sujeito a lei, exatamente como qualquer outro membre da
comunidade juridica. Na idéia de uma ordem judicial supde-se o fato de
que a sentenc¢a do juiz ndo surja de arbitrariedades imprevisiveis, mas de
uma ponderacdo justa do conjunto. A pessoa que se tenha aprofundado
em toda a concregdo da situacdo estara em condigbes de realizar essa
ponderacac justa. Justamente por isso existe seguranca juridica em um
estado de direito, ou seja, podemos ter uma idéia daquilo a que nos
atemos. (...)

Agora se torna claro o sentido da aplicagao que ja esta de antemao em
toda forma de compreensdo. A aplicagao ndo quer dizer aplicacido ulterior

a algo comum dado, compreendida primeiro em si mesma, a um caso
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concreto, mas &, antes, a verdadeira compreensado do proprio comum que

cada texto dado representa para noés. A compreensdo € uma forma de

efeito, e se sabe a si mesma como tal efeito.”*®

Em outras palavras, a tarefa do Poder Judiciario é sempre criar
direito novo, que € o direito aplicado a cada caso concreto, realizado a
cada nova interpretacdo de forma Unica e diferenciada. Sendo assim, é
evidente que o intérprete ndo se pode afastar da vida real, dos homens
reais a que se aplicam suas decisbes, pois intepretar ndo é somente
considerar o texto legal, mas criar a norma - ou efetivar sua leitura - para
a situagdo concreta. Alids, no plano especifico do Direito Constitucional,
Konrad Hesse'® propfe uma interpretacdo concretizante da Constituigdo. A
respeito, LEAL esclarece:

“Toda e qualquer interpretacdo e aplicagdo da norma juridica
constitucional e infraconstitucional, assim, deve levar em conta,
conjuntamente, os conceitos de ordenacaoc e realidade (no seu ambito
politico, social, econdmico), eis que uma analise isolada que considere
apenas um ou outro aspecto, ndo apresenta condicées de fornecer
resposta adequada as grandes questdes trazidas pela modernidade. Em
outras palavras, a norma constitucional ndo tem existéncia autdnoma em
face da realidade. A sua esséncia reside no fato de que a relacdo por ela

r

requlada venha a ser concretizada na realidade.” [sem grifo no original}'’

" Op. cit., pp. 87 e 88,; 489 e 490; 504 ¢ 505
' HESSE, Konrad. A forga normativa da Constituigdo. Porto Alegre: Fabris, 1991.

" LEAL, Rogério Gesta. Perspectivas Hermenéuticas dos Direitos Humanos e
Fundamentais no Brasil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 139.
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Na mesma linha, Friedrich Miller'®, para quem uma norma juridica

ndo se limita a seu texto, mas envolve um “programa” - o texto e suas
determinantes gerais de aplicagdo - e um “ambito” - este identificado
empiricamente, no mundo real em que se aplica. Sua concregao depende
da identificacdo e orientacdo de ambos - programa e dmbito da norma.

Também José Gomes Canotilho'® aponta para a forca normativa da
Constituicdo, indicando, além dele, e dentre outros, como principios
interpretativos o da unidade da Constituicdo (evitar contradigdes entre
suas normas, harmonizando eventuais tensdes), o da maxima efetividade
(a interpretacdo da norma deve adotar o sentido que lhe confira maior
eficacia) e da interpretagao das leis em conformidade com a Constituigdo.

LEAL bem sintetiza:

*(...) impoe-se concebermos na Constituicio uma certa preeminéncia
normativa, que se resume em trés grandes diretivas hermenéuticas: (a)
todas as normas infraconstitucionais devem ser interpretadas no sentido
mais conforme a Constituicdo (interpretacdo conforme a constituicdo);
(b) as normas de direito ordinario desconformes coma Constituicdo sdo
invalidas, nao podendo ser aplicadas pelos tribunais e devendo ser
anuladas {...) (¢) salvo quando nao exeqiiiveis ppor si mesmas, as normas
constitucionais aplicam-se diretamente, mesmo sem lei intermediaria, ou

contra ela e no lugar dela.”?°

8 MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do direito constitucional. Porto
Alegre: Sintese, 1999.

" Op. cit.
* Op. cit., p. 151.
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Em suma, a leitura da legislagdo infraconstitucional de Previdéncia

Social - Lei 8.213/91 - deve submeter-se a filtragem hermenéutico-
constitucional, nos termos supra-propostos, o que implica, antes de mais
nada, uma visdo do préprio texto constitucional imbricado com os fatos
sociais e com a realidade, dos quais ndo pode afastar-se.

Na hipétese sob julgamento, deve-se sempre ter em conta, nas
palavras de Roger Raupp Rios, que “no caso da homossexualidade,
constata-se que o estagio do conhecimento humano que hoje
compartilhamos desautoriza juizos discriminatérios com base
exclusiva no critério da orientagao sexual. Com efeito, a evolugao
experimentada pelas ciéncias humanas e bioldgicas desde a
metade do século XX ja é suficiente para a superacdo dos
preconceitos que anteriormente turvavam a mentalidade
contemporinea diante da homossexualidade.”*!

2.3. Direitos Fundamentais e Estade Democratico de Direito

A Constituicdo brasileira de 1988, promulgada sob o signo de
determinar o reingresso do pais no regime democratico, ao final de um
longo periodo ditatorial, j& em seu preambulo afirma a instituicdo de um
Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais
e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justica como valores de uma sociedade fraterna, pluralista
e sem preconceitos.

*! RIOS, Roger Raupp. A Homossexulaidade no Direito. Porto Alegre: Livraria do
Advogado; Esmafe: 2001, p. 80
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Em seu Titulo I, destinade aos “Principios Fundamentais", apos
definir tratar-se a Republica Federativa do Brasil de um Estado
Democratico de Direito, registra como um de seus fundamentos a

dignidade da pessoa humana e arrola dentre seus objetivos a construgado
de uma sociedade livre, justa e solidaria, bem como a reducdo das
desigualdades sociais.

A carta constitucional garantiu, assim, ao Brasil o status de Estado
Democratico de Direito, cuja estrutura, superando aquela do Estado de
Direito (estado submetido a lei), seja em suas formas liberal (onde havia
mera limitacdo a atuacdo estatal - garantias de ndo-intervengdo na esfera
do individuo) ou social (onde incumbiu-se o Estado de prestagGes
positivas a alguns grupos), conforme a licdo de MORAIS:

“A novidade do Estado Democratico de Direito ndo estd em uma
revolugdo das estruturas sociais, mas deve-se perceber que esta nova
conjugacao incorpora caracteristicas novas ao modelo tradicional. Ao lado
do nicleo liberal ligado a questdo social, tem-se com este novo modelo a
incorporacgdo efetiva da questdo da igualdade como um conteido préprio
a ser buscado garantir através do asseguramento juridico de condices
minimas de vida ao cidaddo e a comunidade.

(...)

Percebe-se nesta trajetéria como que uma redefini¢cdo continua do Estado
de Direito, com a incorporacdo de conteddos novos, em especial face a
imposicdo dos novos paradigmas proprios ao Estado de Bem-Estar
Social. 2?2

27

“ MORAIS, Jose Luis Bolzan de. Do Direito Social aos Interesses
Transindividuais: O Estado e ¢ Direito na Ordem Contemporéanea. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 1996, p. 79-80.
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O Estado Democratico de Direito vem incumbido de promover a
mudanca do status guo. Assume um papel transformador da sociedade,
onde igualdade e solidariedade sdo valorizadas sobremaneira.

Uma das expressbes mais marcantes do papel de um Estado
Democratico de Direito encontra-se, assim, justamente no modo como €
estruturada sua Seguridade Sccial, ja que foi justamente a partir de sua
evolucdo que se superou o Estado em sua feicdo liberal, conforme relata
MACRIDIS:

Apesar de sua aversdo a intervenc¢do do Estado em assuntos econdémicos e
sociais, os liberais se viram forcados a considerar ‘'intervengoes
limitadas'. Leis de pobreza foram introduzidas para manter os
desamparados a salvo da inanicdo. Na medida em que o desemprego
assumia proporcoes ameacadoras na década de 1840, oficinas publicas
eram estabelecidas na Franca e, de uma sé vez, chegavam a empregar
cerca de duzentos e cinqiienta mil pessoas. A legislacido sobre trabalho de
menores comecou gradualmente a proibir o emprego de criancas de
certas idades e as obrigava a freqiientar a escola. Um dia de trabalho de
dez horas foi decretado em 1846, na Inglaterra. Leis trabalhistas
comegaram a zelar pela seguranca dos trabalhadores. Eles tinham que
receber compensacdes por acidentes causados por seu trabalho. Por volta
do fim do século, muitas destas medidas tinham sido ampliadas de modo
a proporcionar maior protegao, inclusive os primeiros passos na direcao
do seguro social.

*“ MACRIDIS, Roy C. Ideologias Politicas Contemporaneas. Brasilia: Universidade
de Brasilia, 1982, p. 60.
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Na mesma linha, STRECK e MORAIS concluem:

Pode-se, preliminarmente, referir que o modelo liberal se consolidou e se
expandiu no séc. XIX, embora os infortinies que atingiam os segmentos
populares crescessem em consegiiéncia do préprio desenvolvimento
econdmico do liberalismo. No campo das liberdades, ja nas suas décadas

finais, um novo componente emerge, a justica social, e reivindicacoes

igualitarias transformam as suas faces fazendo emerqgir ¢ modelo_do

Estado do bem-estar ou Welfare State. [sem grifo no original]24

O Estado passa a ser, nas palavras de STRECK e MORAIS,
"afiancador da qualidade de vida do povo", que "garante tipos minimos de
renda, alimentacdo, saiide, habitacdo, educacdo, assegurados a todo
cidad3o, ndo como caridade, mas como direito politico. s

O novo modelo representou a evolugdo, no Estado, de politicas
sociais com natureza assistencial (favores governamentais) para politicas
sociais com natureza prestacional (concretizagdo de direitos). De fato,
diante de direitos sociais que surgem das demandas dos novos atores
politicos, conforme BOBBIO?®, e a correlata exigéncia de sua
materializac3o, a tarefa do Estado passa a ser ativa, operante pelas
politicas publicas, orientadas pela idéia de fungao social.

% STRECK, Lenio Luiz e MORAIS, José Luiz Bolzan de. Ciéncia Politica e Teoria
Geral do Estado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 55.
25 .

Ibid, p. 68.
¢ BOBBIO, Norberto. O Futuro da Democracia. Uma defesa das regras do jogo.
Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1886.
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LUHMANN conceitua o Estado de Bem-Estar com base no conceito
sociologico de “inclusdo”:

“El concepto de inclusién significa la incorporacién de la poblacion global
a las prestaciones de los distintos sistemas funcionales de la sociedad.
Hace referencia, de un lado, al acceso a estas prestaciones y, de outro, a
la dependencia que de éstas van a tener los distintos modos de vida
individuales. En la medida en que se va realizando la inclusién, iran
desapareciendo aquellos grupos que no participan de la vida social, o lo
hacen sélo marginalmente. La distribuicion de la poblacién segun su
grado de participacién, pasa a un segundo plano (aunque ahora también
las capas mas altas quiza se distingan por una mayor participacién en
todos los dominios funcionales), y en su lugar aparece la multitud de los
hombres universal e igualmente relevantes, que asumen roles
complementarios en los distintos sistemas funcionales.”?’

Enquanto que no Estado democratico-liberal os valores eram a
liberdade, a propriedade individual, a igualdade, a seguranca juridica e a
participagdo dos cidaddos na formacdo da vontade estatal (sufragio), no
Estado social democratico tais valores assumem conotagdo mais efetiva,
com base e contedo material. Na ligdo de GARCIA-PELAYO:

“Asi, no hay possibilidad de actualizar la libertad si su establecimiente y
garantias formales no van acompanadas de wunas condiciones
existenciales minimas que hagan posible su ejercicio real; mientras que
em los siglos XVIII y XIX se pensaba que la libertad era una exigencia de
la dignidad human, ahora se piensa que la dignidad humana

(materializada em supuestos socioeconémicos) es una condiciéon para el

2 LUHMANN, Niklas. Teoria politica en el Estado de Bienestar. 2 ed. Madrid:
Alianza Universidad. 1997, p. 47-48.
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ejercicio de la libertad. La propriedad individual tiene como limite los

intereses generales de la comunidad ciudadana ...”

Portanto, o Estado Democratido de Direito propugnado pela Carta
Constitucional brasileira de 1988 demanda, por ébvio, postura ativa dos
poderes publicos em prol da asseguracdo da qualidade de vida dos
cidaddos, incluindo garantias de efetivagdo dos Direitos Humanos
Fundamentais.

2.4. Principios da dignidade da pessoa humana, vedacdo de
discriminagdo por orientacao sexual e isonomia

Jd& o predmbulo da Carta Constitucional de 1988 deixa claro o
proposito do diploma no sentido de instituir um "Estado Democratico,

destinado a_assequrar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a_igualdade e a

justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e
sem preconceitos (...)" (sem grifo no original). Apds, aponta dentre os
fundamentos da RepuUblica Federativa do Brasil o da dignidade da
pessoa humana (art. 1°, IIT), determinando constituir um de seus

objetivos fundamentais a promocdo do bem de todos, sem
preconceitos de origem de raca, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminagao (art. 30, IV). Por fim, em seu art. 59,
inaugurando o titulo "Dos direitos e garantias fundamentais”, dispfe que
"todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, (...)".
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Configurou-se, portanto, no plano constitucional brasileiro, a

garantia de formagdo de um efetivo Estado Democratico de Direito, no
qual adquirem importancia fundamental os Direitos Humanos. O tema
envolve, seguramente, o proprio desenvolvimento historico da
humanidade. O processo de sua positivagdo como Direitos Fundamentais,
na licdo de LEAL?®, que partiu da necessidade de que, a partir do inicio do
século XX, fosse repensada a fungdo do Estado, que de uma postura
absenteista, garantidora simplesmente das liberdades dos cidaddos
(Estado Liberal) passou a ter também obrigacdes prestacionais, positivas,
comprometidas com o bem-estar da Sociedade civil e minimizacdo dos
conflitos sociais (Estado Social), redundou em sua configuragdo de
efetivos direitos publicos subjetivos:

“E neste sentido que as Constituigées atuais, modelo inaugurado pelo
movimento do constitucionalismo social, sdo a expressdo da idéia de
consagracio dos Direitos Humanos e Fundamentais perante todo o
ordenamento juridico. Esses direitos, apdés a 22 Guerra, passam a ser
reconhecidos como base de qualquer Sociedade que se queria civilizada.
Ato continuo, as novas ConstituicGes preocupam-se em construir um novo
modelo de Estado, agora qualificado como Democratico de Direito,
utilizando-se da Teoria dos Direitos Humanos e Fundamentais como
principal alicerce dessa nova ordem de valores.

(...)

A presente concepcdo de direitos subjetivos publicos, pois, requer a
assimilacdoc de dois referenciais indispensaveis: a constituicionalizacado e
a fundamentalizacio destes direitos. O primeiro refere-se a incorporacao
destes direitos subjetivos do homem em normas formalmente basicas,

subtraindo-se o seu reconhecimento e garantia & disponibilidade do

% Op. cit, p. 50 a 57
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legislador ordinario; a segunda consideragido aponta para a especial
dignidade da prote¢do dos direitos humanos num sentido formal e num
sentido material. O sentido formal, geralmente associado a
constitucionalizacdo, assinala trés dimensdes relevantes no tocante as
normas de direitos fundamentais: (a) superioridade hierarquica; (b)
constituem-se, muitas vezes, em limites materiais da prépria revisao
(Constituicdo Brasileira, art. 60, § 4°); (c) vinculam, imediatamente, os
poderes plblicos, constituindo-se em parametros materiais de escolhas,
decisbes, acbes e controle dos orgaos legislativo, administrativo e
jurisdicional. O sentido material, por sua vez, significa que o contetdo dos
Direitos Fundamentais ¢é decisivamente constitutivo das estruturaas

basicas do Estado e da Sociedade.”?®

No caso concreto em apreciagdo, € evidente que a legislagdo
infraconstitucional, ao proibir aos companheiros de mesmo sexo o direito
aos beneficios devidos aos dependentes dos segurados, desrespeitou o
principio da dignidade da pessoa humana. O estabelecimento de rotulos -
no caso, a orientagdo sexual - que, além de discriminarem, afastam da
protecdo estatal pessoas que deveriam, por imperativo constitucionai,
encontrar-se por ela abrangidas, equivale a dispensar tratamento indigno
a um ser humano. De fato, a intimidade e a vida privada dos cidadaos nao
podem ser objeto de controle ou avaliacdo pelo Estado, tampouco
constituirem fator determinante para o reconhecimento ou ndo de direitos.
A questdo foi bem abordada pelo Juiz Roger Raupp Rios:

“Independentemente da orientacdo sexual de um ser humano, € mister
invocar o respeito devido a sua individualidade, em virtude da citada

clausula constitucional da dignidade da pessoa humana (art. 19, inc. III).

¥ Id., p. 56-57
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Esta (a dignidade da pessoa humana), alias, &€ elemento central na

sociabilidade que caracteriza o conceito de Estado Democratico de Direito,
que promete aos individuos muitoc mais que abstencdo de invasoes
ilegitimas de suas esferas pessoais, a promogdo positiva de suas

liberdades.”?°

Em outra oportunidade, reitera:

“{...) ventilar-se a possibilidade de desrespeitc ou prejuizo a alguém, em
funcao de sua orientacdo sexual, seria dispensar tratamento indigno ao
ser humano. N3o se pode, simplesmente, ignorar a condigdo pessoal do
individuo, legitimamente constitutiva de sua identidade pessoal (na qual,
sem sombra de davida, se inclui a orientacdo sexual), como se tal aspecto

nao tivesse relagio com a dignidade humana.”3*

Também Maria Berenice Dias, abordando os direitos de terceira
geragdo, esclarece:

"Sdo componentes da dignidade humana que constituem no todo a
condicdo humana, cuja valoracdo resulta nos valores fundamentais da
humanidade, constituinde direitos difusos quanto a titularidade subjetiva
e direitos de solidariedade quanto ao objeto. A evolucdaoc dos direitos
humanos atinge seu apice, a sua plenitude subjetiva e objetiva. Sao
direitos humanos plenos, de todos os sujeitos contra todos os sujeitos,
para proteger tudo que condiciecna a vida humana, fixados em valores ou

*® In Revista do CEJ, Brasilia, n. 6, set/dez. 1998, p. 34.
*' RIOS, Roger Raupp. A Homassexulaidade no Direito. Porto Alegre: Livraria do
Advogado; Esmafe: 2001, p. 92
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bens humanas, patriménio da humanidade, segundo padroes de avaliacao

que garantam a existéncia com a dignidade que lhe é prépria.”??

E, no que tange ao direito a sexualidade, conclui:

“Além de estarem amparadas [as relagdes homossexuais] pelo principio
fundamental da isonomia, cujo corolario é a proibicdo de discriminagoes
injustas, imperiosa sua inclusdo no rol dos direitos humanos
fundamentais, como expressao de um direito subjetivo ao mesmo tempo
individual, categoria e difuso.Também se albergam as relagdes
homossexuais sob o teto da expressido, como garantia do exercicio da
liberdade individual, cabendo inclui-las, da mesma forma, entre os
direitos de personalidade, precipuamente no que diz com a identidade
pessoal e a integridade fisica e psiquica. Acresce ainda visualizar a
seguranca da inviolabilidade da intimidade e da vida privada, que é a base
juridica para a construcdo do direito a orientacdo sexual, como direito

personalissimo, atributo inerente e inegavel da pessoa humana.

Verifico, ainda, violagdo do principio da igualdade, pois ha
tratamento diferenciado em situacdes equiparaveis, que sao a unido entre
pessoas de sexo diverso e a unido entre pessoas do mesmo sexo, ambas
desprovidas do vinculo juridico do casamento civil, mas esteadas
fundamentalmente em relagdo de afeto, companheirismo e muatua
dependéncia. Enquanto aos integrantes da primeira garante-se amplo
acesso ao Regime Geral de Previdéncia Social, considerando a legislacao

*? DIAS, Maria Berenice. Unido Homassexual. O Preconceito & a Justiga. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 62.

» 1d., p. 64
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integrantes da segunda veda-se a mesma benesse.

Sabe-se que o principio da igualdade material exige, para sua
perfeicdo, tratamento desigual em situagbes dispares. Todavia, isso
somente pode ocorrer fundado em critérios de razoabilidade, e ndo
arbitrariamente, como ocorreu no citado artigo da Lei 8.213/91.
Realmente, a orientagdo sexual do individuo — seja voltada para o heterog,
homo ou bissexualismo - ndo lhe confere status excepcional, que enseje
tratamento diferenciado daquele dispensado a generalidade dos cidaddos.

Konrad Hesse>* aponta a dupla dimensdo da igualdade nos seguintes
termos: a) igualdade formal, com igualdade perante a lei, que deve
obrigar ou autorizar a todos; b) igualdade material, no sentido de que
somente o que € igual deve ser igualmente tratado, proibido o tratamento
igualitario de situagdes desiguais.

Na mesma linha, a licdo de Alexandre de Moraes, ao abordar
também as maneiras como pode dar-se sua violagdo:

"A Constituicao Federal de 1988 adotou o principio da igualdade de
direitos, preservando a igualdade de aptidao, uma igualdade de
possibilidades virtuais, ou seja, todos os cidadaos tém o direito de
tratamento idéntico pela lei, em consondncia com os critérios albergados
pelo ordenamento juridico.

(..)

A igualdade se configura como uma eficacia transcendente de modo que
toda situacdo de desigualdade persistente a entrada em vigor da norma

- Op. cit.
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constitucional deve ser considerada nao recepcionada, se nio demonstrar
compatibilidade com os valores que a Constituicdo, como norma suprema,
proclama.

O principio da igualdade consagrado pela constituicdo opera em dois
planos distintos. De uma parte, frente ao legislador ou ao proprio
executivo, na edigdo, respectivamente, de leis, atos normativos e medidas
provisdrias, impedindo que possam criar tratamentos abusivamente
diferenciados a pessoas que encontram-se em situacdes idénticas. (...)

A desiqualdade na lei se produz quando a norma distinque de forma nao
razeavel ou arbitraria um tratamento especifico a pessoas diversas. Para
que as diferenciacbées normativas possam ser consideradas ndo
discriminatdrias, torna-se indispensavel que exista uma justificativa
objetiva e razodvel, de acordo com critérios e juizos valorativos
genericamente aceitos, cuja exigéncia deve aplicar-se em relacdc a
finalidade e efeitos da medida considerada, devendo estar presente por
isso uma razoavel relagdo de proporcionalidade entre os meios
empregados e a finalidade perseguida, sempre em conformidade com os
direitos e garantias constitucionalmente protegidos."3®

Realmente, o art. 50 da Constituicdo Federal de 1988, inaugurando o
titulo "Dos direitos e garantias fundamentais", dispde que "tedos sao
iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, (...)".

Neste aspecto alio-me a opinido de Roger Raupp Rios®®, no sentido
de que o respeito a isonomia, em sua feigdo formal, demanda que a todos
seja reconhecida a qualidade de sujeitos de direitos, independentemente
de sua orientagdo sexual, o que na pratica decorre na nao-identificagdo de
certas pessoas como homossexuais - a afirmagdo do “direito a

* In Direito Constitucional, 7° edi¢o, Ed. Juridico Atlas, 2000, pp. 62 e 63.
6 .
Op. cit.
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indiferenga”.

Por outro lado, se o instrumento normativo legislativo traz
descrimen injustificado entre situagbes idénticas - uma vez que relagdes
hetero e homossexuais podem consubstanciar-se em unides afetivamente
comprometidas e estaveis - inegavel reconhecer-se que veio eivada de
vicio de inconstitucionalidade, por violacdo do principio da igualdade, em
sua feigao material.

Deve ficar claro que o principio da igualdade ndo se dirige somente
aos aplicadores da lei, mas também, e talvez principalmente, ao
legislador. Como bem expbds Eric Heinze*’, a igualdade n3o é um conceito
singular, mas um conjunto de conceitos, incluindo igualdade na lei,
igualdade depois da lei e igual protecdo da lei.

Ora, se o fundamento de validade de todo o sistema juridico é a
Constituigdo, e esta garantiu expressamente a isonomia, restou afastada
qualguer possibilidade de limitagdo que nado se justifique em seus proprios
preceitos, veiculada através de norma infraconstitucional.

Consequéncia da igualdade é a vedagdo de eleicdo de critérios
discriminatérios - desprovidos de gualquer razoabilidade - para afastar
certo grupo de pessoas do gozo de direitos, que também restou
desrespeitada. Efetivamente, considero a discriminagcdo em virtude de
orientagdo sexual como uma das espécies de discriminacdo em razdo do
sexo, expressamente proibida. Ainda que assim ndo fosse, resta a
cldusula geral, que afasta quaisquer outras formas de discriminagao.

Nas palavras de Maria Berenice Dias, citando Sérgio Resende de
Barros:

7 In Sexual Orientation: A Human Right. Martinus Nijhoff Publishers, 1995, p. 215,

41




PAPELTIMB3

PODER JUDICIARIO
JUSTICA FEDERAL

JUSTICA FEDERAL
3 VARA
PREVIDENCIARIA

“N3io cabe mais desfigurar para desproteger, sendo por preconceitos que,

presos ao passado, distorcem no presente a evolucdo e a historia da
humanidade, segundo o constitucionalista (...)

Todos disp6em da liberdade de optar, desimportando o sexo da pessoa
eleita, se igual ou diferente do seu. Se um individuo nada sofre ao se
vincular a uma pessoa do sexo oposto, mas recebe o repudio social por
dirigir seu desejo a alguém do mesmo sexo, esta sendo discriminado em
funcio de sua orientacdo sexual. (...) O género da pessoa eleita nao pode
gerar tratamento desigualitario com relagao a quem escolhe, sob pena de
se estar diferenciando alguém pelo sexo que possui: se igual ou diferente

do sexo da pessoa escolhida.”®

Inafastavel a licdo de Roger Raupp Rios:

“Q principio da igualdade, em sua dimensdo formal, objetiva a superacao
das desigualdades entre as pessoas, por intermédio da aplicagao da
mesma lei a todos, vale dizer, mediante a universalizagdo das normas
juridicas em face de todos os sujeitos de direito.

Na esfera da sexualidade, ambito onde a homossexualidade se insere, isto
significa, em principio, a extensdo do mesmo tratamento juridico a todas
as pessoas, sem distingdo de orientacdo sexual homossexual ou
heterossexual. Essa é a conseqiiéncia necessaria que decorre do aspecto
formal do principio da igualdade, proibitiva das discriminagdes por motivo
de orientacao sexual. A igualdade formal estabelece uma interdicdo para a
diferenciacio de tratamento: as desigualdades s6 poderao ser toleradas
se fundadas em motivos racionais, em indagacdo que, por ser pertinente a
dimensiao material do principio da igualdade, ultrapassa o ambito da
igualdade formal (e a seguir considerada).

* Op. cit,, p. 67
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A fidelidade ao principio da igualdade formal exige que se reconheca em

todos, independentemente da orientagdo homo ou heterossexual - a
qualidade de sujeito de direito; isto significa, na pratica, nio identifica-lo
com a pessoa heterossexual.

A igualdade perante a lei - como ja visto - s6 alcancara a universalidade
do direito mediante a ruptura do modelo abstrato do sujeito de direito
como pessoa heterossexual. Ao invés da cristalizagdo da “normalidade
heterossexual” revelada tanto na invocacdo de “direitos homossexuais”
como no apelo ao “direito a diferenca”, é necessario afirmar o “direito a
indiferenca”, pelo respeito as diversas modalidades de orientacdo sexual,

todos sob o palio de uma mesma regulacado geral”?

Ademais, ndo se pode olvidar da forga normativa dos direitos e
garantias decorrentes de tratados internacionais de que o Brasil participe
(§ 29 do art. 59 da Constituicdo Federal). A esse respeito, merecem
especial atengdo a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e a
Convencdo Americana de Direitos Humanos.

Da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, destaco os
seguintes dispositivos:

v“Art. 1°. Todos os seres humanos nascem livres e igquais em dignidades e

em direitos. Dotados de razdo e consciéncia, devem agir uns para com os
outros em espirito de fraternidade.
Art. 2°. Todos os seres humanos podem invocar os direitos e liberdades

proclamados na presente Declaracdo, sem distincdo alquma,

nomeadamente de raga, de cor,_de sexo, de lingua, de opinido politica ou

¥ RIOS, Roger Raupp. A Homossexulaidade no Direito. Porto Alegre: Livraria do

Advogado; Esmafe: 2001, p. 70.
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outra, de origem nacional ou social, de fortuna, de nascimento ou de

qualquer outra situagao.

(-0)

Art. 7°. Todos sdo iguais perante a lei e, sem distingdo, tem direito a igual
protecdo da lei. Todos tém direito a protecdo iqual contra qualquer
discriminacdo que viole a presente declaracdo e contra qualquer
incitamento a tal discriminacdo.” (sem grifo no original).

No mesmo sentido a Convencdo Americana de Direitos Humanos:

“Art. 5 (1). Toda pessoa tem direito a que se respeite sua integridade
fisica, psiquica e moral.

Art. 7 (1) Toda pessoa tem direito a liberdade e & seguranca pessoais.

Art. 11 (1) Toda pessoa tem direito ao respeito de sua honra e ao
reconhecimentio de sua dignidade.

Art. 11 (2) Ninguém pode ser objeto de ingeréncias arbitrdrias ou
abusivas em sua vida privada, na de sua familia, em seu domicilio ou em
sua correspondéncia, nem de ataques ilegais a sua honra ou reputacédo.
Art. 11 (3) Toda pessoa tem direito a protecdc da lei contra essas
ingeréncias ou esses ataques.

Art. 24. Todas as pessoas sdo iquais ante a lei. Em consegqiiéncia, tém

direito, sem discriminacao, a iqual protecdo da lei.” (sem grifo no original).

Vé-se que tais diplomas expressam particular repudio por qualquer
ato discriminatdrio, a indicar a fraternidade como elemento norteador das
relagbes humanas, tenham elas natureza politica, econdmica ou social.
Evidenciam, ainda, que alguns fatores sdo inaceitaveis como fundamento
para distingdes e classificagdes humanas, como racga, religido e sexo.
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Negar a uma pessoa o direito de escolher um parceiro, com ele

( v estabelecendo uma comunidade afetiva e pretendendc vé-lo protegido de

L quaisquer eventualidades, simplesmente por terem ambos 0 mesmo sexo,
v v equivale a negar sua prépria condigdo humana. Ao Estado que se diz
L democratico ndo assiste o poder de exigir de seus cidaddos que, para que

Ihes sejam assegurados direitos sociais, devam adotar orientacdo sexual
pré-determinada.

2.5. Direitos Fundamentais de Seguridade Social
A nogdo de Seguridade Social pode ser extraida do conceito sucinto,

porém esclarecedor, fornecido FAJARO “°:

"A partir de una consideracion preliminar puede decirse que la
Seguridad Social es un derecho del hombre, organizado juridicamente por

L el Estado, como una institucién de servicio encargada de protegerlo de las

L contingencias vitales y de promocionar su condicién humana, en base a
- . una accion solidaria ¥ justiciera entre los miembros de una colectividad.”

L’ O mesmo autor, mais tarde, aponta como embasamentos dos

direitos de Seguridade Social a igualdade essencial entre os homens e a
dignidade humana.

Em poucas palavras, assim, € possivel afirmar que a Seguridade
Social € um sistema gerido pelo Estado que objetiva dar cobertura a
eventos em regra imprevistos (riscos sociais) que venham a acometer as

* FAJARDO, Martin. Derecho de la Seguridad Social. 2. Ed. Lima (Peru): 1985, p. 11.
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pessoas que neles vivem, fornecendo-lhes prestacdes e servigos que
garantam sua sobrevivéncia.

Segundo Ademir de Oliveira, "A Seguridade Social & um instrumento
que engloba, em sentido amplo, as acbes sociais integradas do Estado
("dever de agir") com a finalidade precipua de garantir todos os direitos
sociais basicos para o exercicio da cidadania plena e para a preservacao
da dignidade da pessoa humana segundo a Declaracdo dos Direitos do
Homem, um dos principios fundamentais da Repiblica Federativa do

Brasil."#*

Examinando-se a Carta Constitucional de 1988, vé-se que o houve a
opcdo (ao menos em tese), no Brasil, por um Estado-providéncia, cuja
fonte de legitimidade, segundo ROSAVALLON%, repousa na necessidade
de libertagdo da sociedade da necessidade e do risco. E porque libertar a
sociedade da necessidade e do risco? O mesmo autor explica:

"Q sistema de necessidades se confunde com a dindmica social. A
necessidade existe fundamentalmente apenas comoc manifestacdo de uma
situacao de divisao social. Ela nasce da constatacdo de uma diferenca e
do desejo de reduzi-la: a dialética das necessidades é inteiramente
estruturada pela dinamica social a igualagao e da diferenciagdo. (...) A
idéia de libertacdo da necessidade reforga a de igualdade. Nesse sentido,

el OLIVEIRA, Aldemir de, A Previdéncia Social na Carta Magna: analise do direito e do

?)ntidireito das prestagbes previdenciarias e assistenciarias. Sao Paulo: LTr, 1997,
~ ROSANVALLON, Pierre. A Crise do Estado-Providéncia. Goidnia: Editora da UFG;

Brasilia: Editora da UnB, 1997,
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o Estado-providéncia é bem o produto da moderna cultura democratica e

igualitaria.”

Os direitos relativos a Seguridade Social (saude, assisténcia e
previdéncia social) encontram sua primeira previsdo no art. 6° da
Constituicdo Federal, arrolados dentro do capitulo que trata dos direitos
sociais. Posteriormente, ao tratar da Ordem Social, a Constituicao dedica
todo um capitulo a disciplina da matéria (arts. 194 a 203).

Uma simples leitura denota que, primeiramente, superou-se em
muito, a idéia do Estado social como garantidor de prestagbes sociais
minimas. A seguridade social prevista pelo constituinte de 1988 envolve,
seguramente, distribuico de renda, ressaitando seu papel ativo na
asseguragao de Justiga social.

Nesse sentido, a opinido de Feijé Coimbra, ao abordar a fungao
econdmica da prestagdo previdenciaria:

"Discorrendo sobre os fins da seguridade social, diz Fernando de Ferreri
que ela, absorvendo os antigos sistemas de previsdo, converte-se, aos
poucos, em servico piliblico de amparo social, mantido por receita
tributaria ou assemelhada, mercé da qual o Estado realiza, de modo
efetivo_e, sem divida, mais pratico e adequado, uma redistribuicdo de
renda, considerada por Paul Durando uma das solugées mais imperiosas

para a denominada questdo social. E na verdade, é ela, antes de tudo, um
mecanismo de transferéncia das responsabilidades pelos efeitos dos

riscos sociais, das pessoas atingidas para as componentes de grupos mais
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fortes economicamente, e destes para o conjunto de pessoas mais aptos a

suporta-las: a sociedade inteira.”*3 (sem grifo no original).

Também é o entendimento de Alfredo Ruprecht, ao afirmar que "a
seguridade social é@ reconhecida como um fator poderoso e crucial de
equilibrio socioecondmico. (...) E redistribuidora da renda, influindo
positivamente no aspecto econdmico do pais.

A Seguridade Social, assim, ndo pode ser vista simplesmente como
direito social. Na verdade, conforma-se como expressdo ativa do
principio da igualdade.

Isso fica evidente porque, em regra, as pessoas que se submetem as
prestagbes da Seguridade Social - em especial da Assisténcia Social, mas
também da Previdéncia Social - integram as classes sociais menos
favorecidas, quando ndo estdo mesmo na faixa da miséria. As politicas de
seguridade social deveriam operar em prol do melhoramento das
condicbes de vida dessas pessoas, superando as desigualdades sociais.

A respeito dos direitos sociais - dentre os gquais ressaltam aqueles
relativos a Seguridade Social -, bastante pertinente a licdo de José Afonso
da Silva:

* COIMBRA, Feijé. Direito Previdenciaric Brasileiro. 6. ed. Rio de Janeiro: EdicBes

Trabalhistas, 1996.

* RUPRECHT, Alfredo J. Direito da Seguridade Social. S3o Paulo: LTr, 1996.
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"Assim, podemos dizer que os direitos sociais, como dimensio dos

direitos fundamentais do homem, sdo prestacdes positivas
proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente, enunciadas em
normas constitucionais, que possibilitam melhores condicées de vida aos
mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualizacdo de situacdes
sociais desiguais. S3o, portanto, direitos que se ligam ao direito de
igualdade. Valem como pressupostos do gozo dos direitos individuais na

medida em que criam condigées materiais mais propicias ao auferimento
da igualdade real, o que, por sua vez, proporciona condicio mais
compativel com o exercicio efetivo da liberdade.' (sem grifo no original).*®

Conforme abordado com brilhantismo pelo doutrinador supracitado,
os direitos sociais sdo verdadeira dimensdo dos direitos fundamentais,
porquanto sdao uma maneira de expressar o principio da igualdade
material, previsto no caput do art. 5° da Constituicdo Federal, bem como
adotado no proprio predmbulo do diploma constitucional. De fato, a
igualdade cujo atingimento € um dos fundamentos da Seguridade Social,
uma das expressées mais marcantes do Estado-providéncia, ndo é a
igualdade civil ou politica, que se satisfaz com aplicagdo de norma idéntica
para todos (igualdade formal), mas sim a igualdade econémica e,
reflexamente social, que opera de modo positive, garantindo reducdo das
desigualdades (igualdade material). E possivel concluir, pois, que direitos
sociais equivalem a direitos fundamentais.

Alias, a Seguridade Social vem prevista como direito humano
fundamental. Da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, destaco:

* SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positive. 16. Sio Paulo:

Saraiva, 1999, p. 289-290
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“Art. 25. Toda a pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para lhe

assegurar e a sua familia a sallde e o bem-estar, principalmente quanto a
alimentagdo, ao vestuario, ao alojamento, a assisténcia média e ainda
quanto aos servigos sociais necessarios, e tem direito & sequranca no

desemprego, na doenca, na invalidez, na viuvez, na velhice ou noutros
casos de perda de meios de subsisténcia por  circunstincias

independentes da sua vontade.” (sem grifo no original).

A  seguridade social, atualmente contemplada na Carta
Constitucional brasileira de 1988 como género no qual se abrigam a
Sadde, Previdéncia e Assisténcia Social, deve atender, dentre outros, ao
principio da universalidade da cobertura e do atendimento (art.
194, 1),

O principio da universalidade tem duas vertentes. A primeira refere-
se a universalidade da cobertura, querendo significar que a Seguridade
Social deveria acobertar todos os riscos sociais que podem atingir as
pessoas que vivem em sociedade. A segunda - universalidade do
atendimento - significa que todos aqueles residentes e domiciliados em
territério nacional, deverdo ser atendidos pelo Sistema de Seguridade
Social. Trata-se da universalidade que Wladimir Novaes Martinez

denomina "subjetiva ou horizontal", referente a totalidade das pessoas
protegidas.

Ou seja, a universalidade tem dois aspectos: um subjetivo, porque
determina que a Seguridade Social seja acessivel a todas as pessoas no
territério nacional; outro objetivo, pois busca atender a todos os riscos
sociais a que estdo sujeitas as pessoas.
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O principio que explicita a caracteristica do modelo de Seguridade

Social baseado na reparticdo no sentido horizontal - os direitos subjetivos
relativos a ela abrigam todas as pessoas no territério nacional. E um
sistema baseado fundamentalmente na SOLIDARIEDADE.

Sendo assim, é evidente que a Seguridade Social é garantia e
direito fundamental de todos os cidaddos, ndo podendo ser
afastada sob o palio de discriminagées injustificadas por
orientagdo sexual. Uma vez que dentre os objetivos da Seguridade
Social esta o amparo dos cidadaos em situagdes de risco, como a
finalidade de garantir a todos os meios para o exercicio da
cidadania plena e preservacdo da dignidade humana, o sé-fato da
adogdo de uma determinada orientacio sexual - que, frise-se,
também configura direito fundamental de personalidade, incluindo
intimidade - nao pode colocar os cidadaos fora de sua
abrangéncia, sob pena de quebra da prépria nocac de Estado
Democratico de Direito, fundado nos Direitos Humanos.

2.6. Caracterizacgao constitucional das unioes homossexuais

Discute-se, na lide, acerca da possibilidade de que as relagbes
homossexuais possam redundar na formagdo de entidades familiares.
Argumenta o Ministério Publico Federal que a interpretagdo do art. 226, §
3, da ConstituicGo Federal em conjunto com as garantias constitucionais
fundamentais da igualdade e vedagio de discriminagdo por orientagao
sexual levam a conclusdo de que ndo haveria vedag@o a configuragédo de
unides estaveis homossexuais. Contrariamente, argumenta o INSS que as
disposigBes constitucionais relativas ao direito de familia sdo taxativas, e
que estaria vedada a ampliagdo do conceito de familia as relagdes
homossexuais.
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Razdo ndo assiste ao INSS. Conforme ja dito supra, a tarefa do

intérprete ndo se limita a dizer a lei em sua literalidade, de forma acritica,
mas sim fazer nascer a propria norma de sua aplicagdo, mediando o texto
posto historicamente e o caso concreto em julgamente. A Constituicdo,
assim como as leis, nao sdo estanques, obras postas e definitivas
regentes da realidade social, mas sim construcdo diaria de acordo com as
novas situagdes, adaptacdo constante gue permite a evolugdo do direito
sem necessidade de permanente modificagdo do texto das normas.

Nasce-se macho ou fémea. Tal distingdo, puramente fundada no
sexo bioldgico, por muito tempo serviu de embasamento para as
historicamente conhecidas desigualdades sociais entre homens e
mulheres, muito discutidas pelo movimento feminista. Suas caracteristicas
biolégicas seriam determinantes para a atribuicdo de papéis sociais
imutaveis, inclusive de ordem sexual.

Nessa perspectiva, procurava-se justificar a idéia da "naturalizagdo”
dos papéis de homens e mulheres, trazendo, assim, um padrdo
comportamental tido como “correto”, que, no plano dos relacionamentos,
equivalia a familia constituida pelo casamento entre pessoas de sexos
diferentes (heterossexualismo).

Na realidade, o estabelecimento de diferengas - violagdo do principio
da isonomia - parte da tomada das relagbes hetereossexuais como
referencial a partir do qual se apontara a normalidade ou anormalidade de

um sujeito. Na licdo de LOURO:
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"Em nossa sociedade, devido a hegemonia branca, masculina,
heterossexual e crista, tém sido nomeados e nomeadas diferentes
aqueles que nao compartilham desses atributos. A atribuicdao da
diferenca é sempre historicamente contingente - ela é dependente
de uma situagiao e de um momento particulares.”

E exemplifica:

“E por isso que hoje se escreve uma "Histdria das mulheres” e nio
uma Histéria dos Homens - afinal, esta Gltima & a Histodria geral, a
Histéria oficial."*® (LOURO, 1997, p. 50).

Do mesmo modo, falar em direitos especificamente atinentes aos
homossexuais implica estabelecer diferengas onde elas ndo podem existir:
os direitos fundamentais sdo direitos humanos, e nao limitados a grupos,
0 que equivaleria a admitir que existem direitos das pesscas normais e
direitos das pessoas anormais. Como salienta Roger Raupp Rios, trata-se

de reconhecer o direito a indiferenca.

Isso implica, em outros termos, na aceitagdo de que a constituicdo
de relacionamentos encontra-se dentro da esfera intima dos individuos,
que deve ser preservada, e que as unides afetivas e estaveis ddo-se entre
pessoas, e € isso que importa — ndoc o seu sexo. Em face da protecdo do
pluralismo e das garantias ja abordadas de respeito a dignidade humana,
da isonomia e da vedacdo de discriminagGes de ordem sexual,
absolutamente inconstitucional qualquer tentativa de imposicdo de um

padrdo de suposta normalidade nas relagdes afetivas e sexuais.

“ LOURQ, Guarcira Lopes. Género, Sexualidade e Educaciio, uma perspectiva pos-

estruturalista, Petropolis: Vozes, 1997, p. 50
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Assim € que, na situagdo posta, embora o art. 226 da Constituigdo
Federal conceitue algumas formas de configuracdo de entidades
familiares, por ébvio que ndo as elenca de forma taxativa. Traz, sim, uma
verdadeira revolucdo na propria nogdo de familia, que permite estendé-la
4 outras situacBes que ndo aquelas descritas. Segundo Roger Raupp Rios:

“o direito de familia contemporianeo ruma cada vez mais para a
valorizacdo das unides de pesscas em que se estabelece uma comunhao
de vida voltada para o desenvolvimento da personalidade, mediante
vinculos sexuais e afetivos duradouros, sem depender mais de vinculos
formais e de finalidades reprodutivas. O que importa, agora, é o
reconhecimento da comunidade afetiva resultante da vida em comum e da
conjugacao de matuos esforgos, constituida a partir do entrelacar de sexo
e afeto, presentes na construcdo cotidiana da vida de cada um dos
participes da relagdo.

(...) As chamadas "unides homossexuais”, onde vinculos afetivos e
sexuais constroem uma comunhio de vida estavel e duravel, satisfazem,
portanto, estas notas distintivas requeridas ela regulacdo juridica da
familia estampada na Constituicao de 1$88.

Com efeito, diante do perfil destas relagbes, faz-se necessario o seu
acolhimento no Ambito do direito de familia, uma vez que é este o dominio
juridico adequado para a juridicizag3o desta modalidade de relagao social.
Como apontou Luiz Edson Fachin, no direito de familia a afetividade

sobrepuja a patrimionialidade.”*”

De fato, o art. 226 da Constituicdo Federal, apds tragar o lineamento
de que a familia é a base da sociedade, merecendo especial protecdo do
Estado, elenca, em seus paragrafos, algumas formas familiares,

7 Op. cit. , p. 107-109.
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constituidas pelo casamento, pela unido estdvel ou pela comunidade

formada por qualquer dos pais e seus descendentes. Inova, portanto, ao
fugir do esquema tradicional da “familia legitima”, vinda somente pelo
casamento formal. Além disso, maodifica substancialmente a prépria
teleclogia das unides, pondo de lado a finalidade meramente procriativa
(§ 7° do mesmo art. 226). Segundo Maria Claudia Crespo Brauner, os
pilares da farnilia moderna assentam-se nas relagdes de solidariedade e
afeto, de modo que a constituicdo de lagos familiares vincula pessoas que
desejam amar-se e cuidar-se reciprocamente, portanto muito além da
mera reproducdo,*®

Maria Berenice Dias lembra que:

"0 Direito de Familia, ao receber o influxo do Direito Constitucional, foi
alvo de uma profunda transformacao.

(...)

Outorgando a Constituicdo Federal protecac a familia, independentemente
da celebracdao do casamento, inseriu um novo conceito, o de entidade
familiar, que albergou vinculos afetivos outros. Tanto a unido estavel
entre um homem e uma mulher como as relagbes de um dos ascendentes

com sua prole passaram a configurar uma familia.”*®

E, apds reconhecer a nova abrangéncia do conceito de familia,
conferida pela Constituicde de 1988, entende que, embora ndo haja
previsdo de que se constituam unides estaveis entre pessoas do mesmo

* In “Novos Contornos do Direito de Filiagio: a dimensio afetiva das relagdes parentais”,
Anuario do Programa de Pds-Graduagdo em Direito - Mestrado € Doutorado 2000 — Centro
de Ciéncias Juridicas da UNISINOS, p. 225-253

* Op. cit.,p. 68-69
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sexo, por analogia as relagdes homossexuais estariam dentro do conceito

de entidade familiar:

"0 Direito deve acompanhar o momento social. Assim como a sociedade
nao é estdtica e estd em constante transformacgao, o direito ndo pode ficar
estitico a espera da lei. Como sempre, na ordem comum dos
acontecimentos, em uma perspectiva histérica, o fato social antecipa-se
ao juridico, e a jurisprudéncia antecede a lei. (...) A omissdo do legislador
ndo deve servir de obstaculo a outorga de direitos e imposicio de
obrigactes as relagtes homoerdticas. (...)

Comprovada a existéncia de um relacionamento em gue haja_vida em
comum, coabitacdo e lacos afetivos, esta-se a frente de uma entidade
familiar, forma de convivio que goza da protecdo constitucional. Nada
justifica que se desqualifique 0 reconhecimento de sua existéncia. O sd
fato de os conviventes serem do mesmo sexc ndgo permite que lhes sejam
negados os direitos assegurados aos heterossexuais.”*® [sem grifo no

original]

Realmente, a imersdo do Direito de Familia no contetdo
principiolégico da Carta Constitucional de 1988 permite concluir que
também as unides homossexuais configuram entidades familiares.
Todavia, entendo, na senda da licdo de Roger Raupp Rios, que isto ndo
decorre de analogia, como colocado pela autora supra citada, ou pela
admissdao de que tais unides sdo verdadeiras unites estaveis, pela
ampliagdo da nocao do § 3° do art. 226, como quer ¢ Ministério Publico
Federal, mas sim porque, por si, constituem unidades afetivas familiares,
ja que estas ndo estdo amarradas aos tipos exemplificados na
Constituicdo Federal:

* Op. cit., p. 87-88.
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“{...) as unides homossexuais configuram verdadeiras comunidades
familiares. De fato, quando dois homens ou duas mulheres constroem
lacos afetivos e sexuais, intimos e externos, duradouros e estaveis,
comungando esfor¢os e aspiragées nos afazeres cotidianos, ndo ha motivo
para rechacar a qualificagao juridica de familia.

Sem depender da sujeicdo aos tradicionais esquemas de casamento, unido
estavel ou de concubinato, tais relactGes apresentam todas as notas
distintivas do fenomeno humano ora juridicizado pelo direito de familia.
Sua concretizacdo, iniciada pela jurisprudéncia, reclama a adequada
intervenc¢ao legislativa, criadora de um regime juridico familiar peculiar.
(...)

Se assim for, o direito de familia, atualizado pelas unides de pessoas do
mesmo sexo, colaborara para a “democratizacdo da intimidade” de
heterossexuais e de homossexuais, numa sintese possibilitadora da
reconstrucdo do conteldo dogmatico deste ramo do direito e da

renovacao das praticas afetivas e sexuais.”>!

Portanto, as relagbes homaossexuais estdo abrangidas pela nogdo de
entidade familiar, porquanto a familia constitui-se por lagos de
afetividade, e ndo por imperativos de ordem sexual. As pessoas ligam-se
por afinidades e necessidades mutuas, constituindo conjuntos
microssociais que - independentemente do sexo de seus integrantes -,
ndo podem ser ignorados pelo direito. Nesse sentido ja se manifestou o
Egrégic Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, ao considerar
competente para a dissolugdo de sociedade conjugal entre homossexuais
as varas especializadas em direito de familia, de cujo julgamento destaco
excerto do voto do Desembargador Breno Moreira Mussi:

' Op. cit., p. 127-128.
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“Creio que na entrada do mil&nio, ndo cabe mais fazer de conta que a

homossexualidade ndo existe, nem deixar constar da Constituicdo uma
quota vazia, de cunho meramente formal, dizendo que & proibida a
discriminagao por sexo, mas, aoc mesmo tempo, acatar que se continue
discriminando, em tal matéria.” (Agravo de Instrumento n. 599075496, 82
Camara Civel, Relator Des. Breno Moreira Mussi, j. em 17-6-1999)

Em suma, a pessoas que integrarmm wunides homossexuais
caracterizadas pela estabilidade, comunhdo de vida, afetividade,
externacdo social constituem efetivas comunidades familiares, que
merecem tanto a protecao do Estado quanto aquelas integradas por casais
heterossexuais.

2.7. As relagdes homossexuais em face da Previdéncia Social

Conforme ja dito, a Previdéncia Social constitui uma das espécies do
Género Seguridade Social, de modo que as prestagdes por ela devidas
igualmente constituem-se em direitos fundamentais.

José Paulo Baltazar Jr. e Daniel Machado da Rocha esclarecem:

“A previdéncia social constitui um grande sistema de seguro publico, que
cobre eventos como doenga, invalidez, morte, velhice, reclusio, gestacgio
e desemprego, mediante contribuicio dos beneficiarios, sendo esse seu
trace distintivo em relacao aos demais ramos da seguridade social. A
previdéncia social & regulada pela Lei 8.213/91, sendo responsavel pela
sua concretizagdo a autarquia federal denominada Instituto Nacional do
Seguro Social - INSS, vinculado ao Ministério da Previdéncia Social e

/) s8
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instituido pelo Decreto n® 99.250/90, conforme autorizacdo contida na Lei
n° 8.029, de 12.4.90."%2

A Previdéncia Social é uma espécie de seguro social, visando a dar
cobertura aos segurados e dependentes (beneficidrios) acaso sobrevenha
um risco social que lhes impossibilite de manter o proprio sustento.
Segundo o art. 19 da Lei 8.213/91, "a Previdéncia Social, mediante
contribuicdo, tem por fim assegurar aos seus beneficiarios meios
indispensaveis de manutengdo, por motivo de incapacidade,
desemprego involuntario, idade avancada, tempo de servigo,
encargos familiares e prisao ou morte daqueles de quem
dependiam economicamente.”

A ela incumbe, assim, prover o sustento dos trabalhadores urbanos
ou rurais, guando esses, na qualidade de beneficiarios (segurados e
dependentes), dela necessitarem por motivo das contingéncias sociais
elencadas no paragrafo anterior.

Esse seguro social, ao qual o trabalhador intregra-se
involuntariamente, constitui-se numa espécie de "pacto intergeragdes"”, no
qual a geragdo hoje em atividade sustenta os beneficios daqueles que
estdo no gozo de beneficios previdencidrios. Distingue-se, assim, do
seguro privado (a contribuigdo vertida pelo trabalhador ndo tem relagéo
direta com a prestagdo que vira a perceber no futuro) e também dos
regimes de capitalizagdo (pois nd8o se estd, com a contribuicdo,
acumulando para o beneficio futuro, mas sim sustentando os beneficios
em manutengdo).

O sistema adotado no Brasil é o da REPARTICAO, segundo o qual
todos contribuem para um fundo comum - trabalhadores e empresas

2 José Paulo Baltazar Jr. e Daniel Machado da Rocha.
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vertem contribuigdes em prol do sistema, do qual advém os recursos para
manutengdo das prestagbes e manutengdo da estrutura administrativa.

No que tange especificamente aos direitos previdenciarios
postulados - pensdo por morte e auxilio-reclusdo - , deve ficar claro que
tém origem diretamente no texto constitucional, que os alcanga a todas as
pessoas.

Ndo se verifica nenhum oObice em reconhecer-se, nos
relacionamentos estaveis entre homossexuais, relacdo de dependéncia
para fins previdenciarios. Tanto é assim que, ao aludir ao direito de
pensdoc por morte, o art. 201, V, da Constituicdo utiliza o termo
“companheiro”, ndo especificando a exigéncia de gue se constitua unido
estavel. Por outro lado, o art. 226, § 3°, ao reconhecer como unido
estavel somente aquela estabelecida entre homem e muiher, ndo se valeu
do termo “companheiro”. Logo, a contrario sensu, sac conceitos que ndo
se confundem.

Ainda, no que tange ao auxilio-reclusdo, garantido pela Constituigdo
{art. 201, III) aos dependentes de segurados de baixa renda, iguaimente
é direito gque ndo pode ser negado aos companheiros homossexuais. O
conceito de dependéncia, de que se valeu a Constituicdo, ndo admite
restricdo infundada pela legislagdo ordinaria.

Saliento, por oportuno, que o principio da obrigatoriedade da
contribuicdo previdenciaria, que expressa a relagdo tributaria de custeio
existente entre o segurado e o INSS, justifica que aquele que seja
dependente do primeiro também possa ser beneficidrio do regime, como
indica o préprio texto constitucional. A dependéncia presumida, como nos
casamentos e unides estdveis, nos casos de relacionamentos

\
\
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homossexuais, estabelece-se pela ligagdo de amor, afeto e

companheirismo, que ndo pode ser desconsiderada.

A partir do momento em que o trabalhador contribuiu para a
construgdo de um sistema de seguridade, em respeito ao principio da
solidariedade social, é mais que legitima sua expectativa de que, diante de
adversidades, seja ser garantida a manutencdo de seu padrdc de vida e
das pessoas que com ele convivem.

De fato, na medida em que os segurados hoje em atividade
contribuem obrigatoriamente para o sustento dos beneficios em
manutencdo - sistema da reparticdo - € absolutamente legitima sua
expectativa de que, no futuro, possam eles préprios ou seus dependentes
(a pequena comunidade que se forma em sua volta por lagos afetivos
estaveis) gozar das prestagbes previdenciarias, expectativa que ndo pode
ser frustrada simplesmente porque, por razdes intimas, optaram por
constituir uma familia fora dos padrbes da falsa normalidade, isto &, por
terem constituirem uniGes homossexuais. Em outras palavras, se a
Previdéncia Social, consoante abordado supra, tem por fim assegurar aos
seus beneficidarios meios indispensaveis de manutengdo, provendo os
encargos familiares em caso de morte ou reclusdo de segurado, garantia
que advém diretamente do texto constitucional, como direito fundamental,
obviamente que deve atender a todos, incluindo as familias constituidas
por homassexuais, que ndo se distinguem daquelas constituidas por casais
heterossexuais.

Saliento a existéncia de precedente do Egrégio Tribunal Federal da
4@ Regido, confirmado pelo Superior Tribunal de lustica, que, julgando
acao individual bastante semelhante, entendeu possivel a inclusdo de
companheiro homossexual como dependente em plano de salide:
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“Administrative, Constitucional, Civil e Processual Civil. Justica Federal.

Justica do Trabalho. Competéncia. Auséncia de intervengdo do Ministério
Pablico. Nulidade. Inocorréncia. Aplicagao do art. 273 do CPC na sentencga.
Mera irregularidade. Unido Estavel entre pessoas do mesmo sexo.
Reconhecimento. Impossibilidade. Vedacdo do § 3° do art. 226 da
Constituicdo Federal. Inclusio como dependente em plano de salde.
Viabilidade. Principios constitucionais da liberdade, da igualdade e da
dignidade da pessoa humana. Art. 273 do CPC. Efetividade a decisao
judicial. Caucdo. Dispensa.

(.-:)

6. A recusa das rés em incluir o segundo autor como dependente do
primeiro, no plano de saide PAMS e na Funcef, foi motivada pela
orientagdo sexual dos demandantes, atitude que viola o principio
constitucional da igualdade que proibe discriminacao sexual. Inaceitavel o
argumento de que haveria tratamento igualitario para todos os
homossexuais (femininos e masculinos), pois isso apenas reforgca o
carater discriminatério da recusa. A discriminagdo nao pode ser
justificada apontando-se outra discriminacao.

7. Injustificavel a recusa das rés, ainda, se for considerado que os
contratos de seguro-sailde desempenham um importante papel na area
econdmica e social, permitindo o acesso dos individuos a varios
beneficios. Portanto, nessa area, os contratos devem merecer
interpretacdo gue resguarde os direitos constitucionalmente assegurados,
sob pena de restar inviabilizada a sua funcdo social e econémica.

8. No caso em analise, estdo preenchidos os requisitos exigidos pela lei
para a percepcao do beneficio pretendido: vida em comum, lagos afetivos,
divisdo de despesas. Ademais, nao ha que alegar a auséncia de previsao
legislativa, pois antes mesmo de serem regulamentadas as relacdes

concubinarias, ja eram concedidos alguns direitos & companheira, nas
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relagoes heterossexuais. Trata-se da evolugdo do Direito, que, passo a

passo, valorizou a afetividade humana abrandande os preconceitos e as
formalidades sociais e legais.

(.-.)” (Ap. Civel n. 94.04.55333-0/RS, 32 Turma, Relatora Juiza Marga Barth
Tessler, in Revista do Tribunal Regional Federal Quarta Regido n. 32, pp. 72 e

segs.)

Considero, portanto, que as relagdes de companheirismo, que
determinam a condigdo de dependente de primeira classe do segurado,
para 0s quais a dependéncia econdmica é presumida, podem ser
decorrentes de relacionamentos hetero ou homossexuais.

2.7.1. A relacdo de dependéncia para fins previdenciarios

A comprovagdo do vinculo, a seu turno, deve ocorrer nos mesmos
moldes utilizados para a unido estavel, obedecendo-se o disposto no art.
22 do Decreto n. 3.048/99. Os documentos aptos a tanto sao aqueles
elencados no § 39 do dispositivo, incisos III a XV e XVII, bem comg a
justificacdo administrativa.

Saliento que 0 segurado(a) ou dependente que postular a inscrigdo
deve fazer prova do vinculo - isto &, do relacionamento estavel entre
homossexuais (relagdo de dependéncia para fins previdenciarios). A
circunstancia ndo se equipara, em hipodtese alguma, a comprovacdo de
dependéncia econdmica.

Abordo, em conseqiiéncia, esse outro aspecto da questdo, que diz

com a possibilidade de que o companheiro ou companheira do
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segurado(a) possa ser beneficidrio de pensdo por morte

independentemente de comprovac¢do de dependéncia econdmica.

Dispbe o art. 16, inciso I, da Lei 8.213/91, que, dentre outros, sdo
dependentes de primeira classe os companheiros de segurados da

Previdéncia Social, para os quais, segundo © § 4° do mesmo artigo, “a

dependéncia é presumida.”

Nao incumbe, pois, aos integrantes de relagdo estavel homossexual
provar a dependéncia econdomica para que possam perceber os beneficios

de pensdo por morte e auxilio-reclusdo.

O dispositivo referido, que, a meu ver, traz hipétese de presuncgdo
absoluta, nao pode ser desconsiderado. Entendo que, aqui, a relacdo de
dependéncia se presume em virtude da comunidade de vida estabelecida
entre as pessoas, cujo padrdo de vida decorre dos rendimentos
conjuntamente auferidos. Assim, ainda que ndo houvesse dependéncia

total, entendo que os beneficios seriam devidos. Nesse sentido:

“PREVIDENCIARIO. PENSAO. COMPANHEIRA.

1, A companheira faz jus a pensao por morte de seu companheiro, mesmo
nao comprovada a dependéncia econdmica integral.

()™

(TRF da 42 Regido, 22 Turma, j. em 19-05-1994, Ap. Civel n. 0419443-1/RS, DJ
DE 29-06-94, Relatora Juiza Luiza Dias Cassales) (sem grifo no original).

" PREVIDENCIARIO. PENSAO. CONCUBINATO. DEPENDENCIA PARCIAL.
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1. Tendo sido comprovado o concubinato e a dependéncia econdmica,

ainda que parcial, é de se conceder a pensdo ficada por morte do
concubino.

2. Recurso improvido.”

(TRF da 42 Regido, 2@ Turma, j. em 30-06-1994, Ap. Civel n. 0419710-0/Rio
Grande do Sul, D] de 27-07-94, p. 039902, Relatora Luiza Dias Cassales).

Mesmo que se adote entendimento diverso, no sentido de que se
trata de presuncgao iuris tantum, ou relativa, a previsdo legal, no minimo,
operaria inversdo do 6nus da prova, incubindo ao INSS comprovar que
o(a) postulante da prestacdo ndo dependia economicamente do

segurado(a), nunca o contrario. No sentido da tese defendida:

"PREVIDENCIARIO. DEPENDENTE. COMPANHEIRA.
1. A dependéncia econdmica da companheira do segurado, mantida
ha mais de cinco anos, é legalmente presumida.
2. Recurso improvido.”
(TRF da 42 Regido, j. em 25-03-1993, Ap. Civ. N. 0412956-3/RS, 22 Turma, D] de
16-03-1993, Relator Teori Albino Zavascki).

2.7.2. A sistematica de inscricio dos companheiros(as)
homossexuais

E conhecida a disciplina administrativa referente a inscricdo de
dependentes preferenciais (cdnjuge, companheiro ou companheira, filho
menor de 21 anos ou invalido) que, regra feral, deve ser efetuada na
propria empresa, em se tratando de segurado empregado, no sindicato ou
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o6rgdo gestor da mao-de-obra, no caso do segurado avulso, e no INSS

somente nos demais casos.

Nada obstante, postula o Ministério Publico que seja facultado aos
companheiros homossexuais procederem a inscrigdo junto a propria
autarquia, o que se me afigura plenamente justificdvel por visar a evitar
a discriminacdc nas empresas e sindicatos. Trata-se, na verdade, do
reconhecimento de que os companheires homossexuais encontram-se em
uma situacdo de desigualdade material em relagdo aos demais
dependentes previdenciarios, até por forca da legislacdo discriminatoéria
gue se lhes aplicava até o ajuizamento desta agdo civil publica, de modo
gue, a0 menos num primeiro momento, @ Unica maneira de garantir-lhes
a igualizagdo com os demais € garantindo um tratamento diferenciado.

Em se tratando de segurado(a) ja falecido(a) sem a prévia inscricdo
de seu companheiro(a), a este fica facultado providenciar a inscricdo post
mortem, ja prevista no art. 17, § 1°, da Lei 8.213/91, explicitada no art.
23, I, do Decreto 3.048/99, gue transcrevo:

“Art. 23. Occrrende o falecimento do segurado, sem que tenha sido feita a
inscricdo do dependente, cabe a este promové-la, observados os
seguintes critérios:

I - companheiro ou companheira - pela comprovagao do vinculo {...)"

Em suma, tanto o segurado(a), quanto o dependente (em caso de
obito do segurado(a)), podem providenciar na respectiva inscrigdo, ambos

junto ao proprio INSS.

3. Do acompanhamento do cumprimento da ordem liminar
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Como bem posto pelo ilustre representante do Ministério Pulblico

Federal, considero que a comprovagao do cumprimento da medida liminar
possa ser feita por carta de sentenga, concomitantemente a tramitagdo do
feito perante o Egrégio Tribunal Federal da 42 Regido.

De fato, o processo, como mero instrumento que &, deve ter um
carater eminentemente pratico e satisfativo do direito material a que visa
resquardar. N&o basta, portanto, reconhecer-se direitos aos
jurisdicionados, se ndo se adotarem providéncias tendentes a sua
satisfatividade, mesmo que se suplantem algumas filigranas processuais.
Entender-se de modo diverso equivaleria a privilegiar a forma em
detrimento da Justiga.

Pertinente, nessa seara, a licdo inafastavel de Céandido Rangel
Dinamarco:

*{...) Falar em efetividade do processo e ficar somente nas consideracoes
sobre o acesso a ele, sobre o seu modo-de-ser e a justica das decisdes
que produz significaria perder a dimensao teleolégica e instrumental de
todo o discurso. Propugna-se peal admissac do maior niumero possivel de
pessoas e conflitos ao processo (universalidade da jurisdicdoe), indicam-se
caminhos para a melhor feitura do processo e advertem-se os riscos de
injustica, somente porque de tudo isso se espera que possam advir
resultados praticos capazes de alterar substancialmente a situacio das
pessoas envolvidas. Nao é demais realgar a célebre adverténcia de que o
processo precisa ser apto a dar a quem tem um direito, na medida do que
for praticamente possivel, tudo aquilo a que atem direito e precisamente
aquilo a que tem direito.

(=)
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A afirmacdo e plena consciéncia da necessidade de extrair dos
provimentos jurisdicionais e do proprio sistema todo proveito que deles
seja licito esperar tém a sua valia na medida em que sejam capazes de
conduzir a2 uma postura mental favoravel a essa idéia instrumentalista.
Em situacdes inimeras e imprevisiveis, coloca-se para o intérprete o
dilema entre duas solucdes, uma delas mais acanhada e limitativa da
utilidade do processo e outra capaz de favorecer a sua efetividade. E
pairam ainda no ar muitos preconceitos irracionais que opdem resistécnia
a plenitude da consecucao dos objetivos eleitos. E dever do juiz e do
cientista do processo, nesse quadro, romper com eles e dispor-se a pensar
como mandam os tempos, conscientizandoOse dos objetivos de todo o
sistema e, para que possam ser efetivamente alcancados, usar

intensamente o instrumento processual.”*?

Realmente, ndo basta possibilitar um acesso mais abrangente da
populacdo ao Judicidrio, através, por exemplo, das demandas coletivas,
se no julgamento destas ndo se fizer chegar o direito material, com
efeitos praticos, ao cidaddo que, em tese, o titulariza. E preciso valorizar
a teleologia do processo, garantindo efetividade aos provimentos
jurisdicionais.

Assim, no caso vertente, o melhor meio de assegurar-se o
cumprimento do decisum liminar, isto é, de garantir-se que os cidaddos
serdo de fato por ele beneficiados, principalmente diante das
demonstracdes de diversas situagbes de atuagdc do INSS em
desconformidade com ele, é através do acompanhamento em uma
espécie de execugdo provisoria, nos moldes dos arts. 588 a 590 do
Cadigo de Processo Civil.

¥ In A Instrumentalidade do Processo, Malheiros, 7@ edigdo, 1999, pp. 297 e 302.
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Especificamente no que tange aos requerimentos formulados pelo

Ministério Publico Federal, a serem processados em sede de autos da

carta de sentenga:

a)

b)

<)

Entendo de tode pertinente a intimagdo do INSS para que
esclarega se houve publicagdo da Instrugdo Normativa n. 50/2001,
na versdo apresentada nas fls. a 431 a 432, e em qual data,
porquanto encontra-se nos autos outra Instrugdo Normativa,
também com n. 50/2001, nas fls. 410 a 411, com a diferenga que
esta inclui dentre os requisitos para o reconhecimento de relagdes
de unido homossexual a comprovacdo de dependéncia econdmica,
inexistente na sequnda. Isso porgue somente ¢ ato normativo das
fls. 431 a 432 atende a determinagdo da ordem liminarmente
expedida nas fls. 394 a 403 e também nesta sentenga, sendo
imprescindivel que a autarquia comprove ndo estar exigindo
administrativamente comprovagdo de dependéncia econdmica.

Verifico que, efetivamente, nenhuma das duas instrucdes
normativas (fls. 410 a 411 e 431 a 432) contemplam a
determinagao da liminar das fls. 394 a 403, no sentido de prever
expressamente que a comprovagdo das relagGes homossexuais
estdveis possa dar-se também mediante processamento de

justificagdo administrativa, nos termos dos arts. 142 a 151 do

Decreto 3.048/99, o que deve ser atendido pela autarquia.

Igualmente pertinente que o INSS apresente todos os atos
normativos emitidos até hoje em razdo desta agdo civil publica, ai
incluidos ndo somente as Instrucdes Normativas, mas também
quaisquer outros, como portarias, ordens de servigo, circulares,
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orientagdes internas, para que se afira se, de fato, o decisum

liminar estd sendo cumprido;

d) Também se afigura medida de prudéncia a submissao de todas as
- minutas de atos normativos a prévia analise do Ministério Pablico
Federal, para que emita seu parecer, evitando assim publicacdes
desnecessarias. Nada obstante, ndo vejo sentido na cominagao de
pena pelo descumprimento desta determinagdo -~ prévia
submissdo ao MPF - porquanto ja ha cominagdo pecunidria para
casos de descumprimento da préprias ordens liminares.

III. DISPOSITIVO

ANTE O EXPOSTO, afasto as preliminares argliidas e, no meérito,

£ JULGO PROCEDENTE a pretensdo formulada na acdo civil publica para,

b - confirmando o decisum liminar de abrangéncia nacional CONDENAR o
Instituto Nacional do Seguro Social a que:

L a) passe a considerar o companheiro ou companheira homossexual
como dependente preferencial dos segurados{as) do Regime
Geral de Previdéncia Social (art. 16, I, da Lei 8.213/91);
b) possibilite a inscricdo de companheiro ou companheira
homossexual, como dependente, no proprio INSS, a ser feita

pelo segurado(a) empregado(a) ou trabalhador(a) avulso(a);

c) possibilite a inscricgdo de companheiro ou companheira
homossexual seja feita post mortem do segurado(a),
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diretamente pelo dependente, em conformidade com o art. 23, I,
do Decreto 3.048/99;

d) passe a processar e a deferir os pedidos de pensdo por morte e
auxilio-reclusdo realizados por companheiros(as) do mesmo
sexo, desde que cumpridos pelos requerentes, no que couber, os
requisitos exigidos dos companheiros heterossexuais {arts. 74 a
80 da Lei 8.213/91), sem exigir qualquer prova de dependéncia
econdmica;

e) possibilite a comprovagdo da unido entre companheiros(as)
homossexuais pela apresentagdo dos documentos elencados no
art., 22, § 39, incisos III a XV e XVII do Decreto n. 3.048/99,
bem como por meio de justificagdo administrativa (arts. 142 a
151 do Decreto n. 3.048/99), sem exigir qualquer prova de
dependéncia econdmica.

Ademais, defiro medida liminar para determinar ao INSS que:

1. esclarega se houve publicagdo da Instrugdo Normativa n. 50/2001,
na versao apresentada nas fls. a 431 a 432, e em qual data, bem
como se a versao definitiva de tal ato normativo deixou de exigir
comprovacado de dependéncia econdmica, no prazo de 20 (vinte) dias,

a contar da intimacgao;

2. apresente minuta de nova Instrugdo Normativa, em cumprimento a
ordem liminarmente proferida nas fls. 394 a 403, trazendo
expressamente a possibilidade de que a comprovacdo das relacdes
homossexuais  estaveis possa dar-se  também mediante
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processamento de justificagdo administrativa, no prazo de 20 (vinte)

dias, a contar da intimagao.

3. arrole e apresente copia de todos os atos normativos emitidos até
hoje em razdo desta agdo civil publica, ai incluidos ndo somente as
Instrucdes Normativas, mas tambeém quaisquer outros, como
portarias, ordens de servigo, circulares e orientagbes internas, no
prazo de 20 (vinte) dias, a contar da intimagdo.

Em caso de descumprimento de quaisquer das determinagdes
supra, incidird multa diaria de R$ 10.000,00 (dez mil reais), que fixo com
fundamento no art. 461, § 4°, do Cdédigo de Processo Civil. Saliento que a
multa ora fixada difere e é independente daquela fixada na decisdo das
fls. 95 a 100.

Determino, ainda, seja extraida carta de sentenga, na qual
deverdo constar, além dos documentos elencados no art. 589 do Cadigo
de Processo Civil, copias dos documentos indicados pelo Ministério Publico
Federal na fl. 495. A comprovacdo do cumprimente da medida liminar
devera ser feita nos autos da carta de sentenga.

Demanda isenta de custas e sem condenagdo em verba
honoraria, a teor do disposte no art. 18 da Lei 7.347/85, c/c o art. 4°, [,

da Lei 9.289/96.

Saliento que a presente sentencga produz seus efeitos em todo
territorio nacional.

Transcorrido o prazo para interposigdo de recursos voluntarios,
remetam-se os autos ao Egrégio Tribunal Regional Federal da 42 Regido,
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por tratar-se de hipotese sujeita a reexame necessario (art. 10 da Lei
9.469/97).

Publique-se.

Registre-se.

Intime-se, com urgéncia, o Instituto Nacional do Seguro Social do
inteiro teor desta decisao,

Intime-se, igualmente, o Ministério Publico Federal.

Porto Alegre, 19 de dezembro de 2001.

/ ;

da 3% Vara Previdenctiaria

RECEBIMENTO
NA DATA INFRA RECT3! ESTES AUTOS.

/fsm..ﬁ. dan. .. C&;}"Qﬁﬁ%’ de. PG,

iretor(e) do Secretaria, /..
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