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RESUMO

A presente monografia versa sobre o reconhecimento da unido estavel homossexual
como entidade familiar de pleno direito e o reflexo disso no ambito do Direito
Previdenciario, quando da concessdao do beneficio de pensdo por morte.
Primeiramente, analisa-se a questao da evolugao histdrica das relagdes familiares e
das novas conceituagdes de familias, bem como o surgimento do instituto da unido
estavel e o reconhecimento das unides entre homossexuais. Apds, é feita uma
analise com relacdo aos beneficiarios da Previdéncia Social, tratando-se a respeito
dos segurados, dependentes, inscricdo e manutencdo e perda da qualidade de
segurado. Ao final, é feito um estudo sobre o beneficio de pensdo por morte, o
direito ao beneficio do companheiro sobrevivente de unidao homoafetiva, os aspectos
constitucionais que permeiam o reconhecimento dessas unides, bem como o

posicionamento dos tribunais em relagdo ao assunto.

Palavras-chave: Unido Homoafetiva. Omissdo Legal. Pensdo por morte.

Homossexual.
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1 INTRODUGAO

O presente trabalho tem por objeto de estudo a andlise da concessao do
beneficio de pensado por morte nos casos de unido homoafetiva. O tema é bastante
polémico e gera muitas discussdes no ambito do Direito Previdenciario e do Direito
de Familia.

A nocao que se tem de familia hoje € muito diferente da nocao que se tinha
de familia ha nao muito tempo atrads. Com a globaliza¢do, houve na sociedade uma
mudanca comportamental muito grande, que interferiu na sua propria estrutura e nas
regras que a compdem.

Cabe dizer que as mudancas culturais e sociais ocorridas na sociedade no
que tange a questdo da homossexualidade nao foram acompanhadas pelo
legislador, constituindo um grande problema a questdo da auséncia de leis que
tratem de situacdes que séo de fato dignas de protegao.

Necessario se faz apontar as caracteristicas historicas e sociais da
sexualidade humana. O intuito dessa analise é, entre outras coisas, confrontar a
idéia da existéncia de uma sexualidade ideal, nocao esta que se encontra permeada
de conteudo moral e que nao condiz com uma sociedade pluralista como a nossa.

No ambito do Direito Previdenciario, tém-se inumeras decisbes que
reconhecem direitos aos companheiros em relacionamentos homoafetivos. A penséao
por morte ja foi concedida a individuo sobrevivente desse tipo de relagao inclusive
pelo STJ, o que reflete avancgos significativos no tratamento dessas questdes.

Esta monografia divide-se em trés capitulos:

O primeiro capitulo trata do conceito de familia e da sua evolugao histodrica,
reflexo de uma mudanca nos costumes dentro do contexto social. Os diversos
conceitos atribuidos ao casamento ao longo da historia e o tratamento dado as
relagdes extramatrimoniais, como o concubinato, sdo analisados nesse capitulo que,
ao final, ainda expde questdes relativas a uniao estavel e ao reconhecimento dessas
unides entre homossexuais.

O segundo capitulo trata sobre aspectos da Previdéncia Social, incluindo
temas como: beneficiarios do RGPS, tipos de segurados, filiagcdo ao regime,
manutencao e perda da qualidade de segurado, inscrigdo e a relagao juridica entre

dependentes e INSS.



No terceiro capitulo é feita uma analise doutrindria e jurisprudencial do
beneficio da pensdo por morte e é dada especial atencdo a concessdao desse

beneficio ao individuo proveniente de unido homoafetiva, tema do presente trabalho.



2 UNIAO ESTAVEL E UNIAO HOMOAFETIVA

2.1 O CONCEITO DE CASAMENTO E ASPECTOS HISTORICOS

A instituicdo do casamento é algo bastante antigo e em constante mudanga
conforme as exigéncias dadas pelos contextos sociais. Em relagdo a isso, Maria

Berenice Dias afirma:

Em uma sociedade conservadora, os vinculos afetivos, para merecerem
aceitacao social e reconhecimento juridico, necessitavam ser chancelados
pelo que se convencionou chamar de matriménio. A familia tinha uma
formagéo extensiva, verdadeira comunidade rural, integrada por todos os
parentes, formando unidade de produgdo, com amplo incentivo a
procriacdo. Sendo entidade patrimonializada, seus membros eram a forga
de trabalho. O crescimento da familia ensejava melhores condi¢cdes de
sobrevivéncia a todos. O nucleo familiar dispunha de perfil hierarquizado e
pa’triarcal.1

Além disso, a grande influéncia da Igreja Catdlica e a tentativa de regular as
relagdes afetivas, com a assuncao de uma postura altamente conservadora, com a
consagragao da unidao entre homem e mulher como um sacramento indissoluvel,
contribuiu para que o legislador reconhecesse apenas a unido matrimonial
heterossexual como digna da tutela estatal. No contexto do Codigo Civil de 1916, s6
era reconhecida a familia constituida pelo casamento. Sobre isso afirma ainda a

autora:

A finalidade essencial da familia era a conservacao do patriménio,
precisando gerar filhos como for¢ca de trabalho. Como era fundamental a
capacidade procriativa, claro que as familias necessitavam ser constituidas
por um par heterossexual e fértil.?

Desta forma a familia que era reconhecida era aquela formada pelo
casamento, respeitando todas as formalidades exigidas, patriarcal, heterossexual,
hierarquizada e indissoluvel. Nao era possivel o divorcio, sendo apenas permitido a
anulagao em casos bastante especificos e o desquite, este ultimo n&o dissolvendo o

vinculo matrimonial.

! DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011. p.28.
2 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8. ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais,
2011. p.45.
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Apds a revolugdo industrial e com o rompimento entre Igreja e Estado,
surgem novas estruturas de convivio familiar. O antigo modelo patriarcal e
hierarquizado sofreu profundas mudancas. Outro fator importante foi o novo papel
social que foi adquirido pela mulher, que deixou de ser aquela pessoa
exclusivamente atrelada ao lar, ao marido e aos filhos, para ser parte importante da
vida econémica do pais e atuante direta no mercado de trabalho. Desta forma, a
Constituicdo de 1988 passou a considerar outros relacionamentos como entidade
familiar.

Neste contexto, afirma ainda Maria Berenice Dias:

Faz-se necessario ter uma visdo pluralista da familia, abrigando os mais
diversos arranjos familiares, devendo-se buscar o elemento que permite
enlagar no conceito de entidade familiar todos os relacionamentos que tém
origem em um elo de afetividade, independentemente de sua conformagéo.
O desafio dos dias de hoje é achar o toque identificador das estruturas
interpessoais que autorize nomina-las como familia. Esse referencial s6
pode ser identificado no vinculo que une seus integrantes.3

A diversidade na conceituacdao de casamento revela a evolucao histérica que
o instituto sofreu. Partindo de uma concepcéao classica, que estabelece uma visao
contratualista do casamento, passando pela nogédo de instituigdo social regulada
pela lei, e culminando numa mescla das duas definigdes, ou seja, tanto de uma
visdo do casamento como contrato quanto como instituicdo, se verifica evidentes
modificagdes conceituais.

Maria Helena Diniz expde o matriménio como “um contrato civil, regido pelas
normas comuns a todos os contratos, aperfeicoando-se apenas pelo simples

"+ Essa definicdo é consequéncia de uma teoria mais

consentimento dos nubentes.
classica, fruto de uma visdo contratualista.
Ainda sobre este assunto, expde a autora a teoria institucionalista e a teoria

eclética que afirmam que o casamento:

€ uma instituicdo social, refletindo uma situagdo juridica que surge da
vontade dos contraentes, mas cujas normas, efeitos e forma encontram-se
preestabelecidos em lei; e Doutrina Eclética ou Mista: o casamento € um ato
complexo, ou seja, é concomitantemente contrato e instituigao.’

3 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011. p.43.

4 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p.58.

5 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p.58.
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Washington de Barros Monteiro diz que matriménio € “a uni&do permanente
entre o homem e a mulher, de acordo com a lei, a fim de regularem suas relagdes
sexuais, cuidarem da prole comum e se prestarem mutua assisténcia.”

Clovis Bevilaqua afirma que:

o casamento é um contrato bilateral e solene, pelo qual um homem e uma
mulher se unem indissoluvelmente, legitimando por ele suas relacdes
sexuais; estabelecendo a mais estreita comunhao de vida e de interesses, e
comprometendo-se a criar e educar a prole que de ambos nascer.’

Ainda sobre isso, Silvio de Salvo Venosa expde:

“Nao resta duvida de que a celebragéo, conclusdo material do negdcio
juridico familiar, tem essa natureza” (contratual). “Se visto o casamento,
porém como um todo extrinseco, sob o ponto de vista da vida em comum,
direitos e deveres dos conjuges, assisténcia reciproca, educagéo da prole,
ressaltamos o aspecto institucional, que € muito mais socioldgico do que
juridico. O casamento faz com que os cbnjuges adiram a uma estrutura
juridica cogente predisposta. Neste sentido apresenta-se a conceituagao
institucional.”®

Outro conceito de familia seria o da nocdo de comunhdo de vidas ou
comunhdo de afetos. O ato do casamento cria um vinculo entre os noivos, que
passam a desfrutar do estado de casados. A plena comunh&o de vida é o efeito por
exceléncia do casamento.’

Com relagdo ao casamento entre homossexuais, nem a Constituicdo nem a
lei, ao tratarem do casamento, fazem qualquer referéncia ao sexo dos nubentes.
“Portanto, ndo ha qualquer impedimento, quer constitucional, quer legal, para o
casamento entre pessoas do mesmo sexo. [...] O que obstaculiza a realizacao do
casamento é somente o preconceito.”’®

Desta forma, percebe-se uma mudanga na concepc¢ao de familia que esta
intimamente ligada com a evolugdo da concepg¢édo de casamento. Inicialmente, a
composi¢ao da familia se dava através do lagco matrimonial. Atualmente, os lagos

afetivos sao suficientes para que se constitua uma familia.

6 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1997. p.18.

! BEVILAQUA, Clévis. Direito da Familia. 6. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos. 1938.

8 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. 7. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p.25

o OLIVEIRA, José Lamartine C. de; MUNIZ, Francisco José F. apud DIAS, Maria Berenice. Manual de
Direito das Familias. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais 2011. p.148.

10 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011. p.154.
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2.2 HISTORICO E DEFINICAO DE CONCUBINATO

Durante muito tempo, ndo houve uma regulacdo das relagdes

extramatrimoniais por parte do legislador. A rejeicdo que se tinha com relagdo a
esses vinculos afetivos fora do casamento era tanta que elas eram excluidas de
qualquer reconhecimento como vinculo familiar. No entanto, € necessario ter em
vista que “a familia € um fendmeno social preexistente ao casamento, um fato
natural.”"
O nosso legislador, por um longo periodo, negou efeitos juridicos as unides
fora do casamento. A concubina, por exemplo, era vedada doacdes e a instituicdo
de seguro e também a ela era negado qualquer direito sucessoério. No entanto,
essas relacbes sempre existiram e o seu reconhecimento pela sociedade fez com
que o instituto da unido estavel fosse reconhecido e tratado pela Constituicido de
1988.

Washington de Barros apresenta a seguinte definicdo de concubinato:

O conceito generalizado do concubinato, também chamado unido livre, tem
sido invariavelmente o de vida prolongada em comum, sob o mesmo teto,
com aparéncia de casamento. Simples relagbes sexuais, ainda que
repetidas por largo espagco de tempo, ndo constituem concubinato, que é
manifestacéo aparente de casamento, vivendo os dois entes sob o mesmo
teto, como se fossem casados.'?

Diversas foram as medidas adotadas pelos juizes para lidar com casos que
chegavam ao judiciario e que versavam sobre relacionamentos concubinarios. A
analise da jurisprudéncia demonstra que diversas interpretacdes foram dadas para
se solucionar esses casos, entre estas estdo desde a identificacdo desses vinculos
como relagdes de trabalho, até a aplicacdo do direito comercial, para reconhecé-las
como sociedades de fato. O que tentava-se evitar era o enriquecimento injustificado
de um dos companheiros, quando do rompimento dessas relacdes.

O Supremo Tribunal editou sumulas para tentar amenizar as injusticas
impostas pelo preconceito social em relagdo aos vinculos extramatrimoniais, fruto de

uma moral conservadora e obsoleta.

" VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. 7. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p.35
12 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1997. p.18.
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Sumula 35. Em caso de acidente do trabalho ou de transporte, a concubina
tem direito de ser indenizada pela morte do amasio, se entre eles ndo havia
impedimento para o matriménio.

Sumula 380. Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os
concubinos, é cabivel a sua dissolugéo judicial, com a partilha do patrimonio
adquirido pelo esforco comum.

Sumula 382. A vida em comum sob o mesmo teto "more uxorio”, ndo é
indispensavel a caracterizagao do concubinato.

Sumula 447. E vélida a disposigéo testamentaria em favor de filho adulterino
do testador com sua concubina.™

Durante algum tempo, fez-se também a distingdo entre concubinato n&o-
adulterino e adulterino (puro e impuro). Sobre isso, Rodrigo da Cunha Pereira diz: “O
concubinato era formado pelo cdnjuge varao fora do casamento oficial, adulterino,
estabelecendo uma nova unidao e em muitos casos, novas familias, ou entre pessoas
que viviam juntas sem o selo da oficialidade do casamento, concubinato nao
adulterino.”™

Com o surgimento do termo unido estavel, a partir da Constituicao de 1988, a
expressao concubinato impuro ou adulterino passa a ser chamada s6 concubinato.
Conforme o art. 1727 do Cdédigo Civil de 2002, esse termo é usado atualmente
apenas para definir “as relagcbes nao eventuais entre o homem e a mulher,

impedidos de casar” e a essa relagao atribui-se os efeitos de uma sociedade de fato.

2.3 ASPECTOS GERAIS E REQUISITOS DA UNIAO ESTAVEL

A unido estavel surge a partir das denominadas relagdes paralelas. As unides
surgidas fora do matriménio eram denominadas concubinato. Com a atencéo dada a
estas unides e a sua aceitagao pela sociedade, a Constituicao alargou o conceito de
familia e passou a dar protegdo a estas unides, reconhecendo-as como entidade
familiar.

Cada vez mais, no Direito, se reconhece a afetividade como o elemento
constitutivo dos vinculos interpessoais. A familia que hoje € mais identificada pela
relacao de afeto entre seus membros, corresponde a chamada familia eudemonista,
que enfatiza o sentido de busca do individuo de sua felicidade.

A idéia de familia formal, cujo comprometimento mutuo decorre do

'* BRASIL. Sumulas. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/
verTexto.asp?servico=jurisprudenciaSumula&pagina=sumula_001_100> Acesso em: 15 out. 2011.

14 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Concubinato e unido estavel. Belo Horizonte: Del Rey, 2004.
p.153.
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casamento, vem cedendo lugar a certeza de que é o envolvimento afetivo que
garante um espago de individualidade e assegura uma auréola de privacidade
indispensavel ao pleno desenvolvimento do ser humano. Cada vez mais se
reconhece que € no ambito das relagdes afetivas que se estrutura a personalidade
da pessoa.”

Com a Constituicdo de 1988, houve o reconhecimento das unides
constituidas fora do casamento entre um homem e uma mulher como entidade
familiar. A CF no art 226 diz no §3° “Para efeito da protecdo do Estado, é
reconhecida a unidao estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar,
devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.”'®

Ainda que a uniao estavel ndo se confunda com o casamento, ocorreu a
equiparacdo das entidades familiares, sendo todas merecedoras da mesma
protecdo. A Constituigdo acabou por reconhecer a juridicidade ao afeto ao elevar as
unides constituidas pelo vinculo de afetividade a categoria de entidade familiar."”

No entanto, a protegcdo constitucional dada a unido estavel nao surtil muitos
efeitos na jurisprudéncia, ou seja, nenhum avango real na concessado de direitos
pdde ser observado. Dessa forma, duas leis vieram para regulamentar o novo
instituto.

A Lei n. 8.971/94"® veio regulamentar o direito dos companheiros a alimentos
e sucessdo. Esta lei foi alvo de muitas criticas. Dentre essas criticas esta o fato de
que ela estabeleceu condi¢cdes para serem reconhecidas as unides estaveis, como o
prazo de mais de cinco anos de existéncia da relagdo e o nascimento de prole. Além
disso, excluiu as pessoas separadas de fato da possibilidade de reconhecimento da
unido.

A Lei n. 9.278/96" estabeleceu parametros para o reconhecimento da unido

estavel como entidade familiar, estabelecendo requisitos como a durabilidade, a

15 FILHO, Luiz Schettini. Compreendendo o filho adotivo apud DIAS, Maria Berenice. Manual de
Direito das Familias. 8. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais 2011. p.54.

16 PINTO, Antonio Luiz de Toledo; WINDT, Marcia Cristina Vaz dos Santos; CESPEDES, Livia. Vade
mecum. 3. ed. S0 Paulo: Saraiva, 2007. p.68.

7 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011. p.169.

'® BRASIL. LEI No 8.971, DE 29 DE DEZEMBRO DE 1994. Regula o direito dos companheiros a
alimentos e a sucessao. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8971.htm>. Acesso
em: 15 out. 2011.

"BRASIL. LEI N° 9.278, DE 10 DE MAIO DE 1996. Regula o § 3° do art. 226 da Constituigio
Federal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9278.htm>. Acesso em: 15 out.
2011.
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publicidade, a continuidade e o animus de constituir familia. Além disso, a lei nao
quantificou prazo de convivéncia e levou em consideracdo também as relacoes
envolvendo pessoas separadas de fato. Esta lei também reconheceu o direito real
de habitagdo ao companheiro e gerou presungédo absoluta com relagdo aos bens
adquiridos onerosamente durante a vigéncia da unido de que seriam frutos do

esforgo comum. O Cédigo Civil de 2002 dispde em seu artigo 1.723:

E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a
mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e
estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia.?

Apesar do Cddigo Civil elencar requisitos de ordem objetiva, como
notoriedade, continuidade, publicidade e durabilidade, é claro a necessidade do
vinculo afetivo para que se caracterize a uniao estavel. Maria Berenice Dias expde a

esse respeito:

Com seguranca, so se pode afirmar que a unido estavel inicia de um vinculo
afetivo. O envolvimento mutuo acaba transbordando o limite do privado, e
as duas pessoas comegam a ser identificadas no meio social como um par.
Com isso, o relacionamento se torna uma unidade. A visibilidade do vinculo
o faz ente autbnomo merecedor da tutela juridica como uma entidade. O
casal transforma-se em universalidade unica que produz efeitos pessoais
com reflexos de ordem patrimonial.21

Ainda com relagdo aos aspectos da unido estavel, convém atentar para o art.
1724, do CC/ 2002: “As relagdes pessoais entre os companheiros obedecerdao aos
deveres de lealdade, respeito, assisténcia e de guarda, sustento e educagdo dos
filhos.”*

Verifica-se aqui que o legislador optou pela palavra “lealdade”, em vez de
“fidelidade”. Desta forma, conclui-se que nao é pré-requisito para o reconhecimento
da unido a obrigacao de ser fiel. Neste mesmo contexto, a Lei no 9.278/96, art. 20,

dispbe que:

Sao direitos e deveres iguais dos conviventes:
| - respeito e consideracao mutuos;

2 PINTO, Antonio Luiz de Toledo; WINDT, Marcia Cristina Vaz dos Santos; CESPEDES, Livia. Vade
mecum. 3. ed. S0 Paulo: Saraiva, 2007. p.302.

2 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011. p.174.

2 PINTO, Antonio Luiz de Toledo; WINDT, Marcia Cristina Vaz dos Santos; CESPEDES, Livia. Vade
mecum. 3. ed. S0 Paulo: Saraiva, 2007. p.303.
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Il - assisténcia moral e material reciproca;
Il - guarda, sustento e educacgéo dos filhos comuns.?

A coabitagdo nao é elemento essencial para a configuragdo da unido estavel.
Sobre isso, trata a Sumula 382 do STF: A vida em comum sob o mesmo teto, more
uxorio, ndo é indispensavel a caracterizacéo do concubinato.?

Quanto a isso, a experiéncia social demonstra que ha unides sdlidas,
duradouras e notérias sem que o casal resida sob o mesmo teto. O préprio
casamento pode conter uma separagao material dos cdnjuges por motivos de saude,
trabalho, estudo, etc. Ndo se trata, portanto, de elemento conclusivo.?®

Sendo assim, o fato de ndao haver necessidade de coabitacao e de fidelidade
para a caracterizacdo da entidade familiar torna possivel o reconhecimento de mais
de uma unido.

O Cddigo Civil ainda trata do regime de bens que podera ser optado pelos
companheiros, através de contrato. Contratar para definir o regime de bens é valido
plenamente e eficaz. Neste caso, ndo ha a necessidade de escritura publica e o
contrato tem que ser por escrito. Ele pode ser celebrado antes do inicio da unido
estavel, durante, e no fim, quando convertida em casamento. Nas trés situagdes, o
regime produz efeitos desde o inicio da unido estavel.

Na auséncia de contrato que verse sobre o regime de bens da unido, cabe
aplicar o disposto no art. 1725 do CC/ 2002: “Na uniao estavel, salvo contrato escrito
entre os companheiros, aplica-se as relagdes patrimoniais, no que couber, o0 regime
da comunhao parcial de bens.”?

Ainda, sobre a conversdo da unido estavel em casamento, dispde o art. 1726,
do CC/ 2002: “A unido estavel podera converter-se em casamento, mediante pedido
dos companheiros ao juiz e assento no Registro Civil.”?’

A extincdo da unido da-se pelo término do convivio, ou seja, deixando de
existir a relagdo, deixa de existir a unido estavel. Por ser uma relagao fatica, a uniao

finda da mesma maneira pela qual se constituiu. Nao ha que se falar aqui em culpa

= PINTO, Antonio Luiz de Toledo; WINDT, Marcia Cristina Vaz dos Santos; CESPEDES, Livia. Vade
mecum. 3. ed. S0 Paulo: Saraiva, 2007. p.1532.

* BRASIL. Sumulas. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/
verTexto.asp?servico=jurisprudenciaSumula&pagina=sumula_001_100> Acesso em: 15 out. 2011.

% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. 7. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p.43.

% PINTO, Antonio Luiz de Toledo; WINDT, Marcia Cristina Vaz dos Santos; CESPEDES, Livia. Vade
mecum. 3. ed. S0 Paulo: Saraiva, 2007. p.303.

7 PINTO, Antonio Luiz de Toledo; WINDT, Marcia Cristina Vaz dos Santos; CESPEDES, Livia. Vade
mecum. 3. ed. S0 Paulo: Saraiva, 2007. p.303.
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pelo fim da relacdo ou na imposi¢cao de sangdes pelo descumprimento dos deveres

gerados pela relagéo e previstos na lei.

2.3.1 Uniao Homoafetiva

A homossexualidade faz parte da histéria do homem desde os tempos da
Grécia Antiga. Era costume em Athenas que, quando uma crianga do sexo
masculino entrasse na adolescéncia, fosse eleito um homem mais velho, que ficaria
incumbido da sua formacao intelectual. Essa relacdo acabava favorecendo o
surgimento de relacionamentos homossexuais entre homens, ou pederastia.

Sobre isso, expde Maria Berenice Dias:

A homossexualidade prevista e amplamente introduzida nas civilizagdes
supracitadas provocou a mudanga de pensamento e definiu a cultura
ocidental, pois representou um exercicio na evolugao da sexualidade, das
funcdes definidas para os géneros e para as classes.”®

A homossexualidade sempre existiu ao longo da histéria e sempre foi muito
praticada entre povos do mundo inteiro. Atualmente, o que existe € um preconceito
generalizado, fruto do pensamento judaico-cristdo ocidental, profundamente
arraigado em nossa sociedade. Este preconceito cresceu juntamente com a
propagacao do cristianismo, que fez com que a homossexualidade passasse a ser
vista como uma abominacéo e fosse associada a idéia de pecado.

A esse respeito, afirma Maria Berenice Dias:

A lIgreja fez do casamento a forma de propagar a fé crista: crescei e
multiplicai-vos. A infertilidade dos vinculos homossexuais a levou a repudia-
los, acabando por serem relegados a margem da sociedade.?

Em face do repudio social, fruto da rejeicdo de origem religiosa, as unides de
pessoas do mesmo sexo receberam, ao longo da histéria, um sem-numero de
rotulagdes pejorativas e discriminatorias. Porém, essa é uma realidade que n&o se

pode mais fazer de conta que ndo existe. E que as pessoas ndo abandonam o

3 PINTO, Antonio Luiz de Toledo; WINDT, Marcia Cristina Vaz dos Santos; CESPEDES, Livia. Vade
mecum. 3. ed. S0 Paulo: Saraiva, 2007. p.25.

» DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011. p.197.
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sonho de buscar a felicidade.*

Neste contexto, Maria Berenice Dias afirma:

Necessario é encarar a realidade sem discriminacdo, pois a
homoafetividade ndo é uma doenca nem uma opgao livre. Assim, descabe
estigmatizar a orientacdo homossexual de alguém, ja que negar a realidade
nao soluciona as questdes que emergem quando do rompimento dessas
unides.

A mesma autora ainda expde em relacdo a homossexualidade: “Também né&o
€ um mal contagioso, nada justificando a dificuldade que as pessoas tém de
conviver com homossexuais.”? Isso se sustenta, entre outras coisas, no fato de que
a Organizacdo Mundial de Saude, em 1985, retirou a homossexualidade do rol das
patologias, substituindo o termo “homossexualismo” (que implicaria na classificacao

como doenga, devido ao sufixo “ismo”), por homossexualidade.
O art. 226 da CRFB/88, dispde que:

A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

[-]

§ 3° - Para efeito da protegcdo do Estado, é reconhecida a unido estavel
entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversio em casamento.*®

O artigo em questéo faz mengao apenas a uniao entre o homem e a mulher.
Entretanto, ele n&o pode ser analisado isoladamente, restritivamente, pois deve-se
ter em vista os principios constitucionais da igualdade e da dignidade da pessoa
humana.

O referido dispositivo, ao declarar a protecao do Estado a unido estavel entre
o homem e a mulher, ndo pretendeu excluir dessa protecao a uniao homoafetiva.
Cabe, entdo uma interpretacdo analdgica da norma as situagdes atuais, pois a
lacuna existente na legislacdo ndo pode servir como obstaculo para o

reconhecimento de direitos.

30 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
3210I;)I1Ag:1|\?|2.ria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
3ZZOI;)I1Ag;4|\f/sl.aria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
3?3OF1’I1l\.l}|2t;,9535\'ntonio Luiz de Toledo; WINDT, Marcia Cristina Vaz dos Santos; CESPEDES, Livia. Vade
mecum. 3. ed. S0 Paulo: Saraiva, 2007. p.68.
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E fato que, diante dos principios constitucionais, ndo cabe uma diferenciacdo
dos individuos em virtude da orientagdo sexual. Nossa Constituigdo consagra o
principio da dignidade da pessoa humana, no seu art. 1°:

A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoliuvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

[.-]

Il - a dignidade da pessoa humana;34

Portanto, diante desse principio, € imprescindivel a ado¢cdo de medidas para a
protecdo do individuo, ndo importando se ele corresponde a uma minoria dentro do
contexto social.

Sobre isso, afirma Robert Raupp Rios:

N&o se pode, simplesmente, ignorar a condicdo pessoal do individuo (na
qual, sem sombra de duvida, inclui-se a orientagdo sexual), como se tal
aspecto ndo tivesse relagdo com a dignidade humana.®

Além disso, esta previsto no art. 5°, caput, de nossa Constituicdo que “Todos
sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza [...]" , isso quer dizer
que, adotamos o principio da igualdade em nossa lei maior, 0 que incompatibiliza
posturas discriminatérias em relacdo aos homossexuais, inclusive por parte dos
membros do legislativo em nosso pais.

A Lei Maria da Penha, no seu art. 2°, dispde que:

Toda mulher, independentemente de classe, racga, etnia, orientagdo sexual,
renda, cultura, nivel educacional, idade e religido, goza dos direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana, sendo-lhe asseguradas as
oportunidades e facilidades para viver sem violéncia, preservar sua saude
fisica e mental e seu aperfeicoamento moral, intelectual e social.*®

Ainda, o seu art. 5°, estabelece que:

Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar contra a
mulher qualquer agao ou omissao baseada no género que lhe cause morte,

34 PINTO, Antonio Luiz de Toledo; WINDT, Marcia Cristina Vaz dos Santos; CESPEDES, Livia. Vade

mecum. 3. ed. S0 Paulo: Saraiva, 2007. p.7.

¥ RIOS, Roger Raupp. A Homossexualidade no Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001.
.34,

EG PINTO, Antonio Luiz de Toledo; WINDT, Marcia Cristina Vaz dos Santos; CESPEDES, Livia. Vade

mecum. 3. ed. S0 Paulo: Saraiva, 2007. p.1667.
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lesao, sofrimento fisico, sexual ou psicolégico e dano moral ou patrimonial:

[-]
Paragrafo Unico. As relagbes pessoais enunciadas neste artigo
independem de orientacao sexual.*’

A referida lei, ainda que tenha por finalidade proteger a mulher, acabou
atribuindo um novo conceito a entidade familiar, visto que alcangcou as unides
homoafetivas. Sobre isso, Maria Berenice Dias afirma que: “Como é assegurada
protecao legal a fatos que ocorrem no ambiente doméstico, isso quer dizer que as
unides de pessoas do mesmo sexo sdo entidades familiares.”®

Como todos os segmentos alvo do preconceito e discriminagao social, as
relagbes homossexuais sujeitam-se a deficiéncia de normacéao juridica, sendo
deixadas a margem da sociedade e a mingua do direito. Por ser fato diferente dos
esteredtipos, que ndo se encaixa nos padrdes, € tido como imoral ou amoral. Em
virtude do preconceito, tenta-se excluir a homossexualidade do mundo do Direito.
Mas imperativa sua inclusdo no rol dos direitos humanos fundamentais, como
expressao de um direito subjetivo que se insere em todas as suas categorias, pois
ao mesmo tempo é direito individual, social e difuso.%®

Apesar de tudo, por conta da omissao por parte do legislativo, muitos juizes
ainda véem na unido entre individuos do mesmo sexo, mera sociedade de fato (CC/
2002, art. 981), reduzindo o vinculo a uma relagdo obrigacional, sem levar em
consideragdo a relacao afetiva existente. Essa visdo se mantém mesmo que as
caracteristicas de unido estavel estejam presentes. Esse n&o reconhecimento gera
muitas injusticas, principalmente no que diz respeito aos direitos sucessorios.

Cabe aqui, expor uma decisdo do Tribunal de Justica de Minas Gerais que
nega a competéncia da Vara de Familia para julgar os casos de unido entre

homossexuais, por entender existir ai sociedade de fato:

PROCESSO  CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. UNIAO
HOMOAFETIVA. PEDIDO DE DECLARACAO E DE HOMOLOGAGCAO DE
ACORDO DE NATUREZA OBRIGACIONAL. JUiZO DE VARA DE FAMILIA.
FALTA DE COMPETENCIA. O Juizo de Vara de Familia ndo é competente
para o processamento e julgamento de pedido de homologac¢do de acordo
de vontades de carater obrigacional celebrado em decorréncia de relagéo
homoafetiva. O art. 9° da Lei n® 9.278/96, ao fixar a competéncia do juizo de

37 PINTO, Antonio Luiz de Toledo; WINDT, Marcia Cristina Vaz dos Santos; CESPEDES, Livia. Vade
mecum. 3. ed. S0 Paulo: Saraiva, 2007. p.1667.
38 DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na Justiga. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.

.37.
Eg DIAS, Maria Berenice. Familia Homoafetiva. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p.174.
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Vara de Familia para as matérias relativas a unidao estavel, restringiu-se aos
casos da entidade familiar descrita no seu art. 1°, sem abranger as relagdes
entre pessoas do mesmo sexo e seu reconhecimento para efeitos
tipicamente obrigacionais. De oficio, anularam a decisédo agravada.4°

Toda vez que um juiz nega algum direito sob a justificativa de inexistir lei,
desrespeita a propria lei e deixa de cumprir com o seu dever. Nao se pode deixar de
visualizar, nessa postura omissiva, nitida intencdo punitiva, o que acaba
chancelando injusticas e dando ensejo a enriquecimento sem causa.”’

As unides entre homossexuais, ao longo dos anos, acabaram sendo
marginalizadas e excluidas do sistema juridico, entretanto, elas nao se diferem das
unides heterossexuais, a ponto de ndo merecerem a mesma protecédo. A falta de
regulamentagao para essas unides € uma prova de que a sociedade brasileira esta
ainda bastante contaminada pelo preconceito em relagdo aos homossexuais. E essa
falta s6 contribui para o aumento do preconceito, servindo para justificar, inclusive,
atos de homofobia e discriminacgéo.

Entretanto, apesar dessa omissao legislativa, a jurisprudéncia dos tribunais
vem demonstrando mudangas significativas, reconhecendo a unido estavel entre
pessoas do mesmo sexo. A mudanga no tratamento dado ao tema comegou pela
justica gaucha em 1999, que definiu os juizados especializados da familia como
competentes para apreciar questdes relativas as unides homoafetivas, deixando de
ser esta competéncia das varas civeis.

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul foi que, pela primeira vez,
reconheceu a unido entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar no

seguinte precedente:

UNIAO HOMOSSEXUAL. RECONHECIMENTO. PARTILHA DO
PATRIMONIO. MEACAO PARADIGMA. NAO SE PERMITE MAIS O
FARISAISMO DE DESCONHECER A EXISTENCIA DE UNIOES ENTRE
PESSOAS DO MESMO SEXO E A PRODUCAO DE EFEITOS JURIDICOS
DERIVADOS DESSAS RELACOES HOMOAFETIVAS. EMBORA
PERMEADAS DE PRECONCEITOS , SAO REALIDADES QUE O
JUDICIARIO NAO PODE IGNORAR, MESMO EM SUA NATURAL

* AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 1.0024.09.521410-2/001, 42 CAMARA CIVEL do Tribunal de
Justica do Estado de Minas Gerais, Rel. Des. Almeida Melo, Julgado em 08/10/2009. Disponivel em:
<http://www.tjmg.jus.br/juridico/jt_/juris_resultado.jsp?numeroCNJ=&dvCNJ=&anoCNJ=&origemCNJ=
&tipoTribunal=1&comrCodigo=0024&ano=09&txt_processo=521410&dv=2&complemento=001&acord
aoEmenta=acordao&palavrasConsulta=&tipoFiltro=and&orderByData=0&orgaoJulgador=&relator=&d

atalnicial=&dataFinal=18%2F 11%2F2011&resultPagina=10&dataAcordaolnicial=&dataAcordaoFinal=

&captcha_text=24435&pesquisar=Pesquisar>.Acesso em: 15 out. 2011.

41 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011. p.203.
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ATIVIDADE RETARDATARIA. NELAS REMANESCEM CONSEQUENCIAS
SEMELHANTES AS QUE VIGORAM NAS RELACOES DE AFETO,
BUSCANDO-SE SEMPRE A APLICACAO DA ANALOGIA E DOS
PRINCIPIOS GERAIS DO DIREITO, RELEVADO SEMPRE OS
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA DIGNIDADE HUMANA E DA
IGUALDADE. DESTA FORMA, O PATRIMONIO HAVIDO NA
CONSTANCIA DO RELACIONAMENTO DEVE SER PARTILHADO COMO
NA UNIAO ESTAVEL, PARADIGMA SUPLETIVO ONDE SE DEBRUCA A
MELHOR HERMENEUTICA. APELACAO PROVIDA, EM PARTE, POR
MAIORIA, PARA ASSEGURAR A DIVISAO DO ACERVO ENTRE OS
PARCEIROS.*

Importante expor outra decisdo, no mesmo sentido, em que se atribuiu ao

afeto o principal fator caracterizador da entidade familiar:

APELACAO CIVEL. UNIAO HOMOAFETIVA. RECONHECIMENTO.
PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E DA IGUALDADE. E
de ser reconhecida judicialmente a unido homoafetiva mantida entre duas
mulheres de forma publica e ininterrupta pelo periodo de 16 anos. A
homossexualidade é um fato social que se perpetua através dos séculos,
ndo mais podendo o Judicidrio se olvidar de emprestar a tutela jurisdicional
a unides que, enlagadas pelo afeto, assumem feicdo de familia. A unido
pelo amor € que caracteriza a entidade familiar e ndo apenas a diversidade
de sexos. E o afeto a mais pura exteriorizagdo do ser e do viver, de forma
que a marginalizacdo das relagdes homoafetivas constitui afronta aos
direitos humanos por ser forma de privacado do direito a vida, violando os
principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade. Negado
provimento ao apelo.43

Outra decisao que também reconhece a unido homoafetiva, fazendo aluséo
ao conceito de unido estavel previsto no CC/2002 e defendendo uma interpretacao

analégica em relagao as unides homoafetivas, dessa vez do TUIMG, merece atengao:

DIREITO DE FAMILIA - ACAO DE RECONHECIMENTO DE UNIAO
HOMOAFETIVA - ART. 226, §3° DA CF/88 - UNIAO ESTAVEL - ANALOGIA
- OBSERVANCIA DOS PRINCIPIOS DA IGUALDADE E DA DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA - POSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO -
VERIFICACAO. - Inexistindo na legislagdo lei especifica sobre a unido
homoafetiva e seus efeitos civis, ndo ha que se falar em analise isolada e
restritiva do art. 226, §3° da CF/88, devendo-se utilizar, por analogia, o

42 Apelacao Civel N° 70001388982, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: José
Carlos Teixeira Giorgis, Julgado em 14/03/2001. Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.br/busca/
?9=Apela%E7%E30+C%EDvel+N%BA+70001388982&tb=jurisnova&pesg=ementario&partialfields=tri
bunal%3ATribunal%2520de%2520Justi%25C3%25A7a%2520d0%2520RS.%28TipoDecisao%3Aac%
25C3%25B3rd%25C3%25A30%7CTipoDecisao%3Amonocr%25C3%25A 1tica%7CTipoDecisao%3An
ull%29.Secao%3Acivel&requiredfields=&as_qg=>.Acesso em: 15 out. 2011.

4 Apelacao Civel N° 70012836755, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Maria
Berenice Dias, Julgado em 21/12/2005. Disponivel em: <http://www.fjrs.jus.br/busca/?q=Apela%
E7%E30+C%EDvel+N%BA+70001388982&tb=jurisnova&pesq=ementario&partialfields=tribunal % 3AT
ribunal%2520de%2520Justi%25C3%25A7a%2520d0%2520RS.%28TipoDecisao%3Aac%25C3%25B
3rd%25C3%25A30%7CTipoDecisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%7 CTipoDecisao%3Anull%29.Sec
ao%3Acivel&requiredfields=&as_qg=>.Acesso em: 15 out. 2011.
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conceito de unido estavel disposto no art. 1.723 do Cddigo Civil/2002, a ser
aplicado em consonancia com os principios constitucionais da igualdade
(art. 5°, caput, e inc. | da Carta Magna) e da dignidade humana (art. 1°, inc.
I, c/c art. 5°, inc. X, todos da CF/88).44

O STJ também ja se posicionou no sentido de reconhecer a unido estavel

homoafetiva:

DIREITO CIVIL. FAMILIA. ACAO DE RECONHECIMENTO E
DISSOLUGCAO DE UNIAO AFETIVA ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO
CUMULADA COM PARTILHA DE BENS E PEDIDO DE ALIMENTOS.
PRESUNGCAO DE ESFORCO COMUM. 1. Despida de normatividade, a
unido afetiva constituida entre pessoas de mesmo sexo tem batido as
portas do Poder Judiciario ante a necessidade de tutela. Essa circunstancia
nao pode ser ignorada, seja pelo legislador, seja pelo julgador, os quais
devem estar preparados para regular as relagdes contextualizadas em uma
sociedade pos-moderna, com estruturas de convivio cada vez mais
complexas, a fim de albergar, na esfera de entidade familiar, os mais
diversos arranjos vivenciais. 2. Os principios da igualdade e da dignidade
humana, que tém como fungao principal a promogdo da autodeterminagao e
impdem tratamento igualitario entre as diferentes estruturas de convivio sob
o ambito do direito de familia, justificam o reconhecimento das parcerias
afetivas entre homossexuais como mais uma das varias modalidades de
entidade familiar. 3. O art. 4° da LICC permite a equidade na busca da
Justica. O manejo da analogia frente a lacuna da lei é perfeitamente
aceitavel para alavancar, como entidades familiares, as unides de afeto
entre pessoas do mesmo sexo. Para ensejar o reconhecimento, como
entidades familiares, é de rigor a demonstragédo inequivoca da presenga dos
elementos essenciais a caracterizacdo de entidade familiar diversa e que
serve, na hipotese, como parédmetro diante do vazio legal - a de uniédo
estavel - com a evidente excegéo da diversidade de sexos. 4. Demonstrada
a convivéncia, entre duas pessoas do mesmo sexo, publica, continua e
duradoura, estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia, sem a
ocorréncia dos impedimentos do art. 1.521 do CC/02, com a excegao do inc.
VI quanto a pessoa casada separada de fato ou judicialmente, haverd, por
consequéncia, o reconhecimento dessa parceria como entidade familiar,
com a respectiva atribuicdo de efeitos juridicos dela advindos. 5.
Comprovada a existéncia de unido afetiva entre pessoas do mesmo sexo, &
de se reconhecer o direito do companheiro a meacao dos bens adquiridos a
titulo oneroso ao longo do relacionamento, mesmo que registrados
unicamente em nome de um dos parceiros, sem que se exija, para tanto, a
prova do esforgo comum, que nesses casos € presumida. 6. Recurso
especial ndo provido.45

Recentemente, o Supremo Tribunal Federal reconheceu as unides

44Apelagélo Civel N° 10024094845559/001, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica de Minas
Gerais, Rel. Des.(a) Elias Camilo, Julgado em 12/02/2010. Disponivel em: <http://www.tjmg.jus.
br/juridicol/jt_/juris_resultado.jsp?numeroCNJ=&dvCNJ=&anoCNJ=&origemCNJ=&tipoTribunal=1&co
mrCodigo=&ano=&txt_processo=&dv=&complemento=&acordacEmenta=acordao&palavrasConsulta=
reconhecimento++e+%22uni%E3o+homoafetiva%22&tipoFiltro=and&orderByData=0&orgaoJulgador=
&relator=&datalnicial=&dataFinal=18%2F 11%2F2011&resultPagina=10&dataAcordaolnicial=&dataAc
ordaoFinal=&captcha_text=24626&pesquisar=Pesquisar>.Acesso em: 15 out. 2011.

* REsp 1085646 / RS - Rel. Min. Nancy Andrighi, DJe 26.09.2011 Disponivel em: <http://www.stj.
jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&processo=1085646&b=ACOR>.Acesso
em: 15 out. 2011.
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homoafetivas como entidades familiares com os mesmos direitos e deveres das

unides estaveis. A historica decisao, proferida por unanimidade, dispde de eficacia

contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais o6rgaos do Poder

Judiciario e a administracao publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e

municipal.*®

Cabe aqui, expor a referida decisao:

1. ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL
(ADPF). PERDA PARCIAL DE OBJETO. RECEBIMENTO, NA PARTE
REMANESCENTE, COMO ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. UNIAO HOMOAFETIVA E SEU
RECONHECIMENTO COMO INSTITUTO JURIDICO. CONVERGENCIA DE
OBJETOS ENTRE ACOES DE NATUREZA ABSTRATA. JULGAMENTO
CONJUNTO. Encampacao dos fundamentos da ADPF n° 132-RJ pela ADI
n°® 4.277-DF, com a finalidade de conferir “interpretacdo conforme a
Constituicdo” ao art. 1.723 do Cadigo Civil. Atendimento das condigbes da
acgdo. 2. PROIBICAO DE DISCRIMINACAO DAS PESSOAS EM RAZAO
DO SEXO, SEJA NO PLANO DA DICOTOMIA HOMEM/MULHER
(GENERO), SEJA NO PLANO DA ORIENTACAO SEXUAL DE CADA
QUAL DELES. A PROIBICAO DO PRECONCEITO COMO CAPITULO DO
CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL. HOMENAGEM AO PLURALISMO
COMO VALOR SOCIO-POLITICO-CULTURAL. LIBERDADE PARA
DISPOR DA PROPRIA SEXUALIDADE, INSERIDA NA CATEGORIA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS DO INDIVIDUO, EXPRESSAO QUE E DA
AUTONOMIA DE VONTADE. DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA.
CLAUSULA PETREA. O sexo das pessoas, salvo disposi¢do constitucional
expressa ou implicita em sentido contrario, ndo se presta como fator de
desigualacao juridica. Proibicao de preconceito, a luz do inciso IV do art. 3°
da Constituicdo Federal, por colidir frontalmente com o objetivo
constitucional de “promover o bem de todos”. Siléncio normativo da Carta
Magna a respeito do concreto uso do sexo dos individuos como saque da
kelseniana “norma geral negativa”’, segundo a qual “0 que n&o estiver
juridicamente proibido, ou obrigado, estd juridicamente permitido”.
Reconhecimento do direito a preferéncia sexual como direta emanagéo do
principio da “dignidade da pessoa humana”: direito a auto-estima no mais
elevado ponto da consciéncia do individuo. Direito a busca da felicidade.
Salto normativo da proibigao do preconceito para a proclamacgao do direito a
liberdade sexual. O concreto uso da sexualidade faz parte da autonomia da
vontade das pessoas naturais. Empirico uso da sexualidade nos planos da
intimidade e da privacidade constitucionalmente tuteladas. Autonomia da
vontade. Clausula pétrea. 3. TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DA
INSTITUICAO DA FAMILIA. RECONHECIMENTO DE QUE A
CONSTITUICAO FEDERAL NAO EMPRESTA AO SUBSTANTIVO
“FAMILIA” NENHUM SIGNIFICADO ORTODOXO OU DA PROPRIA
TECNICA JURIDICA. A FAMILIA COMO CATEGORIA SOCIO-CULTURAL
E PRINCIPIO ESPIRITUAL. DIREITO SUBJETIVO DE CONSTITUIR
FAMILIA. INTERPRETACAO NAO-REDUCIONISTA. O caput do art. 226
confere a familia, base da sociedade, especial protegdo do Estado. Enfase
constitucional a instituicdo da familia. Familia em seu coloquial ou proverbial
significado de nucleo doméstico, pouco importando se formal ou
informalmente constituida, ou se integrada por casais heteroafetivos ou por
pares homoafetivos. A Constituicdo de 1988, ao utilizar-se da expressao

46 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2011. p.206.
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“familia”, ndo limita sua formagéo a casais heteroafetivos nem a formalidade
cartoraria, celebracdo civil ou liturgia religiosa. Familia como instituigdo
privada que, voluntariamente constituida entre pessoas adultas, mantém
com o Estado e a sociedade civil uma necesséria relagdo tricotdmica.
Nucleo familiar que é o principal l6cus institucional de concre¢cdo dos
direitos fundamentais que a propria Constituigdo designa por “intimidade e
vida privada” (inciso X do art. 5°). Isonomia entre casais heteroafetivos e
pares homoafetivos que somente ganha plenitude de sentido se
desembocar no igual direito subjetivo a formacdo de uma autonomizada
familia. Familia como figura central ou continente, de que tudo o mais é
conteudo. Imperiosidade da interpretacao nao-reducionista do conceito de
familia como instituicdo que também se forma por vias distintas do
casamento civil. Avanco da Constituicdo Federal de 1988 no plano dos
costumes. Caminhada na direcao do pluralismo como categoria sécio-
politico-cultural. Competéncia do Supremo Tribunal Federal para manter,
interpretativamente, o Texto Magno na posse do seu fundamental atributo
da coeréncia, o que passa pela eliminagdo de preconceito quanto a
orientagdo sexual das pessoas. 4. UNIAO ESTAVEL. NORMACAO
CONSTITUCIONAL REFERIDA A HOMEM E MULHER, MAS APENAS
PARA ESPECIAL PROTECAO DESTA ULTIMA. FOCADO PROPOSITO
CONSTITUCIONAL DE ESTABELECER RELAGCOES JURIDICAS
HORIZONTAIS OU SEM HIERARQUIA ENTRE AS DUAS TIPOLOGIAS
DO GENERO HUMANO. IDENTIDADE CONSTITUCIONAL DOS
CONCEITOS DE “ENTIDADE FAMILIAR” E “FAMILIA”. A referéncia
constitucional a dualidade basica homem/mulher, no §3° do seu art. 226,
deve-se ao centrado intuito de ndo se perder a menor oportunidade para
favorecer relagbes juridicas horizontais ou sem hierarquia no ambito das
sociedades domeésticas. Reforco normativo a um mais eficiente combate a
reniténcia patriarcal dos costumes brasileiros. Impossibilidade de uso da
letra da Constituigéo para ressuscitar o art. 175 da Carta de 1967/1969. Nao
ha como fazer rolar a cabeca do art. 226 no patibulo do seu paragrafo
terceiro. Dispositivo que, ao utilizar da terminologia “entidade familiar”, ndo
pretendeu diferencia-la da “familia”. Inexisténcia de hierarquia ou diferenca
de qualidade juridica entre as duas formas de constituicdo de um novo e
autonomizado nucleo doméstico. Emprego do fraseado “entidade familiar”
como sindénimo perfeito de familia. A Constituicdo nao interdita a formacgao
de familia por pessoas do mesmo sexo. Consagragéo do juizo de que néo
se proibe nada a ninguém sen&o em face de um direito ou de protecao de
um legitimo interesse de outrem, ou de toda a sociedade, o que ndo se da
na hipotese sub judice. Inexisténcia do direito dos individuos heteroafetivos
a sua nao-equiparagdo juridica com os individuos homoafetivos.
Aplicabilidade do §2° do art. 5° da Constituicdo Federal, a evidenciar que
outros direitos e garantias, ndo expressamente listados na Constituigéo,
emergem “do regime e dos principios por ela adotados”, verbis: “Os direitos
e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais
em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”. 5. DIVERGENCIAS
LATERAIS QUANTO A FUNDAMENTACAO DO ACORDAO. Anotagéo de
que os Ministros Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e Cezar Peluso
convergiram no particular entendimento da impossibilidade de ortodoxo
enquadramento da unido homoafetiva nas espécies de familia
constitucionalmente estabelecidas. Sem embargo, reconheceram a unido
entre parceiros do mesmo sexo como uma nova forma de entidade familiar.
Matéria aberta a conformacgao legislativa, sem prejuizo do reconhecimento
da imediata auto-aplicabilidade da Constituigdo. 6. INTERPRETACAO DO
ART. 1.723 DO CODIGO CIVIL EM CONFORMIDADE COM A
CONSTITUICAO FEDERAL (TECNICA DA “INTERPRETACAO
CONFORME”). RECONHECIMENTO DA UNIAO HOMOAFETIVA COMO
FAMILIA. PROCEDENCIA DAS ACOES. Ante a possibilidade de
interpretacdo em sentido preconceituoso ou discriminatério do art. 1.723 do
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Cddigo Civil, ndo resoluvel a luz dele proprio, faz-se necesséria a utilizagéo
da técnica de “interpretacdo conforme a Constituicdo”. Isso para excluir do
dispositivo em causa qualquer significado que impega o reconhecimento da
unido continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como
familia. Reconhecimento que é de ser feito segundo as mesmas regras e
com as mesmas consequéncias da uniao estavel heteroafetiva.*’

Diante disso, é preciso atentar para a realidade, em detrimento de opinides
religiosas e morais a respeito da familia. A realidade demonstra que o conceito de
familia ndo se resume apenas a casais heterossexuais, mas que ele esta em
constante mudancga, pois novos valores estdo sendo adotados pela sociedade.

Se ha convivéncia duradoura, publica e continua entre duas pessoas,
estabelecida com o objetivo de constituicido de familia, se deve reconhecer a
existéncia de uma unido estavel. Independente do sexo dos parceiros, eles fardo jus
a mesma protecao.

E notavel que a nossa sociedade caminha para uma maior aceitagdo dos
relacionamentos homossexuais e para uma minimizacdo dos preconceitos que
permeiam o assunto. Enquanto o legislador ndo regulamentar as unides entre
homossexuais, incumbe ao Judiciario emprestar-lhes visibilidade e assegurar-lhes

0s mesmos direitos que merecem as demais relagdes afetivas.

" Julgamento em conjunto da ADI 4277/ DF e da ADPF 132/ RJ — Rel. Min. Ayres Britto, DJe
14.10.2011. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listardurisprudencia.asp?s1=
%284277 . NUME.+OU+4277.ACMS.%29&base=baseAcordaos>.Acesso em: 15 out. 2011.
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3 OS BENEFICIARIOS DO RGPS

No Brasil, existem regimes previdenciarios publicos e regimes privados. Os
regimes publicos compreendem o Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS), o
regime proprio dos servidores publicos civis e o regime previdenciario préprio dos
militares. O regime privado trata do regime de previdéncia complementar. Esse
regime é de ingresso facultativo, e € baseado na necessidade da constituicdo de
reservas que garantam o beneficio contratado. Ele tem carater meramente
complementar, e a ele é atribuida autonomia em relacdo ao regime geral de
previdéncia social, conforme estabelece o art. 202 da CRFB/88.

Castro e Lazzari definem regime previdenciario como:

aquele que abarca, mediante normas disciplinadoras da relagao juridica
previdenciaria, uma coletividade de individuos que tém vinculagéo entre si
em virtude da relagdo de trabalho ou categoria profissional a que esta
submetida, garantindo a esta coletividade, no minimo, os beneficios
essencialmente observados em todo o sistema de seguro social —
aposentaria e pensao por falecimento do segurado.48

O principal regime previdenciario € o Regime Geral de Previdéncia Social. Ele
abrange obrigatoriamente todos os trabalhadores da iniciativa privada, ou seja: os
trabalhadores que possuem relagédo de emprego regida pela Consolidagao das Leis
do Trabalho (empregados urbanos, mesmos os que estejam prestando servigos a
entidades paraestatais, os aprendizes e os temporarios), pela Lei n. 5.889/73%°
(empregados rurais) e pela Lei n. 5.859/72 *° (empregados domésticos); os
trabalhadores autébnomos, eventuais ou ndo; os empresarios, titulares de firmas
individuais ou socios gestores e prestadores de servigos; trabalhadores avulsos;
pequenos produtores rurais e Pescadores artesanais trabalhando em regime de
economia familiar; e outras categorias de trabalhadores como garimpeiros,

empregados de organismo internacionais, sacerdotes, etc.”’

48 CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Jodo Batista. Manual de Direito Previdenciario.
13. ed. Sao Paulo: Conceito Editorial, 2011. p.125.

‘S BRASIL. LEI N° 5.889, DE 8 DE JUNHO DE 1973. Estatui normas reguladoras do trabalho rural.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5889.htm>. Acesso em: 15 out. 2011.

¥ BRASIL. LEI N°5.859, DE 11 DE DEZEMBRO DE 1972. Dispde sobre a profissdo de empregado
doméstico e da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/
L5859.htm>. Acesso em: 15 out. 2011.

51 CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Jodo Batista. Manual de Direito Previdenciario.
13. ed. Sao Paulo: Conceito Editorial, 2011. p.126.
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O art. 201 da CRFB/88 prevé que:

A previdéncia social serd organizada sob a forma de regime geral, de
carater contributivo e de filiagdo obrigatdria, observados critérios que
preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e atendera, nos termos da lei, a:
| - cobertura dos eventos de doenga, invalidez, morte e idade avancgada;

Il - prote¢éo a maternidade, especialmente a gestante;

Il - protegéo ao trabalhador em situacao de desemprego involuntario;

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

V - pensdo por morte do segurado, homem ou mulher, ao cbnjuge ou
companheiro e dependentes, observado o disposto no §2°.52

O carater contributivo diz respeito ao pagamento das contribuigdes para o
custeio do sistema. Apenas quem contribui é que adquire a condicdo de segurado
da Previdéncia Social e que, respeitado o periodo de caréncia, tera direito aos
beneficios previdenciarios. A filiagdo € compulséria e automatica para os segurados
obrigatorios e admite também a inscricdo de outras pessoas como segurados
facultativos.

A observacao da preservacao do equilibrio financeiro e atuarial esta ligada a
administracao de um fundo unico, destinado ao financiamento das prestacdes.

O RGPS ¢ regido pela Lei no 8.213/91% que no seu art. 1°, dispde o seguinte:

A Previdéncia Social, mediante contribuicdo, tem por fim assegurar aos
seus beneficiarios meios indispensaveis de manutencdo, por motivo de
incapacidade, desemprego involuntario, idade avancada, tempo de servico,
encargos familiares e prisdo ou morte daqueles de quem dependiam
economicamente.*

A gestdo é realizada pelo Instituto Nacional do Seguro Social, que esta
vinculado ao Ministério da Previdéncia Social. Essa autarquia federal é responsavel
pela arrecadagao de contribuigcdes sociais para a Seguridade Social e, também, pela

concessao de beneficios e servigos do RGPS.

52 PINTO, Antonio Luiz de Toledo; WINDT, Marcia Cristina Vaz dos Santos; CESPEDES, Livia. Vade
mecum. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007. p.62.

%3 BRASIL. LEI N° 8.213, DE 24 DE JULHO DE 1991. Dispde sobre os Planos de Beneficios da
Previdéncia Social e da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03
/leis/L8213cons.htm>. Acesso em: 15 out. 2011

54 PINTO, Antonio Luiz de Toledo; WINDT, Marcia Cristina Vaz dos Santos; CESPEDES, Livia. Vade
mecum. 3. ed. S0 Paulo: Saraiva, 2007. p.1434.
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3.1 SEGURADOS DO RGPS

Segurados sao as pessoas fisicas que contribuem para o regime
previdenciario e que, por isso terao direito as prestacdes de natureza previdenciaria.
Eles sédo sujeitos ativos da relagao juridica previdenciaria, quando o objeto for
servigo ou beneficio de natureza previdenciaria e sao sujeitos passivos da relagao
juridica de custeio.

A Previdéncia Social visa a protecdao de todo individuo ocupado numa
atividade laborativa remunerada, para prote¢do dos riscos decorrentes da perda ou
reducdo, permanente ou temporaria, das condigdes de obter seu préprio sustento.*

E segurado da Previdéncia Social, nos termos do art. 9° e seus paragrafos do
Decreto n. 3.048/99, de forma compulséria, a pessoa fisica que exerce atividade
remunerada, efetiva ou eventual, de natureza urbana ou rural, com ou sem vinculo
de emprego, a titulo precario ou ndo, bem como aquele que a lei define como tal,
observadas, quando for o caso as excegdes previstas no texto legal, ou exerceu
alguma atividade das mencionadas acima, no periodo imediatamente anterior ao
chamado “periodo de graga”. Também ¢é segurado aquele que se filia
facultativamente e espontaneamente a Previdéncia Social, contribuindo para o
custeio das prestagbes sem estar vinculado obrigatoriamente ao Regime Geral de
Previdéncia Social — RGPS ou a outro regime previdenciario qualquer.®®

Sobre 0 RGPS, expéem ainda Castro e Lazzari:

E o unico regime previdenciario compulsério brasileiro que permite a adesao
de segurados facultativos, em obediéncia ao principio da universalidade do
atendimento — art. 194, |, da Constituigé\o.57

3.1.1 Segurados Obrigatérios

Os segurados obrigatérios sao aqueles que devem contribuir
compulsoriamente para a Seguridade Social, com direito aos beneficios pecuniarios

previstos para a sua categoria (aposentadorias, pensoes, auxilios, salario-familia e

55 CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Jodo Batista. Manual de Direito Previdenciario.
13. ed. Sao Paulo: Conceito Editorial, 2011. p.56.

%6 CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Jodo Batista. Manual de Direito Previdenciario.
13. ed. Sao Paulo: Conceito Editorial, 2011. p.173.

57 CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Jodo Batista. Manual de Direito Previdenciario.
13. ed. Sao Paulo: Conceito Editorial, 2011. p.126.
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salario-maternidade) e aos servigos (reabilitagdo professional e servigo social) a

encargo da Previdéncia Social.®®

Para ser segurado obrigatorio é necessario ser pessoa fisica e exercer algum
tipo de atividade laborativa remunerada e licita. A atividade desenvolvida pode ser
de natureza urbana ou rural e pode ser sob um vinculo empregaticio, sob regime
juridico publico estatutario (desde que nao possua regime proprio),como trabalhador
autdbnomo ou a este equiparado, como trabalhador avulso, empresario, ou segurado
especial.

O art. 12 da Lei 8212/91 % estabelece como segurados obrigatorios:
empregado, empregado domeéstico, contribuinte individual, trabalhador avulso e
segurado especial.

Os segurados empregados sao aqueles relacionados no art. 12, |, da Lei
8212/91 e no art. 9°, |, do Decreto 3048/99. Corresponderia, entdo, como segurado

obrigatorio empregado aquele que:

- presta servigo de natureza urbana ou rural & empresa, em carater néo
eventual, sob sua subordinagdo e mediante remuneragao, inclusive como
diretor empregado;

- contratado por empresa de trabalho temporério, por prazo néo superior a
trés meses, prorrogavel, presta servico para atender a necessidade
transitdria de substituicdo de pessoal regular e permanente ou a acréscimo
extraordindrio de servigos de outras empresas;

- é brasileiro ou estrangeiro domiciliado e contratado no Brasil para trabalhar
como empregado em sucursal ou agéncia de empresa nacional no exterior,
desde que esta seja constituida sob as leis brasileiras e que tenham sede e
administragéo no pais;

- & brasileiro ou estrangeiro domiciliado ou contratado no Brasil para
trabalhar como empregado em empresa domiciliada no exterior com maioria
do capital votante, pertencente a empresa constituida sob as leis brasileiras,
que tenha sede e administragdo no pais e cujo controle efetivo esteja em
carater permanente sob a titularidade direta ou indireta de pessoas fisicas
residentes e domiciliadas no pais ou de entidade de direito publico interno;

- presta servigo no Brasil a missdo diplomatica ou a reparticdo consular de
carreira estrangeira e a 6rgaos a elas subordinados, ou a membros dessas
missdes e reparticdes, excluidos o nao-brasileiro sem residéncia
permanente no Brasil e o brasileiro amparado pela legislagcao previdenciaria
do pais da respectiva missao diplomatica ou reparticao consular;

- & brasileiro civil que trabalha para a Unido, no exterior, em organismos
oficiais brasileiros ou internacionais dos quais o Brasil seja membro efetivo,
ainda que |4 domiciliado e contratado, salvo se segurado na forma da
legislagéo vigente do pais do domicilio;

- € brasileiro ou estrangeiro e domiciliado e contratado no Brasil para

%8 CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Jodo Batista. Manual de Direito Previdenciario.
13. ed. Sao Paulo: Conceito Editorial, 2011. p.178.

%9 BRASIL. LEI N° 8.212, DE 24 DE JULHO DE 1991. Dispde sobre a organizagdo da Seguridade
Social, institui Plano de Custeio, e da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/leis/L8212cons.htm>. Acesso em: 15 out. 2011
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trabalhar como empregado em empresa domiciliada no exterior, cuja
maioria do capital votante pertenga a empresa brasileira de capital nacional;
- & brasileiro civil, que presta servigos a Unido no exterior, em reparticoes
governamentais brasileiras, & domiciliado e contratado, inclusive o auxiliar
local de que tratam os arts. 56 e 57 da Lei no 11440/06, este, desde que,
em razdo de proibicédo legal, ndo possa filiar-se ao sistema previdenciario
local;

- € bolsista ou estagiario que presta servigos a empresa em desacordo com
aLeino 11788/08

- € servidor publico ocupante de cargo em comisséo, sem vinculo efetivo
com a Unido, Autarquias, inclusive em regime especial, e Fundacdes
Publicas Federais.

- & servidor publico do Estado, Distrito Federal ou Municipio, bem como o
das respectivas autarquias e fundagdes, ocupantes de cargo efetivo, desde
que, nessa qualidade, nédo esteja amparado por regime proprio de
previdéncia social;

- & servidor da Unido, Estado, Distrito Federal ou Municipio, bem como o
das respectivas autarquias e fundagdes, por tempo determinado, para
atender a necessidade temporaria de excepcional interesse publico, nos
termos do art. 37, IX, da CRFB/88;

- é servidor da Unido, Estado, Distrito Federal ou Municipio, incluidas suas
autarquias e fundagdes, ocupante de cargo publico

- & servidor civil ocupante de cargo efetivo ou é militar da Unido, Estado,
Distrito Federal ou Municipio, bem como o das respectivas autarquias e
fundagdes, amparados por regime proprio de previdéncia social, quando
requisitados para outro 6rgao ou entidade cujo regime previdenciario nao
permita filiacdo nessa condicao, relativamente a remuneragéo recebida do
orgéo requisitante;

- é escrevente ou auxiliar contratados por titular de servigos notariais e de
registro a partir de 21 de novembro de 1994, bem como aquele que optou
pelo Regime Geral de Previdencia Social, em conformidade com a Lei no.
8935/94.

- exerce mandato eletivo federal, estadual, distrital ou municipal, desde que
ndo vinculado a regime proprio de previdéncia social;

- € empregado de organismo oficial internacional ou estrangeiro em
funcionamento no Brasil, salvo quando coberto por regime proprio de
previdéncia social;

- é trabalhador rural, contratado por produtor rural pessoa fisica, na forma
do art. 14-A da Lei no 5889/73, para o exercicio de atividades de natureza
tem%%)réria por prazo nao superior a dois meses dentro do periodo de um
ano.

De acordo com CLT, art. 3°, empregado é toda pessoa fisica que prestar
servicos de natureza ndo eventual a empregador, sob a dependéncia deste e
mediante salario. O art. 9°, §4°, do Decreto n. 3048/99°%" estabelece que servico
prestado em carater nao eventual corresponde ao relacionado direta ou
indiretamente com as atividades normais da empresa.

A idade minima para a filiagdo na qualidade de segurado é de 16 anos, salvo

na condicao de aprendiz, a partir dos 14 anos. O tempo exercido na condicdo de

g0 CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Jodo Batista. Manual de Direito Previdenciario.
13. ed. Sao Paulo: Conceito Editorial, 2011. p. 178-179.

¢ BRASIL. DECRETO No 3.048, DE 6 DE MAIO DE 1999. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/decreto/d3048.htm>. Acesso em: 15 out. 2011.
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aluno-aprendiz, desde que comprovada a remuneragdo e o vinculo empregaticio,
sera computado como tempo de contribuicao.

A idade minima de 16 anos se da em decorréncia da nova redacédo dada ao
art. 7°, XXXIIl, da CRFB/88, pela EC n. 20/98, que estabelece:

a proibicéo de trabalho noturno, perigoso e insalubre a menores de dezoito
e de qualquer trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na condigdo de
aprendiz, a partir de quatorze anos.®

O segurado empregado doméstico compreende aquele que “presta servico de
natureza continua a pessoa ou familia, no ambito residencial desta, em atividades
sem fins lucrativos”, conforme o disposto no art. 12, Il, da Lei n. 8212/91.

O contribuinte individual corresponde, a partir da Lei 9876/99, ao empresario,
ao trabalhador autbnomo e ao que a ele é equiparado, dentro das hipdteses
reguladas pelo art. 12, V, da Lei 8212/91 e pelo art. 9°, V, do Decreto n. 3048/99,
juntamente com o art, 12, §12, da Lei 8212/91, além do bolsista da Fundacgao
Habitacional do Exército e do arbitro de competicbes desportivas e de seus
auxiliares.

O trabalhador avulso é “quem presta, a diversas empresas, sem vinculo
empregaticio, servigos de natureza urbana ou rural definidos no regulamento”,
conforme o disposto no art. 12, VI, da Lei n. 8212/91. O trabalhador podera ser
sindicalizado ou ndo e deve haver intermediagéo obrigatéria do 6rgao gestor de mao
de obra. A lei que regula ¢ a de n. 8630/93. O art. 9°, VI, do Dec. n. 3048/99
estabelece quem séo os trabalhadores avulsos.

O segurado especial, de acordo com o disposto no art. 12, VII, da Lei no
8212/91, é

a pessoa fisica residente no imovel rural ou em aglomerado urbano ou rural
proximo a ele que, individualmente ou em regime de economia familiar,
ainda que com o auxilio eventual de terceiros a titulo de mutua colaboragéo
na condigao de:

a) produtor, seja proprietario, usufrutuario, possuidor, assentado, parceiro
ou meeiro outorgados, comodatdrio ou arrendatario rurais, que explore
atividade:

1. agropecuaria em area de até 4 (quatro) modulos fiscais; ou

2. de seringueiro ou extrativista vegetal que exerga suas atividades nos
termos do inciso Xl do caput do art. 2° da Lei n® 9.985, de 18 de julho de
2000, e faca dessas atividades o principal meio de vida;

62 PINTO, Antonio Luiz de Toledo; WINDT, Marcia Cristina Vaz dos Santos; CESPEDES, Livia. Vade
mecum. 3. ed. S0 Paulo: Saraiva, 2007. p.12.
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b) pescador artesanal ou a este assemelhado, que faga da pesca profisséo
habitual ou principal meio de vida; e

¢) conjuge ou companheiro, bem como filho maior de 16 (dezesseis) anos
de idade ou a este equiparado, do segurado de que tratam as alineas a e b
deste inciso, que, comprovadamente, trabalhem com o grupo familiar
respectivo.63

O art. 11, §1°, da Lei n. 8212/91 estabelece o conceito de “regime de

economia familiar’ como:

a atividade em que o trabalho dos membros da familia é indispensavel a
prépria subsisténcia e ao desenvolvimento socioeconémico do nucleo
familiar e é exercido em condigdes de mutua dependéncia e colaboragéo,
sem a utilizacdo de empregados permanentes.

A contratacao de empregados descaracteriza o regime de economia familiar.
Porém, a lei permite o auxilio eventual de terceiros, que constitui naquele “exercido
ocasionalmente, em condi¢bes de mutua colaboracdo, ndo existindo subordinagéo
nem remuneragéo”, conforme o disposto no art. 9°, § 6°, do Dec. n. 3048/99.

O grupo familiar que se enquadra como segurado especial podera utilizar-se
de empregados contratados por prazo determinado ou trabalhador de que trata o art.
12, V, “g’(trabalhador autbnomo), em épocas de safra, a razdo de, no maximo 120
pessoas/dia no ano civil, em periodos corridos ou intercalados ou, ainda, por tempo

equivalente em horas de trabalho.®*
3.1.2 Segurados Facultativos

Segurado facultativo é a pessoa que, ndao estando em nenhuma situagao que
a lei considera como segurado obrigatorio, deseja contribuir para a Previdéncia
Social, desde que seja maior de 14 anos (segundo o Dec. n. 3048/99, a partir dos 16
anos somente) e nao esteja vinculado a nenhum outro regime previdenciario (art. 11
e §2° do Regulamento).®®

O rol dos segurados facultativos encontra-se no art. 11, do Dec. n. 3048/99,

nao sendo ele taxativo. Figuram dentre estes:

&3 PINTO, Antonio Luiz de Toledo; WINDT, Marcia Cristina Vaz dos Santos; CESPEDES, Livia. Vade
mecum. 3. ed. S0 Paulo: Saraiva, 2007. p.1417.
64 CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Jodo Batista. Manual de Direito Previdenciario.
13. ed. Sao Paulo: Conceito Editorial, 2011. p.193.
65 CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Jodo Batista. Manual de Direito Previdenciario.
13. ed. Sao Paulo: Conceito Editorial, 2011. p.195.
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* adona-de-casa;

= 0 sindico de condominio, quando nao remunerado;

* 0 estudante;

= 0 brasileiro que acompanha cénjuge que presta servigo no exterior;

= aquele que deixou de ser segurado obrigatorio da previdéncia social;

= 0 membro de conselho tutelar de que trata o art. 132 da Lei n. 8.069, de 13
de julho de 1990, quando n&o esteja vinculado a qualquer regime de
previdéncia social;

= 0 bolsista e o estagiario que prestam servicos a empresa de acordo com a
Lei n. 6.494, de 1977,

= 0 bolsista que se dedique em tempo integral a pesquisa, curso de
especializacido, pos-graduacdo, mestrado ou doutorado, no Brasil ou no
exterior, desde que nao esteja vinculado a qualquer regime de previdéncia
social;

= 0 presidiario que nao exerce atividade remunerada nem esteja vinculado a
qualquer regime de previdéncia social;

= 0 brasileiro residente ou domiciliado no exterior, salvo se filiado a regime
previdenciario de pais com o qual o Brasil mantenha acordo internacional; e

= 0 segurado recolhido a prisdo sob regime fechado ou semi-aberto, que,
nesta condicao, preste servico, dentro ou fora da unidade penal, a uma ou
mais empresas, com ou sem intermediacdo da organizagdo carceraria ou
entidade afim, ou que exerce atividade artesanal por conta propria.

= 0 beneficiario de auxilio-acidente ou de auxilio-suplementar, desde que
simultaneamente nao esteja exercendo atividade que o filie obrigatoriamente
ao RGPS.

O Dec. n. 3048/99, no seu art. 11, §2°, veda a filiagdo, na qualidade de
segurado facultativo, de pessoas participantes de regime proprio de previdéncia
social. Entretanto, nas hipéteses de afastamento sem vencimento e, desde que nao
permitida, durante este periodo, contribuicdo para o respectivo regime proprio, a
fiiacdo dessas pessoas como segurado facultativo € permitida. Nessa hipotese, o
tempo de contribuicdo para o RGPS sera computado no regime proéprio.

A filiagdo como segurado facultativo € um ato volitivo que s6 produz efeitos a

partir da inscri¢gao e do primeiro recolhimento.
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De acordo com o Dec. n. 3048/99, no seu art. 11, §3° ndo é permitida a
filiagao retroativa, isto é, para computar periodo anterior ao da inscricdo, sendo que
a lei veda o recolhimento de contribuicbes relativas a competéncias anteriores a
essa data.

Depois da filiacdo, o segurado facultativo sé pode recolher contribuicbes em
atraso se nao tiver perdido a qualidade de segurado (Dec. n. 3048/99, no seu art. 11,
§4°). Nao pode recolher contribuicdes ndo pagas na época oportuna, para fins de

comprovacao de tempo de contribuicao.
3.1.3 Filiagao ao RGPS

Filiacdo é o vinculo juridico que se estabelece entre pessoas que contribuem
como segurados para a Previdéncia Social e esta, vinculo este do qual decorrem
direitos e obrigacdes (art. 20, caput, do Decreto n. 3048/99).¢

De acordo com o art. 20, § 1°, do Decreto n. 3048/99,

a filiagédo a previdéncia social decorre automaticamente do exercicio de
atividade remunerada para os segurados obrigatorios e da inscrigdo
formalizada com o pagamento da primeira contribuicdo para o segurado
facultativo.®”

Atualmente, ndo existe uma previsdo de idade maxima para a filiacado ao
RGPS, pois isso entraria em conflito com o principio da universalidade do
atendimento. No entanto a idade minima é de 16 anos, salvo na condicao de

aprendiz, a partir dos 14 anos, a partir da EC n. 20/98.
3.1.4 Inscrigao dos Segurados

Inscricdo € o ato pelo qual o segurado e o dependente s&o cadastrados no
Regime Geral de Previdéncia Social, mediante comprovagao dos dados pessoais €
outros elementos necessarios e Uteis a sua caracterizacdo. O art. 18, do Dec. n.
3048/99 dispbe sobre a formalizagao exigida para a inscri¢éo do filiado. De acordo

com esse dispositivo, ela ocorrera:

c6 CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Jodo Batista. Manual de Direito Previdenciario.
13. ed. Sao Paulo: Conceito Editorial, 2011. p.201.

&7 PINTO, Antonio Luiz de Toledo; WINDT, Marcia Cristina Vaz Dos Santos; CESPEDES, Livia. Vade
Mecum. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. CD-ROM.
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| - o empregado e trabalhador avulso - pelo preenchimento dos documentos
que os habilitem ao exercicio da atividade, formalizado pelo contrato de
trabalho, no caso de empregado, observado o disposto no § 2° do art. 20, e
pelo cadastramento e registro no sindicato ou érgéo gestor de mao-de-obra,
no caso de trabalhador avulso;

Il - empregado doméstico - pela apresentagédo de documento que comprove
a existéncia de contrato de trabalho;

Ill-contribuinte individual - pela apresentagcdo de documento que caracterize
a sua condi¢ao ou o exercicio de atividade profissional, liberal ou nao;
IV-segurado especial - pela apresentacdo de documento que comprove o
exercicio de atividade rural; e

V-facultativo - pela apresentagdo de documento de identidade e declaragéo
expressa de que ndo exerce atividade que o enquadre na categoria de
segurado obrigatc’;rio.68

No ato da inscricdo, a pessoa €& cadastrada no Cadastro Nacional de
Informagdes Sociais — CNIS. A pessoa € identificada no CNIS por intermédio de um
NIT — Ndmero de Identificagdo do Trabalhador, que podera ser NIT Previdéncia ou
NIT PIS/PASEP/SUS ou outro NIS — Numero de Identificacdo Social, emitido pela
Caixa Econdmica Federal — CEF.%

Caso haja o exercicio de mais de uma atividade remunerada sujeita ao
Regime Geral de Previdéncia Social, devera obrigatoriamente ser feita a inscrigdo do
segurado em relagdo a cada uma dessas atividades. Apesar disso, o contribuinte
individual tera um unico NIT, mesmo que exerca mais de uma atividade remunerada,
devendo informar ao INSS todas as suas atividades.”

Sobre a inscrigao post mortem, a partir do Dec. n. 3265/99, ela é admitida nas
hipétese em que estdo presentes os pressupostos da filiacdo. Neste caso, sendo
comprovado pelos dependentes que o de cujus exercia atividade remunerada
geradora de enquadramento como segurado obrigatério, deve ser reconhecida a
condicdo de segurado de forma retroativa, garantindo-se-lhe os beneficios

decorrentes do evento morte.””

3.1.5 Qualidade de Segurado

O instituto da manutencéo da qualidade de segurado trata do periodo em que

68 PINTO, Antonio Luiz de Toledo; WINDT, Marcia Cristina Vaz Dos Santos; CESPEDES, Livia. Vade
Mecum. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007. CD-ROM.

69 CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Jodo Batista. Manual de Direito Previdenciario.
13. ed. Sao Paulo: Conceito Editorial, 2011. p.220.

& CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Jodo Batista. Manual de Direito Previdenciario.
13. ed. Sao Paulo: Conceito Editorial, 2011. p.222.

n CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Jodo Batista. Manual de Direito Previdenciario.
13. ed. Sao Paulo: Conceito Editorial, 2011. pp.223-224.
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o individuo continua filiado ao Regime Geral de Previdéncia Social - RGPS, por estar
no chamado periodo de graga. Nesse periodo, continua amparado pelo Regime —
bem como seus dependentes — em caso de infortunios, mesmo n&o estando a
exercer atividade que o enquadre como segurado obrigatorio, nem contribuir
mensalmente, como facultativo; trata-se de exceg¢ao em face do RGPS, de carater
eminentemete contributivo.”?

Durante o periodo em que o individuo mantém a qualidade de segurado, ele
tem direito a toda a cobertura previdenciaria. O periodo de graga corresponde ao
periodo em que a qualidade de segurado é mantida, independentemente do
pagamento de contribuicdes. As hipoteses estdo previstas no art. 15, da Lei n.
8213/91.

Wladimir Novaes Martinez afirma que a qualidade de segurado é

requisito indispensavel a fruicdo das prestagdes, é atributo juridico préprio
do filiado, dito segurado, ou seja, caracteristica obtida ao se instaurar a
relagéo juridica entre o titular e o 6rgdo gestor das obrigacdes e direitos
desse beneficiario.”

De acordo com o disposto no art. 15 da Lei n. 8213/91, mantém a qualidade
de segurado:

- Sem limite de prazo, quem esta em gozo de beneficio.

Assim, durante o periodo em que se efetiva a cobertura previdenciaria,
através de pagamento de beneficio, o segurado ndao paga contribuicdes para o
custeio do sistema.

- Até 12 meses apos a cessagao das contribuicdes, o segurado que deixar de
exercer atividade remunerada abrangida pela Previdéncia Social ou estiver
suspenso ou licenciado sem remuneracgao.

Segundo o art. 13, Il, do Decreto n. 3048/99, este prazo é dado nas hipdteses
de cessacao de beneficio por incapacidade, isso quer dizer que, até doze meses
apo0s a cessacdo de beneficio por incapacidade ou apdés a cessagao das
contribuigdes, o segurado que deixar de exercer atividade remunerada abrangida
pela previdéncia social ou estiver suspenso ou licenciado sem remuneragdo mantera

a qualidade de segurado.

& CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Jodo Batista. Manual de Direito Previdenciario.
13. ed. Sao Paulo: Conceito Editorial, 2011. p.205.

n MARTINEZ, Wladimir Novaes. Comentarios a Lei Basica da Previdéncia Social. 4. Ed. Séo
Paulo: Ltr, 1997. p.183.
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De acordo com o §1°, do art. 15, do Decreto n. 3048/99, este prazo podera
ser prorrogado para até 24 meses se o0 segurado ja tiver pago mais de 120
contribuicbes mensais sem interrupcdo que acarrete a perda da qualidade de
segurado.

Ainda, de acordo com o disposto no §2°, do referido artigo, em caso do
segurado ser desempregado, os prazos indicados acima serdo acrescidos em 12
meses, desde que comprovada essa situacdo pelo registro no 6rgédo proprio do
Ministério do Trabalho e da Previdéncia Social.

Essa regra vale também para o segurado que se desvincular de regime
préprio de previdéncia social, conforme o disposto no art. 13, §4° do Dec. n.
3048/99.

O registro de desemprego que a lei determina é aquele feito para fins de
requerimento do seguro-desemprego, no SINE — Servigo Nacional de Empregos do
Ministério do Trabalho e Emprego.

Sobre isso, 0 STJ se posicionou no sentido de que:

A falta de anotagdo na CTPS de novo contrato de trabalho, por si s, ndo
pode ser admitida como prova de desemprego para os fins do acréscimo de
que trata o §2° do art. 15, da Lei n. 8213/91, uma vez que a lei exige que o
segurado tenha comprovado situagdo de desemprego pelo registro no 6rgéao
préprio do Ministério do Trabalho e da Previdéncia Social.

Cabe aqui, expor a referida decisao:

RECURSO ESPECIAL. PREVIDENCIARIO. PERDA DA QUALIDADE DE
SEGURADO. OCORRENCIA. AUSENCIA DE REGISTRO NO ORGAO
COMPETENTE. IMPOSSIBILIDADE DE SE ACRESCENTAR O PRAZO DE
12 MESES PREVISTO NO PARAGRAFO 2° DO ARTIGO 15 DA LEI N°
8.213/91. 1. Para o segurado que deixar de exercer atividade remunerada
abrangida pela Previdéncia Social, a regra geral é a de que a perda da
qualidade de segurado ocorrerd& em 12 meses apds a cessagdo das
contribuicdes, podendo o prazo ser prorrogado para até 24 meses se o
segurado ja tiver pago mais de 120 contribuicbes mensais sem interrupgéo
que acarrete a perda da qualidade de segurado, ou ainda, acrescido de 12
meses para o segurado desempregado, desde que comprovada essa
situagdo pelo registro no 6érgdo préprio do Ministério do Trabalho e da
Previdéncia Social (artigo 15, inciso Il e paragrafos 1° e 2° da Lei n°
8.213/91). 2. A falta de anotagéo na CTPS de novo contrato de trabalho, por
si 80, ndo pode ser admitida como prova de desemprego para os fins do
acréscimo de que trata o paragrafo 2° do artigo 15 da Lei n° 8.213/91, uma
vez que a lei exige que o segurado tenha comprovado situacdo de
desemprego pelo registro no 6rgéo préprio do Ministério do Trabalho e da
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Previdéncia Social. 3. Recurso provido.74

- Até 12 meses apos cessar a segregacao, o segurado acometido de doenga
de segregagao compulsoria;

- Até 12 meses apos o livramento, o segurado retido ou recluso;

De acordo com o disposto no art. 80, da Lei 8213/91, durante o periodo em
que o segurado esta recolhido a prisao, sem efetuar recolhimento das contribuicdes
previdenciarias, seus dependentes fardo jus a cobertura previdenciaria através do
auxilio-reclusdo. Apoés o livramento, inicia-se o prazo de 12 meses, durante o qual
fica mantida a qualidade de segurado.

- Até 3 meses apos o licenciamento, o segurado incorporado as Forgas
Armadas para prestar servico militar;

- Até 6 meses ap0s a cessacao das contribuicdes, o segurado facultativo.

Transcorrido o periodo de graga sem que o segurado volte a contribuir para o
RGPS, ocorre a perda da qualidade de segurado.

O art. 15, §4°, da Lei 8213/91 dispde que:

a perda da qualidade de segurado ocorrera no dia seguinte ao do término
do prazo fixado no Plano de Custeio da Seguridade Social para
recolhimento da contribuicdo referente ao més imediatamente posterior ao
do final dos prazos fixados neste artigo e seus paragrafos.

A consequéncia da perda da qualidade de segurado, segundo o art. 102, da
Lei 8213/91, é a perda de toda e qualquer cobertura previdenciaria para o segurado
e seus dependentes.

A perda da qualidade de segurado importa a caducidade dos direitos
inerentes a essa qualidade, segundo a redagao do art. 104, da Lei n. 8213/91,
conferida pela Lei n. 9528/977°.7

Durante o periodo de graca, o segurado nao esta efetuando contribui¢cdes. Se
o segurado tem a sua atividade laborativa assegurada ao final do periodo (por
exemplo, segurado empregado apos retornar do auxilio-doenga), a contribui¢cdo se

presume realizada tao logo este retorne ao posto de trabalho (art. 33, §5°, da Lei n.

& REsp 627661, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, DJ, 2-8-2004, p.609. Disponivel em: <http://www.
stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&processo=627661&b=ACOR>.Acesso
em: 15 nov. 2011.

"> BRASIL. LEI N° 9.528 - DE 10 DE DEZEMBRO DE 1997 - DOU DE 11/12/1997. Disponivel em:
<http://www010.dataprev.gov.br/sislex/paginas/42/1997/9528.htm>. Acesso em: 15 out. 2011.

& CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Jodo Batista. Manual de Direito Previdenciario.
13. ed. Sao Paulo: Conceito Editorial, 2011. p.207.
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8212/91), ndo cabendo falar em perda da qualidade de segurado nessas
circunstancias.”’

Entretanto, se transcorrido o periodo de graga, o individuo ndo conseguir
outra colocagao, para que seja mantida a qualidade de segurado, ele devera filiar-se
como segurado facultativo. O prazo para o recolhimento da contribuigdo como
segurado facultativo € o dia 15 do més subsequente ao da competéncia.

Havendo perda da qualidade de segurado, as contribuicbes anteriores a essa
data sé serdo computadas para efeito de caréncia depois que o segurado contar, a
partir de uma nova filiacdo a Previdéncia Social (pela a assungao de nova atividade
laborativa ou pela filiagdo como segurado facultativo), com, no minimo, um terco do
numero de contribuicbes exigidas para o cumprimento da caréncia relativa ao
beneficio a ser requerido, conforme art. 24, da Lei n. 8213/91.7®

O individuo que deixar de contribuir em razao de incapacidade para o trabalho
nao perdera a qualidade de segurado. A incapacidade total ou parcial, temporaria ou
permanente, € contingéncia geradora de necessidade protegida pela previdéncia
social e faz nascer o direito subjetivo ao respectivo beneficio. Neste sentido, o STJ

firmou posicionamento:

PREVIDENCIARIO. BENEFICIO ACIDENTARIO. TERMO INICIAL.
HONORARIOS ADVOCATICIOS. BASE DE CALCULO. PRESTACOES
VENCIDAS. TERMO FINAL. DATA DA PROLACAO DA SENTENCA.
PERDA DA QUALIDADE DE SEGURADO. NAO OCORRENCIA. 1. O termo
inicial da concessao do beneficio € o da apresentacao do laudo pericial em
juizo, quando ndo reconhecida a incapacidade administrativamente.
Precedentes. 2. Nos termos da sumula 111-STJ, os honorarios
advocaticios, nas agbes previdenciarias, incidem apenas sobre as
prestacdes vencidas, consideradas como tal todas aquelas ocorridas até a
data da prolagdo da sentenca. Precedentes. 3. Nao perde a qualidade de
segurado aquele que deixa de contribuir para a Previdéncia Social em razéo
de incapacidade legalmente comprovada. Precedentes. 4. Recurso
especial conhecido em parte e, nesta extensao, provido.79

Conforme o disposto no art. 3°, da Lei n. 10.666/03%° e no art. 13, §5°, do Dec.

" CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Jodo Batista. Manual de Direito Previdenciario.
13. ed. Sao Paulo: Conceito Editorial, 2011. p.207.
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R>.Acesso em: 15 out. 2011.
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especial ao cooperado de cooperativa de trabalho ou de produgdo e da outras providéncias.
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n. 3048/99, a perda da qualidade de segurado nao sera considerada para a
concessao das aposentadorias por tempo de contribuicdo e especial, ou seja, se o
segurado cumpriu o periodo de caréncia, a posterior perda da qualidade de
segurado ndo sera considerada para a concessao do beneficio, pois isso acarretaria
em enriquecimento ilicito do orcamento previdenciario. Nesse caso, tanto o art. 102,
§1°, da Lei 8213/91, quanto o art. 180, §1°, garantem que o beneficio seja concedido
na forma da legislagdo em vigor na data em que forma cumpridos os requisitos, pois
trata-se de direito adquirido.

Para aposentadoria por idade, a perda da qualidade de segurado ndo sera
considerada para a concessao do beneficio, desde que o segurado conte com, no
minimo, o tempo de contribuicdo correspondente ao exigido para o efeito da
caréncia na data do requerimento do beneficio.?! Isso esta disposto no art. 3°, §1°,
da Lei n. 10666/03, e, neste caso, a caréncia a se considerar € a da data do
requerimento do beneficio e ndo a da data em que o segurado implementou a idade.

Quanto a pensao por morte, somente é devida se o0 ex-segurado que venha a
falecer apds a perda da qualidade ja tivesse direito adquirido a aposentadoria por ter
cumprido todos os requisitos a época em que estava filiado ao RGPS (§2°, do art.
180 do Decreto n. 3048/99).%?

3.2 DEPENDENTES

Dependentes sdo pessoas que, embora nao contribuindo para a Seguridade
Social, a Lei de Beneficios elenca como possiveis beneficiarios do Regime Geral de
Previdéncia Social — RGPS, fazendo jus as seguintes prestacdes: pensao por morte,
auxilio-recluséo, servigo social e reabilitagédo profissional.83

WIladimir Novaes Martinez apresenta a seguinte definigao:

Dependente é pessoa economicamente subordinada a segurado. Com
relagéo a ele é mais proprio falar em estar ou ndo inscrito ou situagéo de
quem mantém relacdo de dependéncia ao segurado, adquirindo-a ou
perdendo-a, ndo sendo exatamente um filiado, pois este é o estado de

Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/L10.666.htm>. Acesso em: 15 out.
2011.

81 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito da seguridade social. 20a Sdo Paulo: Atlas, 2004. p.529.

82 CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Jodo Batista. Manual de Direito Previdenciario.
13. ed. Sao Paulo: Conceito Editorial, 2011. p.208.

8 CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Jodo Batista. Manual de Direito Previdenciario.
13. ed. Sao Paulo: Conceito Editorial, 2011. p.211.
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quem exerce atividade remunerada, embora n&o passe de convengéo
semantica.®

Apesar dessa definicdo dada, cabe ressaltar aqui que os critérios para se
determinar o quadro de dependentes sdo varios, ndao se limitando apenas a
dependéncia econdmica. Entre outras coisas, leva-se em consideragéo os vinculos
familiares estabelecidos, dos quais decorre a solidariedade civil e o direito dos
necessitados a provisao da subsisténcia pelos mais afortunados.

A relagao juridica entre dependentes e INSS s6 se instaura quando deixa de
existir relacéo juridica entre este e o segurado, o que ocorre com sua morte ou
recolhimento a prisdo. Cabe destacar que nao existe possibilidade legal de cobertura
previdenciaria ao dependente e ao segurado simultaneamente.

Existem trés classes de dependentes, conforme o estabelecido no art. 16 da
Lei n. 8213/91 e do Dec. n. 3048/99. H4 uma hierarquia entre as classes de
dependentes, de modo que a existéncia de dependentes de uma classe anterior
exclui os dependentes das classes seguintes, conforme art. 16, §1°, da Lei 8213/91.
Os dependente de uma mesma classe concorrem sob igualdade de direitos. Sao

elas:

Classe 1: o (a) cbdnjuge, a companheira, o companheiro e o filho nao
emancipado, de qualquer condicao, menor de 21 anos ou invalido.

Classe 2: os pais.

Classe 3: o irmao, ndo emancipado de qualquer condigdo, menor de 21
anos ou que, sendo invalido, ndo tenha contraido matriménio ou possua
unido estavel com pessoa do sexo oposto.85

A dependéncia econémica do cdnjuge, do companheiro ou da companheira e
do filho é presumida (presuncao absoluta) e a dos demais deve ser comprovada. Os
documentos necessarios para a comprovacado da dependéncia estdo relacionados
no art. 22, §3°, do Dec. n. 3048/99.

Sao equiparados aos filhos 0 menor que esteja sob tutela e nao possua bens
suficientes para o proprio sustento e educacdo e o enteado.®® Na primeira hipotese,

devera ser comprovada a dependéncia econémica, através de declaracao escrita do

84 MARTINEZ, Wladimir Novaes. Curso de Direito Previdenciario. Tomo | — Nogdes de Direito
Previdenciario. 1. ed. Sdo Paulo: Ltr, 1997. p.183.
8 CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Jodo Batista. Manual de Direito Previdenciario.
13. ed. Sao Paulo: Conceito Editorial, 2011. p.212.
88 CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Jodo Batista. Manual de Direito Previdenciario.
13. ed. Sao Paulo: Conceito Editorial, 2011. p.213.
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segurado e, na hipétese de ser tutelado, além da declaragdo, devera ser
apresentado o termo de tutela.
A figura do dependente designado deixou de existir a partir da Lei n. 9.032/95.

Cabe aqui destacar uma decisao importante do STJ nesse sentido:

PREVIDENCIARIO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL.
PENSAO POR MORTE. DEPENDENTE DESIGNADO. NAO-CABIMENTO.
OBITO DO SEGURADO OCORRIDO APOS A LEI 9.032/95. DIREITO
ADQUIRIDO. INEXISTENCIA. DISSIDIO JURISPRUDENCIAL
INEXISTENTE. SUMULA 83/STJ. AGRAVO REGIMENTAL IMPROVIDO. 1.
E assente o entendimento no ambito das Turmas que compdem a Terceira
Secao deste Superior Tribunal de que, em sendo o 6bito do segurado o fato
gerador da pensdo por morte ocorrido apos o advento da Lei 9.032/95, que
excluiu o menor designado do rol de dependentes do segurado no Regime
Geral de Previdéncia Social, ndo tera o infante direito ao beneficio. 2. Em tal
situacao, ndo ha falar em direito adquirido, mas em mera expectativa de
direito, uma vez que os requisitos necessarios para a concessao da pensao
por morte ainda nao tinham sido reunidos quando da modificagao
legislativa. 3. Agravo regimental improvido.?’

As hipoteses em que ocorre a cessacdo da dependéncia estdo reguladas pelo

Dec. n. 3048/99, que dispbe o seguinte:

Art.17. A perda da qualidade de dependente ocorre:

| - para o cbénjuge, pela separagéao judicial ou divorcio, enquanto nao Ihe for
assegurada a prestacao de alimentos, pela anulacdo do casamento, pelo
Obito ou por sentenca judicial transitada em julgado;

Il - para a companheira ou companheiro, pela cessagcédo da unido estavel
com o segurado ou segurada, enquanto ndo lhe for garantida a prestagéo
de alimentos;

Il - para o filho e o irm&o, de qualquer condigdo, ao completarem vinte e um
anos de idade, salvo se invalidos, desde que a invalidez tenha ocorrido
antes:

a) de completarem vinte e um anos de idade;

b) do casamento;

c) do inicio do exercicio de emprego publico efetivo;

d) da constituicao de estabelecimento civil ou comercial ou da existéncia de
relagdo de emprego, desde que, em fungao deles, o menor com dezesseis
anos completos tenha economia prépria; ou

e) da concessdo de emancipagao, pelos pais, ou de um deles na falta do
outro, mediante instrumento publico, independentemente de homologagéo
judicial, ou por sentenca do juiz, ouvido o tutor, se o menor tiver dezesseis
anos completos; e

IV - para os dependentes em geral:

a) pela cessagéao da invalidez; ou

b) pelo falecimento.®

87 STJ, AgREsp 510492/PB, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, DJ, 5.2.2007, p.325. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&processo=510492&b=ACO
R>.Acesso em: 25 out. 2011.

88 PINTO, Antonio Luiz de Toledo; WINDT, Marcia Cristina Vaz Dos Santos; CESPEDES, Livia. Vade
Mecum. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. CD-ROM.
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Cabe aqui, atentar para a idade de 21 anos como a idade limite em que
ocorre a perda da qualidade de dependente. Com o novo Cédigo Civil, em 2002, que
reduziu para 18 anos a idade em que cessa a menoridade, discutiu-se se isso
importaria em perda da condicdo de dependente. O entendimento do STJ é no
sentido de que por ser lei previdenciaria norma especial em face do Cddigo Civil,
valeria para a cessacao da qualidade de dependente a idade de 21 anos, conforme
o disposto na Lei n. 8213/91.

3.2.1 Inscrigdo dos Dependentes

A inscricao do dependente se da por ocasidao do requerimento do beneficio a
que tiver direito e mediante a apresentagao dos documentos exigidos pelo art. 22 do
Dec. n. 3048/99. Sao eles:

- para os dependentes preferenciais:

a) conjuge e filhos - certiddes de casamento e de nascimento;

b) companheira ou companheiro - documento de identidade e certidao de
casamento com averbagdo da separagéo judicial ou divércio, quando um
dos companheiros ou ambos ja tiverem sido casados, ou de 6bito, se for o
caso; e

c) equiparado a filho - certiddo judicial de tutela e, em se tratando de
enteado, certiddo de casamento do segurado e de nascimento do
dependente

- para os pais - certiddo de nascimento do segurado e documentos de
identidade dos mesmos; e

- para os irmaos - certiddo de nascimento.”®

O fato superveniente que importe exclusdo ou inclusdo de dependente deve
ser comunicado ao INSS, com as provas cabiveis. A regra pela qual a inscricdo do
cobnjuge e filho do segurado era feita na empresa, caso fosse empregado; no
sindicato ou 6rgado gestor da mao-de-obra, caso fosse trabalhador avulso; e no
INSS, nos demais casos; assim como a que incumbia ao segurado a inscricdo do
dependente no ato da inscrigdo do proprio segurado foi revogada.90

O Dec. 4079/02°" revogou a regra que vedava a inscrigdo de companheiro ou

8 CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Jodo Batista. Manual de Direito Previdenciario.
13. ed. Sao Paulo: Conceito Editorial, 2011. p.224.
% CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Jodo Batista. Manual de Direito Previdenciario.
13. ed. Sao Paulo: Conceito Editorial, 2011. p.224.
9" BRASIL. Decreto 4079/02 | Decreto n° 4.079, de 9 de janeiro de 2002. Altera dispositivos
do Regulamento da Previdéncia Social, aprovado pelo Decreto n°® 3.048, de 6 de maio de 1999.
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companheira como dependente, ao segurado ou segurada, cujo estado civil fosse o
de casado. Pais e irmdos deverao comprovar a inexisténcia de dependentes
preferenciais, mediante declaracao firmada perante o INSS, na forma do art. 24 do
Dec. n. 3048/99.%

Disponivel em: <http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/100019/decreto-4079-02>. Acesso em: 15 out.
2011.
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4 A CONCESSAO DO BENEFICIO DE PENSAO POR MORTE AO
COMPANHEIRO SOBREVIVENTE DE RELAGAO HOMOAFETIVA

4.1 PENSAO POR MORTE

A cobertura previdenciaria, na forma de beneficios, € dada aos dependentes
do segurado através da concessao de pensao por morte ou de auxilio-reclusdo.

A pensdo por morte € o beneficio pago aos dependentes do segurado,
homem ou mulher, que falecer, aposentado ou nao, conforme previsdo expressa do
art. 201, V, da Constituicdo Federal de 1988, regulamentada pelo art. 74 da Lei n.
8.213/91. Trata-se de prestacdo de pagamento continuado, substituidora da
remuneracéo do segurado falecido.*?

Para que haja o direito a pensdo por morte, o falecido deve ter mantido a
qualidade de segurado na data do o6bito. A qualidade de segurado do de cujus na
data referida deve ser comprovada. Portanto, se nessa ocasiao, ocorreu a perda da
qualidade de segurado, ndo é devida a pensdo por morte ao dependente, exceto se
o falecido havia implementado os requisitos para obtencado de aposentadoria, ou se
por meio de parecer médico-pericial ficar reconhecida a existéncia de incapacidade
permanente do falecido, dentro do periodo de grac;a.94

Cabe mencionar posicionamento do STJ nesse sentido:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO.
PREVIDENCIARIO. PERDA DA QUALIDADE DE SEGURADO. PENSAO
POR MORTE. SEGURADO QUE NAO PREENCHEU OS REQUISITOS
PARA A OBTENCAO DE APOSENTADORIA ANTES DO FALECIMENTO.
VALORACAO DA PROVA. POSSIBILIDADE. AGRAVO IMPROVIDO. 1. A
jurisprudéncia da Terceira Se¢éo é no sentido de que a pensao por morte &
garantida aos dependentes do de cujus que tenha perdido a qualidade de
segurado, desde que preenchidos os requisitos legais de qualquer
aposentadoria antes da data do falecimento. 2. Exegese extraida do art. 102
da Lei n°® 8.213/91, tanto na redagao original, quanto na redagdo modificada
pela Lei n® 9.528/97. 3. A correta valoragdo da prova e sua aplicagdo ao
direito aplicado, ndo conduz ao reexame de matéria fatica, como vedado
pela Sumula 07/STJ. 4. Agravo regimental improvido.95

% CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Jodo Batista. Manual de Direito Previdenciario.
13. ed. S&o Paulo: Conceito Editorial, 2011. p.658.

o4 CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Jodo Batista. Manual de Direito Previdenciario.
13. ed. Sao Paulo: Conceito Editorial, 2011. p.659.

9 STJ, AgRg no Ag 593398 / SP, Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, DJe 18/05/2009.
Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&processo
=593398&b=ACOR>.Acesso em: 25 out. 2011.
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De acordo com o disposto no art. 26, |, da Lei n. 8213/91, a concessao de
pensdo por morte independe de caréncia. Para que seja gerado o direito ao
beneficio, basta que se comprove a qualidade de segurado na data do ébito, ndo
sendo necessario numero minimo de contribuigdes.

O beneficio é devido a partir da data do 6bito do segurado, se requerido até
trinta dias deste, e a partir da data do requerimento, se posterior a trinta dias.*

No caso da concessao do beneficio ser requerida apds o prazo de trinta dias,
nao cabe pedido retroativo por parte dos dependentes, importando portanto na
perda do direito as prestacdes relativas ao periodo anterior a data da entrada do
requerimento.

Cabe ressaltar que, conforme o disposto no art. 79, da Lei n. 8213/91, os
prazos de prescricdo e decadéncia previstos no art. 103 da referida lei ndo se
aplicam para pensionista menor, incapaz ou ausente, na forma da lei.

De acordo com o art. 78 da Lei n. 8213/91, em caso de morte presumida do
segurado, declarada pela autoridade judicial competente, depois de 6 meses de
auséncia, sera concedida pensdo em carater provisério. Ainda, no §1° do mesmo
artigo, em caso de desaparecimento do segurado por motivo de acidente, desastre
ou catastrofe, o dependente fard jus a pensdo provisoéria independentemente da
declaracao e do prazo mencionados. Neste caso, a data de inicio do beneficio sera
a da deciséo judicial.

Conforme o art. 76 da Lei n. 8.213/91, a concessao da pensao por morte nao
sera protelada pela falta de habilitacdo de outro possivel dependente.

Isso significa que, se algum beneficiario ndo tomar a iniciativa de buscar o
beneficio, caso nao tenha sido inscrito como dependente pelo segurado enquanto
vivo, nem por este motivo terdo os demais beneficiarios de esperar para receber o
valor da pensdo, que sera repartido entre os beneficiarios habilitados. Qualquer
inscricdo ou habilitagdo posterior que importe em exclusdo ou inclusdo de
dependentes so6 produzira efeito a contar da data da inscricéo ou habilita(;,é\o.97

Portanto, caso sobrevier a habilitacdo de outro dependente e sua qualificacao
excluir o dependente que vinha sendo beneficiado pela pensdo, essa exclusao

somente surtira efeito a partir da data em que a habilitagdo do beneficiario

% CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Jodo Batista. Manual de Direito Previdenciario.
13. ed. Sao Paulo: Conceito Editorial, 2011. p.665.
o7 CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Jodo Batista. Manual de Direito Previdenciario.
13. ed. Sao Paulo: Conceito Editorial, 2011. p.661.
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superveniente estiver realizada. Castro e Lazzari expdem que:

ndo existe, pois, direito adquirido do beneficiario a que seja mantido seu
quinhdo; havendo mais dependentes, posteriormente habilitados, a divisdo
do valor da penséo se impde, com prejuizo da fragcao cabivel aos que ja a
vinham perc:ebendo.98

Ainda sobre esse assunto, Russomano afirma que:

A concesséao do beneficio ¢é feita a titulo provisorio ou precario, de modo a
ndo prejudicar direitos futuros de outros dependentes, que lhe serao
reconhecidos a contar do dia em que estiver ultimada a sua habilitag;é\o.99

De acordo com o art. 16, §4°, da Lei 8213/91, a dependéncia econémica entre
cbnjuges e companheiros € presumida, sendo que essa presuncdo deve ser
interpretada como absoluta. No entanto, a dependéncia econdmica dos pais em
relacdo aos filhos deve ser comprovada, embora ndo se exija que seja exclusiva,
nos termos da Sumula n. 229 do ex-Tribunal Federal de Recursos.'®

Como ja foi mencionado, a figura do dependente designado deixou de existir
a partir da Lei n. 9.032/95. Assim, quando o falecimento do segurado se deu apds o
advento da referida lei, ndo ha que se falar em direito adquirido para a pessoa
designada como dependente.

Se o falecido mantinha, ao mesmo tempo, esposa e concubina; ha decisdes
tanto no sentido de reconhecer o concubinato e o direito da concubina em receber o
beneficio, cabendo, neste caso, a divisdo da pensao; quanto no sentido de nao se
atribuir esse direito a concubina. Cabe aqui destacar uma decisdo do TRF da 4?

Regido:

PREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE. DEPENDENCIA
ECONOMICA. DIVISAO. CONCUBINA E VIUVA.

1. O fato da companheira manter atividade comercial propria ndo obsta seu
direito a pensdo. A dependéncia de que se cogita para fins previdenciarios
nao necessita ser plena, bastando restar comprovada a sua existéncia.

2. Mantinha o falecido, ao mesmo tempo, a esposa e a concubina. O
conjunto probatério nos autos demonstra que a autora viveu e dependeu do

% CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Jodo Batista. Manual de Direito Previdenciario.
13. ed. Sao Paulo: Conceito Editorial, 2011. p.661.
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100 CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Jodo Batista. Manual de Direito Previdenciario.
13. ed. Sao Paulo: Conceito Editorial, 2011. p.662.



48

segurado até o falecimento deste. Restou demonstrado a situagéo de
concubinato, que merece ser reconhecida para os pretendidos fins
previdenciarios, ndo sendo impedimento para tanto a existéncia simultanea
de esposa.

3. Diante das novas orientacdes constitucionais, que fazem emergir a
isonomia entre o casamento e a unido estavel, é de se reconhecer os
efeitos que gera o concubinato, mesmo impuro, no dmbito previdenciario.

4. Concorrendo ao beneficio a esposa e a concubina, a solugdo admitida de
forma unissona pela jurisprudéncia é a divisao da pensao.

5. Recurso improvido.101

O cbnjuge divorciado ou separado judicialmente que comprovadamente
necessite da prestacédo alimenticia fara jus 'a pensao previdenciaria, em razao do
seu carater assistencial, de manutengao.'*

Ainda, de acordo com a Sumula n. 336, do STJ, “A mulher que renunciou aos
alimentos na separacgao judicial tem direito a penséo previdenciaria por morte do ex-
marido, comprovada a necessidade econémica superveniente.”103

O cbnjuge ausente nao exclui do direito a pensdo o companheiro ou
companheira, que somente fara jus ao beneficio a partir da data de sua habilitagédo e
mediante prova de dependéncia econdmica. O cbnjuge divorciado ou separado
judicialmente ou que, apenas separado de fato, recebia pensdo concorrerd em
igualdade de condicdes com os demais dependentes.’®

Com relacao ao valor da renda mensal inicial da pensao por morte, cabe dizer
que, a partir da Lei n. 9528/97, ela passou a equivaler a 100% da aposentadoria que
0 segurado recebia ou daquela a que teria direito se estivesse aposentado por
invalidez na data do falecimento, respeitados os valores minimo e maximo previstos
no art. 33, da Lei n. 8213/91:

A renda mensal do beneficio de prestacdo continuada que substituir o
salario-de-contribuicdo ou o rendimento do trabalho do segurado nao tera
valor inferior ao do salario-minimo, nem superior ao do limite maximo do
salario-de-contribuicdo, ressalvado o disposto no art. 45 desta Lei.'®

9" AC n. 2000.04.01.037649-5/ RS — Rel. Néfi Cordeiro — DJU de 25.9.2002. Disponivel em:

<http://jurisprudencia.trf4.jus.br/pesquisa/resultado_pesquisa.php>.Acesso em: 25 out. 2011.
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Se o segurado, aposentado por invalidez, recebia o valor de 25% de
acréscimo, previsto no art. 45 da Lei n. 8213/91, esse valor nao sera incorporado a
pensio por morte.

Com relagdo a possibilidade de majoracdo do coeficiente da pensao por
morte aplicado a beneficios concedidos antes da vigéncia da Lei n. 9032/95, o STF
se posicionou no sentido de que a referida lei ndo atingiria tais beneficios, pela
auséncia da fonte de custeio adequada, exigida pelo art. 195, §5°, da CRFB/88.'%

A pensdo por morte, havendo mais de um pensionista, sera rateada entre
todos em partes iguais, cujas parcelas do rateio poderao ser inferiores ao salario
minimo."’

O art. 77, da Lei n. 8213/91 dispbe sobre as hipéteses de cessagao do direito

a pensao por morte, cada cota da pensao sera extinta individualmente. Sao elas:

- pela morte do pensionista;

- para o pensionista menor, quando completar 21 (vinte e um) anos de idade
ou for emancipado, salvo se for invalido;

- para o pensionista invalido pela cessacao da invalidez;

- pela adogao, para o filho adotado que receba pensao por morte dos pais
bioldgicos, salvo se a adogao for feita pelo cdnjuge ou companheiro do
segurado falecido.'®

O valor da pensao recebido por um dependente que perdeu o direito a ela,
por algum dos motivos acima, sera novamente repartido com os demais
dependentes que continuarem na condicdo de pensionistas.'®®

De acordo com o art. 77, §3° da Lei n. 8213/91, sendo extinta a cota do
ultimo pensionista, a pensao por morte sera encerrada. Cabe ressaltar aqui que, na
hipétese referida, o direito a pensdo nao sera transferido a dependente de classe
inferior.

4.2 O DIREITO AO BENEFICIO DE PENSAO POR MORTE AO COMPANHEIRO
DE RELACAO HOMOAFETIVA

A discriminagdo por orientacdo sexual, como ja mencionado, € uma atitude

'% RE 415454/ SC, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJ, 26.10.2007.
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108 CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Jodo Batista. Manual de Direito Previdenciario.
13. ed. Sao Paulo: Conceito Editorial, 2011. p.669.

109 CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Jodo Batista. Manual de Direito Previdenciario.
13. ed. Sao Paulo: Conceito Editorial, 2011. p.669.
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que vai de encontro com os principios constitucionais. A imposigcdo de um regime
juridico desfavoravel aos homossexuais vai contra o principio da dignidade da
pessoa humana, que € o principio norteador da Carta Magna.

Além disso, tal atitude fere os principios da igualdade e da liberdade,
expostos logo no preambulo da Constituicdo, quando assegura 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”."°

A Constituigdo Federal no seu art. 3°, dispde sobre os objetivos fundamentais

da Republica Federativa do Brasil, sendo estes:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

Ill - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

Ainda, ao elencar os direitos e garantias fundamentais, estabelece em seu art.
5°, caput, que: “todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito & vida, & liberdade, & igualdade, & seguranca e a propriedade”.'*?

O principio de igualdade consagrado pela constituigdo opera em dois planos
distintos. De uma parte, frente ao legislador ou ao préprio executivo, na edigao,
respectivamente, de leis, atos normativos e medidas provisérias, impedindo que
possam criar tratamentos abusivamente diferenciados a pessoas que encontram-se
em situagdes idénticas. Em outro plano, na obrigatoriedade do intérprete,
basicamente, a autoridade publica, de aplicar a lei e atos normativos de maneira
igualitaria, sem estabelecimento de diferenciacbes em razdo de sexo, religido,
conviccdes filosoficas ou politicas, raga, classe social.'™
As normas que tratam dos direitos e garantias individuais, em regra, sao de

eficacia e aplicabilidade imediata. A prépria Constituicdo Federal determina tal fato

110 PINTO, Antonio Luiz de Toledo; WINDT, Marcia Cristina Vaz dos Santos; CESPEDES, Livia. Vade
mecum. 3. ed. S0 Paulo: Saraiva, 2007. p.7.

" PINTO, Antonio Luiz de Toledo; WINDT, Marcia Cristina Vaz dos Santos; CESPEDES, Livia. Vade
mecum. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p.7.

112 PINTO, Antonio Luiz de Toledo; WINDT, Marcia Cristina Vaz dos Santos; CESPEDES, Livia. Vade
mecum. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p.7.

"3 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 24. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p.37.
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dizendo que as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacdo imediata.'™

Desta forma, liberdade e igualdade sdo protegbes e garantias da dignidade
que se desdobram em inumeros direitos, manifestacbes mais concretas de seus
conteudos, inclusive na esfera da sexualidade. Essa questdo encontra reflexo no
direito ao livre desenvolvimento da personalidade.

Sobre isso, Glauber Moreno Talavera afirma que:

a garantia de ampla protegdo é uma forma de potencializar o
desenvolvimento da personalidade humana, se estabelecendo no plano
restrito do subjetivismo para que seu fim ndo seja malogrado em razéo do
cerceamento promovido por elementos eminentemente exdgenos que
rebaixam tudo o que se esquiva de um enfoque padrdo de sociabilidade,
sobretudo a sexual."

Ainda, a esse respeito, Maria Berenice Dias afirma:

Ninguém pode se realizar como ser humano se ndo tiver assegura o
respeito ao exercicio da sexualidade, conceito que compreende tanto a
liberdade sexual como a liberdade a livre orientagdo sexual. O direito a
tratamento igualitério independe da tendéncia afetiva. Todo ser humano tem
o direito de exigir respeito ao livre exercicio da sexualidade, pois € um
elemento integrante da propria natureza humana e abrange sua
dignidade.™"®

Ainda sobre isso, expde a mesma autora:

A sexualidade integra a prépria condigdo humana. E direito humano
fundamental que acompanha a pessoa desde o seu nascimento, pois
decorre de sua propria natureza. Como direito do individuo, € um direito
natural, inalienavel e imprescritivel.117

O direito a livre orientacdo sexual se relaciona aos direitos sociais e
econdmicos, tidos como segunda geragao e qualificados na doutrina constitucional
como direitos positivos, na medida em que estes mostram-se aptos a abarcar uma
série de situagdes pertinentes ao exercicio da sexualidade. O direito a seguridade
social € um exemplo dessa concretizacdo positiva de principios fundamentais

relacionados a liberdades negativas.

114 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 24. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p.37.

15 TALAVERA, Glauber Moreno. Unido Civil entre Pessoas do mesmo Sexo. 1. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2004. p.75-77.

116 DIAS, Maria Berenice. Familia Homoafetiva. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p.174.

" DIAS, Maria Berenice. Familia Homoafetiva. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p.174.



52

O art. 201, da CRFB/88, dispde sobre a organizagdo da previdéncia social,
sob a forma de regime geral e, em seu inciso V, estabelece que ela atendera, nos
termos da lei a: “penséo por morte do segurado, homem ou mulher, ao cénjuge ou
companheiro e dependentes, observado o disposto no § 2°.”'"8

Apesar do referido artigo nao tratar especificamente dos relacionamentos
homoafetivos, nao houve, tampouco, exclusao de tais relacionamentos, com vista a
producao de efeitos no campo do direito previdenciario, configurando-se mera
lacuna que devera ser preenchida a partir de outras fontes do direito.

Em que pese a redacdo desse dispositivo, ter-se referido a “cénjuge ou
companheiro e dependentes”, tem-se que também se consideram dependentes,
perante a legislacdo de beneficios, aqueles que contrairam matriménio ou vivem em
unido estavel com segurado ou segurada, de sexos opostos e, segundo
interpretacao jurisprudencial, acolhida por norma interna do INSS, até com pessoa
do mesmo sexo. S&o os chamados dependentes presumidos.'"®

A pensao por morte ao companheiro de relacionamento homoafetivo, bem
como o direito de ser enquadrado no rol dos dependentes preferenciais do
segurado, no regime geral, e dos participantes, no regime complementar de
previdéncia, em igualdade de condigbes com todos os demais beneficiarios em
situacdes analogas também ja foi concedido em decisdo do STJ'®. Em acordéo
proferido pela Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica tém-se o
reconhecimento dos relacionamentos homoafetivos, com vista a concessdo do

beneficio. Abaixo consta um trecho da ementa do referido acérdao.

RECURSO ESPECIAL. DIREITO PREVIDENCIARIO. PENSAO POR
MORTE. RELACIONAMENTO HOMOAFETIVO. POSSIBILIDADE DE
CONCESSAO DO BENEFICIO. MINISTERIO PUBLICO. PARTE
LEGITIMA. (...) 3 - A pensao por morte é : "o beneficio previdenciario devido
ao conjunto dos dependentes do segurado falecido - a chamada familia
previdenciaria - no exercicio de sua atividade ou ndo ( neste caso, desde
que mantida a qualidade de segurado), ou, ainda, quando ele ja se
encontrava em percepgao de aposentadoria. O beneficio € uma prestagéo
previdenciaria continuada, de carater substitutivo, destinado a suprir, ou
pelo menos, a minimizar a falta daqueles que proviam as necessidades
econdmicas dos dependentes. " (Rocha, Daniel Machado da, Comentarios a
lei de beneficios da previdéncia social/Daniel Machado da Rocha, José

118 PINTO, Antonio Luiz de Toledo; WINDT, Marcia Cristina Vaz dos Santos; CESPEDES, Livia. Vade
Wgecum. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p.63.

CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Jodo Batista. Manual de Direito Previdenciario.
13. ed. Sao Paulo: Conceito Editorial, 2011. p.212.
120 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2011. p.206.
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Paulo Baltazar Junior. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora:
Esmafe, 2004. p.251). 4 - Em que pesem as alegagbes do recorrente
quanto a violagdo do art. 226, §3° da Constituicdo Federal, convém
mencionar que a ofensa a artigo da Constituicdo Federal ndo pode ser
analisada por este Sodalicio, na medida em que tal mister é atribuigéo
exclusiva do Pretério Excelso. Somente por amor ao debate, porém, de tal
preceito ndo depende, obrigatoriamente, o desate da lide, eis que néo diz
respeito ao ambito previdenciario, inserindo-se no capitulo ‘Da Familia’.
Face a essa visualizagao, a aplicagéo do direito & espécie se fara a luz de
diversos preceitos constitucionais, ndo apenas do art. 226, §3° da
Constituicdo Federal, levando a que, em seguida, se possa aplicar o direito
ao caso em andlise. 5 - Diante do § 3° do art. 16 da Lei n. 8.213/91,
verifica-se que o que o legislador pretendeu foi, em verdade, ali gizar o
conceito de entidade familiar, a partir do modelo da uniédo estavel, com vista
ao direito previdenciario, sem exclusdo, porém, da relagdo homoafetiva. 6-
Por ser a pensao por morte um beneficio previdenciario, que visa suprir as
necessidades basicas dos dependentes do segurado, no sentido de lhes
assegurar a subsisténcia, ha que interpretar os respectivos preceitos
partindo da prépria Carta Politica de 1988 que, assim estabeleceu, em
comando especifico: " Art. 201- Os planos de previdéncia social, mediante
contribuicdo, atenderao, nos termos da lei, a: [...] V - pensdo por morte de
segurado, homem ou mulher, ao cénjuge ou companheiro e dependentes,
obedecido o disposto no § 2 °. " 7 - Nao houve, pois, de parte do
constituinte, exclusdo dos relacionamentos homoafetivos, com vista a
producdo de efeitos no campo do direito previdenciario, configurando-se
mera lacuna, que devera ser preenchida a partir de outras fontes do direito.
8 - Outrossim, o proprio INSS, tratando da matéria, regulou, através da
Instrucdo Normativa n. 25 de 07/06/2000, os procedimentos com vista a
concessdo de beneficio ao companheiro ou companheira homossexual,
para atender a determinacao judicial expedida pela juiza Simone Barbasin
Fortes, da Terceira Vara Previdenciaria de Porto Alegre, ao deferir medida
liminar na Acao Civil Publica n°® 2000.71.00.009347-0, com eficacia erga
omnes. Mais do que razoavel, pois, estender-se tal orientagdo, para
alcancar situagbes idénticas, merecedoras do mesmo tratamento 9 -
Recurso Especial ndo provido.121

O INSS, no ano de 2000, regulamentou, através da Instru¢do Normativa n. 25,
os procedimentos com vista a concessao de beneficio ao companheiro ou
companheira homossexual. A regulamentacido teve o intuito de atender a
determinagdo judicial da juiza federal Simone Barbasin Fortes, da 32 Vara
Previdenciaria de Porto Alegre, que deferiu medida liminar na Agéo Civil Publica n°
2000.71.00.009347-0, cujo efeito ndo se limitou as partes do processo (efeito erga
omnes).

Apesar da auséncia de lei que trate das unides entre homossexuais, 0s
tribunais ja tem reconhecido essas unides para fins de concesséo de pensao por

morte. Cabe aqui, mencionar alguns precedentes jurisprudenciais nesse sentido.

2! REsp 395904 / RS — Rel. Min. Hélio Quaglia Barbosa — DJ 06.02.2006. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&processo=395904&b=ACO
R>.Acesso em: 05 nov. 2011.
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PREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE. UNIAO HOMOAFETIVA.
COMPROVAGAO. DEPENDENCIA ECONOMICA PRESUMIDA EX VI
LEGIS.

1. O reconhecimento de unido estavel pode ser comprovado por
testemunhos idéneos e coerentes, informando a existéncia da relagdo more
uxorio. A Lei n® 8.213/1991 apenas exige inicio de prova material para a
comprovacao de tempo de servigo, ndo repetindo semelhante imposigéo
para fins de unido estavel. Precedentes do STJ.

2. Comprovada a unido estavel, presume-se a dependéncia econémica, nos
termos do artigo 16, § 4°, da Lei 8.213/91, impondo-se a Previdéncia Social
demonstrar que esta ndo existia.

3. Preenchidos os requisitos contidos no art. 74, |, da Lei 8.213/91, é de ser
concedido o beneficio de pensdo por morte, a partir da data do 6bito do
segurado instituidor.'?

CONSTITUCIONAL. PREVIDENCIARIO. PROCESSO CIVIL. ACAO CIVIL
PUBLICA. CABIMENTO. MINISTERIO PUBLICO. LEGITIMIDADE.
ABRANGENCIA NACIONAL DA DECISAO. HOMOSSEXUAIS. INSCRICAO
DE COMPANHEIROS COMO DEPENDENTES NO REGIME GERAL DE
PREVIDENCIA SOCIAL. (...)

5. O principio da dignidade humana veicula parametros essenciais que
devem ser necessariamente observados por todos os 6érgdos estatais em
suas respectivas esferas de atuagéo, atuando como elemento estrutural dos
proprios direitos fundamentais assegurados na Constitui¢éo.

6. A exclusdo dos beneficios previdenciarios, em razdo da orientagdo
sexual, além de discriminatoria, retira da protecdo estatal pessoas que, por
imperativo constitucional, deveriam encontrar-se por ela abrangidas.

7. Ventilar-se a possibilidade de desrespeito ou prejuizo a alguém, em
funcao de sua orientacdo sexual, seria dispensar tratamento indigno ao ser
humano. Nao se pode, simplesmente, ignorar a condigdo pessoal do
individuo, legitimamente constitutiva de sua identidade pessoal (na qual,
sem sombra de duvida, se inclui a orientacao sexual), como se tal aspecto
ndo tivesse relagdo com a dignidade humana.

8. As nogbes de casamento e amor vém mudando ao longo da historia
ocidental, assumindo contornos e formas de manifestacdo e
institucionalizacdo plurivocos e multifacetados, que num movimento de
transformagéo permanente colocam homens e mulheres em face de
distintas possibilidades de materializagdo das trocas afetivas e sexuais.

9. A aceitagdo das unides homossexuais € um fendmeno mundial - em
alguns paises de forma mais implicita - com o alargamento da compreenséao
do conceito de familia dentro das regras ja existentes; em outros de maneira
explicita, com a modificagdo do ordenamento juridico feita de modo a
abarcar legalmente a uniao afetiva entre pessoas do mesmo sexo.

10. O Poder Judiciario ndo pode se fechar as transformacgdes sociais, que,
pela sua prépria dindmica, muitas vezes se antecipam as modificagdes
legislativas.

11. Uma vez reconhecida, numa interpretagdo dos principios norteadores da
constituicdo patria, a unido entre homossexuais como possivel de ser
abarcada dentro do conceito de entidade familiar e afastados quaisquer
impedimentos de natureza atuarial, deve a relacdo da Previdéncia para com
0s casais de mesmo sexo dar-se nos mesmos moldes das unides estaveis
entre heterossexuais, devendo ser exigido dos primeiros o mesmo que se
exige dos segundos para fins de comprovagao do vinculo afetivo e
dependéncia econémica presumida entre os casais (art. 16, |, da Lei n.°
8.213/91), quando do processamento dos pedidos de pensdo por morte e

"2 TRF4 - APELREEX 5016304-06.2011.404.7000/ PR — Rel. Luis Alberto D’Azevedo Aurvalle — DE
28.09.2011. Disponivel em: <http://jurisprudencia.trf4.jus.br/pesquisa/resultado_pesquisa.php>.
Acesso em: 05 nov. 2011.
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auxilioreclus&o.'®

PREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE DE PARCEIRO
HOMOSSEXUAL. POSSIBILIDADE. COMPROVACAO UNIAO ESTAVEL
PARA FINS PREVIDENCIARIOS. CASAL SEPARADO. PAGAMENTO DE
PENSAO ALIMENTICIA. DEPENDENCIA ECONOMICA PRESUMIDA.
CORRECAO MONETARIA. JUROS DE MORA. HONORARIOS
ADVOCATICIOS.

1. E possivel a comprovagdo de unido estavel entre pessoas do mesmo
sexo para fins de percepgédo do beneficio de pensido por morte, consoante
precedentes dessa Corte.

2. Se o cOnjuge divorciado ou separado recebia pensdo alimenticia do de
cujus, a dependéncia econOmica é presumida, fulcro no artigo 76, § 2°, da
Lei n.° 8.213/91.

3. Preenchidos os requisitos contidos no art. 74 da Lei 8.213/91, é de ser
concedido o beneficio de pensao por morte, a partir da DER.

4. Atualizagdo monetaria, a partir de maio de 1996, deve-se dar pelo IGP-
DI, de acordo com o art. 10 da Lei n® 9.711/98, combinado com o art. 20,
§8§5° e 6°, da Lei n° 8.880/94.

5. Os juros de mora devem ser fixados a taxa de 1% ao més, com base no
art. 3° do Decreto-Lei n°® 2.322/87.

6. Os honorarios devem ser fixados em 10% sobre o valor da condenagéo,
excluidas as parcelas vincendas, observando-se a Sumula 76 desta
Corte."®

O distanciamento dos parametros comportamentais majoritarios ou
socialmente aceitaveis ndo deve ser fonte geradora de favorecimentos indevidos.
Ainda que certos relacionamentos sejam alvo do preconceito ou se originem de
atitudes havidas como reprovaveis, o juiz ndo pode se afastar do principio ético que
precisa nortear todas as suas decisdes. Principalmente em sede de direito das
familias, deve estar atento para ndo substituir a ética por ultrapassados
moralismos.'®

Desta forma, €& necessario combater posturas preconceituosas, que so6
servem para gerar injusticas e justificar comportamentos discriminatorios
indesejaveis. Fingir a ndo existéncia de relacionamentos entre homossexuais ou
negar os efeitos juridicos desses relacionamentos sao atitudes extremamente
prejudiciais a toda sociedade.

O direito deve acompanhar o momento social. Como sempre, em uma

perspectiva histérica, o fato social antecipa-se ao juridico e a jurisprudéncia

122 AC 2000.71.00.009347-0/ RS — Rel. Jo#o Batista Pinto Silveira - DJ 10/08/2005. Disponivel em:
<http://jurisprudencia.trf4.jus.br/pesquisa/resultado_pesquisa.php>. Acesso em: 05 nov. 2011.

'?* APELREEX 2002.71.00.053659-4/ RS — Rel. Luis Alberto D’Azevedo Aurvalle — DE 31/08/2009.
Disponivel em: <http://jurisprudencia.trf4.jus.br/pesquisa/resultado_pesquisa.php>. Acesso em: 05
nov. 2011.

125 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2011. p.77.
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antecede a lei. Assim, durante um espago de tempo, a justica acaba decidindo
contra a lei. Mesmo que n&o se aceite a existéncia de uma familia homossexual,
mesmo que ndo se queira ver uma entidade familiar para se Ihe aplicar a legislagéao
a ela referente, imperioso reconhecer ao menos que ha um interesse merecedor de
protecdo. A omissao do legislador ndo deve servir de obstaculo a outorga de direitos

e imposicéo de obrigacdes as unides do mesmo sexo.'®

126 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2011. p.204.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

A evolucao das relagdes familiares, desde aquelas inseridas em um contexto
social conservador, cuja idéia de familia era baseada em um sistema hierarquico e
patriarcal, at¢ o que temos hoje, ou seja, uma idéia muito mais voltada a
democratizagdo, a igualdade e ao respeito mutuo nas relagdes familiares é uma
realidade que nao pode ser ignorada.

Se duas pessoas mantém uma relacdo duradoura, publica e continua,
permeada pelo afeto, como se casados fossem, elas formam um nudcleo familiar a
semelhanca do casamento, independentemente do sexo a que pertencem.

O respeito as diferengcas deve permear a atuacao do estado, condenando
condutas preconceituosas e dando protecido a segmentos da sociedade muitas
vezes esquecidos. Nao se pode admitir que se ignore a realidade social, por conta
da discriminagdo aos homossexuais.

Apesar disso, o que se verifica € uma omisséo do legislador em regulamentar
as relacdes entre pessoas do mesmo sexo. No entanto, a auséncia de leis que
tratem das relacbes homoafetivas nao pode servir de pretexto para que se
obstaculize o reconhecimento de tais unides e os direitos e obrigacdes delas
decorrentes. O fato de ndo haver previsdo legal para determinas situagdes nao
significa dizer que ndo ha um direito a tutela em relacéo a elas.

O aplicador do direito, quando deparado com uma situacdo de omissao
legislativa, deve julgar o caso concreto com base nos principios constitucionais,
estabelecendo um juizo de valor condizente com o Estado Democratico de Direito.
Os principios fundamentais da igualdade, da dignidade e da liberdade do ser
humano devem ser os fundamentos para a construgdo de uma sociedade justa e
livre de preconceitos.

Um grande passo nessa diregao € o fato dos tribunais ja estarem admitindo a
existéncia dessas relacbes, usando a analogia para reconhecer as unides
homoafetivas. O reconhecimento dessas unides como entidades familiares vem para
suprir uma lacuna normativa e reconhecer o direito personalissimo a orientacéo
sexual.

Através da analise de precedentes jurisprudenciais pode-se perceber que
direitos de cunho previdenciario vém sendo reconhecidos a companheiros que

viviam em unides homoafetivas. O reconhecimento do direito ao beneficio de pensao
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por morte ao companheiro sobrevivente € algo bastante recente e demonstra que a

sociedade avanca para o fim do preconceito em razao da orientagao sexual.
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