EXMO(3). SR(2). DR(2) JUIZ(2) ESTADUAL DA VARA DA FAZENDA
PUBLICA ESTADUAL DE BELO HORIZONTE/MG

O MINISTERIO PUBLICO ESTADUAL, por meio do seu Promotor de Justica,
vem, perante Vossa Exceléncia, propor ACAO CIVIL PUBLICA contra o INSTITUTO
DE PREVIDENCIA DOS SERVIDORES MILITARES DO ESTADO DE MINAS
GERAIS - IPSM, autarquia estadual com endereco na Rua Paraiba, 576, Bairro
Funcionarios, Belo Horizonte/MG e INSTITUTO DE PREVIDENCIA DOS
SERVIDORES DO ESTADO DE MINAS GERAIS — IPSEMG, autarquia estadual
com endereco na Rua Gongalves Dias, 1434, Bairro Funcionarios, Belo Horizonte/MG,
representados respectivamente por seus procuradores autarquicos, pelos fatos e
fundamentos a seguir:

DOS FATOS

Em meados do ano de 2007, o centro de Apoio Operacional das Promotorias
de Direitos Humanos do Ministério Publico de Minas Gerais (CAO-DH), foi provocado
pelo Escritério de Direitos Humanos, o¢rgao vinculado a Secretaria de
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Desenvolvimento Social do Estado (SEDESE) através do oficio n® 087/2007, datado
de 08 de agosto de 2007 (FI. 03 do PA n° 003/2007, anexado a presente),
informando sobre grave violagdao de Direitos Humanos por parte do Instituto de
Previdéncia do Servidor do Estado de Minas Gerais (IPSEMG) e Instituto de
Previdéncia do Servidor Militar do Estado de Minas Gerais (IPSM).

Segundo noticiado, “estes institutos vém negando a casais homossexuais o0
direito a pensdes em caso de morte bem como auxilio-reclusdao, sendo este um
direito assegurado constitucionalmente. A violacdo ocorre que ao homossexual é
vedado obter junto a drgaos os direitos previdenciarios, mencionados, alegando que
sua legislagao pertinente nao autoriza tal reconhecimento” (fl. 03 do PA).

Ante tal denuncia, instaurou-se o Procedimento Administrativo n® 003/07,
designando-se o signatario da presente para atuar no feito, conforme Portaria n°
2268/2007 do Procurador Geral de Justica, publicada no “Minas Gerais” de
22/08/2007 (fl. 05 do PA). Em tal procedimento, foi constatado que a Lei
Complementar 64/02 que institui o Regime Prdprio de Previdéncia e Assisténcia
Social dos Servidores Publicos do Estado de Minas Gerais, ndo prevé a possibilidade
de inclusdao do companheiro homossexual/homoafetivo como dependente para fins
previdenciarios.

Restou apurado que a Unido através do INSS (Instrugdo Normativa n°® 11/06,
artigo 30 — fl. 06/153, alterada pela Instrugao Normativa n® 20/07 do INSS - fl. 154)
e alguns Estados e Municipios do pais ja admitem tal inclusdo em seus institutos de
Previdéncia, exemplificativamente o Estado do Rio de Janeiro (Lei n® 285/79, artigo
29, § 8° - fl. 155/165 do PA), Estado de Sao Paulo (Lei Complementar n® 180/78,
artigo 147, inciso III — fl. 167/171 do PA) e Municipio de Recife (Lei n°® 17.142/05,
artigo 11, inciso IV — fl. 166 do PA).

Visando a solugdao da questao extrajudicialmente, no dia 27 de fevereiro de
2008, foi realizada reunido com a Secretaria de Planejamento do Estado de Minas
Gerais, Renata Vilhena; Dr. Fernando Fagundes, Procurador Geral de Justica Adjunto
Institucional e dois representantes da SEDESE, Dra. Silvia Buarque Gusmao e
Marcelo Dayrell. Naquela oportunidade, foi informado pela Secretdria que seria
apresentado projeto de lei junto a Assembléia Legislativa do Estado no sentido de se
admitir junto ao IPSEMG a possibilidade de inclusao do companheiro homoafetivo
como dependente para fins previdenciarios (fl.172 do PA).

Nesse sentido, foi apresentado pelo Governador do Estado, na Assembléia
Legislativa do Estado, o Projeto de Lei Complementar n°® 41/2008, que foi apensado
ao PLC 36/2007, de autoria do Deputado Carlin Moura, versando sobre a mesma
matéria. O PLC n° 41/08 altera a Lei Complementar 64/02 que institui o regime
préprio de previdéncia e assisténcia social dos servidores publicos do Estado de
Minas Gerais, incluindo o companheiro homossexual na relagdao de dependentes do
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segurado, observado o atendimento de requisitos (fl. 173/174 do PA).

Ocorre que ha mais de 1 ano, o projeto de Lei Complementar 41/08, encontra-
se com seu tramite paralizado junto a Assembléia Legislativa do Estado, como se
depreende dos acompanhamentos eletronicos de movimentagdo juntados ao PA
03/07 (fls.262), o que demonstra claramente a inércia, o descaso e preconceito do
legislativo estadual com a matéria, vez que é notdria a interferéncia negativa das
bancadas religiosas ortodoxas daquela Casa no tramite do referido projeto de lei. De
tal forma, a laicidade do Estado fica relegada a segundo plano, acarretando enorme
prejuizo a um grupo de cidaddos que por sua orientacdo sexual sdo discriminados e
alijados de seus direitos.

Ante tal fato, visa a presente agao a efetivagao de direitos fundamentais de
pessoas/cidadaos que, por sua orientagdo sexual, tém seus direitos violados pela
acao omissiva do Estado, no caso da presente em especial o Poder Legislativo
estadual.

Breves consideragoes sobre orientacao sexual

A unido entre pessoas do mesmo sexo é hoje uma realidade fatica inegavel,
no mundo e no Brasil. Embora as parcerias amorosas entre homossexuais tenham
sempre existido na histéria da humanidade, é certo que, com a liberalizacdo dos
costumes, o fortalecimento dos movimentos de luta pela identidade sexual dos gays
e lésbicas e a reducdo do preconceito, um nimero cada vez maior de pessoas tem
passado a assumir publicamente a sua condicdo homossexual e a engajar-se em
relacionamentos afetivos profundos, estaveis e duradouros.

Em sintonia com esta realidade, inUmeros paises no mundo todo vém
estabelecendo formas diversas para reconhecimento e protecao destas relagdes
afetivas e seus reflexos patrimoniais. A premissa destas iniciativas é a idéia de que
0s homossexuais devem ser tratados igualitariamente em dignidade e direitos como
cidaddos, e que a recusa estatal ao reconhecimento juridico das suas unides, e, via
de conseqiiéncia, dos direitos que delas exsurgem, implica ndo sé em discrimina-los
e priva-los de uma série de direitos importantissimos de conteldo patrimonial e
extrapatrimonial, como também importa em menosprezo a sua prdpria identidade,
afeto e dignidade.

Com efeito, a superagdo de certas visdes preconceituosas e anacronicas sobre
a homossexualidade, como a que a concebia como “pecado”™ cuja adogao pelo
Estado seria francamente incompativel com os principios da liberdade de religido e da
laicidade (CF, arts. 5°, inciso VI e art. 19, inciso I), - ou a que a tratava como
“doenca” conforme anteriormente apregoado pela Organizacdo Mundial de Salde
(OMS), hoje absolutamente superada no ambito da Medicina e da Psicologia, ndo
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subsiste qualquer argumento razoavel para negar aos homossexuais o direito ao
pleno reconhecimento das relagdes afetivas estaveis que mantém, com todas as
conseqUiéncias juridicas disso decorrentes.

DO DIREITO

Das Normas Internacionais e Constitucionais aplicaveis a espécie

A tese sustentada nessa agdo € a de que se deve extrair diretamente dos
instrumentos legais internacionais a que o Brasil aderiu e os nacionais, especialmente
artigo I (igualdade em dignidade e direitos), II (capacidade para gozar os direitos
estabelecidos na Declaracdo, sem distincdo de qualquer espécie) e VII (igualdade
sem distingdo a protecao da lei) da Declaragao Universal de Direitos Humanos,
proclamada pela Resolugdo 217 A (III) da Assembléia Geral das NagBes Unidas a
qual o Brasil é signatario; artigo 1° (obrigagdo de respeitar direitos, sem
discriminagao de forma alguma) e artigo 2° (dever de adotar disposicoes de direito
interno visando a efetivagao de direitos e liberdades) da Convengao Americana Sobre
Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica, ratificada pelo Brasil em 25 de
setembro de 1992); Constituicdo Federal de 1988 e Constituicdo Estadual,
notadamente dos principios da dignidade da pessoa humana (art, 1°, inciso III CF),
da igualdade (art. 5°, caput CF), da vedacao de discriminacdes odiosas (art. 3°,
inciso IV CF), da liberdade (art. 5°, caput CF) e da protecdo a segurancga juridica, a
obrigatoriedade de reconhecimento dos direitos previdenciarios decorrentes da uniao
entre pessoas do mesmo sexo.

Quanto a recepgao dos tratados de protecao internacional dos direitos
humanos em que o Brasil é parte, Flavia Piovesan, citando Antdnio Augusto Cangado
Trindade afirma:

“Portanto, como pontua Antonio Augusto Cangado Trindade, “se para os
tratados internacionais em geral, se tem exigido a intermediacao pelo Poder
Legislativo de ato com forca de lei de modo a outorgar as suas disposicdes vigéncia
ou obrigatoriedade no plano do ordenamento juridico interno, distintamente no caso
de protegdo internacional dos direitos humanos em que o Brasil é parte, os direitos
fundamentais neles garantidos, consoante artigo 5°(2) e 5° (1) da Constituicao
brasileira de 1988, passam a integrar o elenco de direitos constitucionalmente
consagrados e direta e imediatamente exigiveis no plano do ordenamento juridico
interno” “(Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional, 82 ed., Saraiva,
pag. 82).

Em outras palavras, defender-se-a que o reconhecimento desses direitos aos
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companheiros(as) dos(as) servidores(as) publicos homossexuais independe de
qualquer mediacao legislativa, em razdo da possibilidade de aplicagao imediata dos
principios internacionais e constitucionais acima mencionados.

Contudo, a auséncia de uma regulamentagdo legal mais evidente no Estado de
Minas Gerais vem comprometendo, na pratica, a possibilidade de exercicio de direitos
fundamentais por pessoas homossexuais, que se véem impedidas de obter o
reconhecimento oficial das suas unides afetivas e de ter acesso a uma miriade de
direitos que decorrem de tal reconhecimento, e que sao concedidos sem maiores
dificuldades as unides estaveis de casais heterossexuais. Nao raramente, se véem
obrigadas a acionar o Judiciario visando a tutela de seus direitos.

Isso porque, embora ja existam no pais algumas normas tutelando, para
finalidades especificas, a unido entre pessoas do mesmo sexo, ainda ndo ha, em
nossa ordem infraconstitucional, qualquer regra geral conferindo a estas relagdes o
tratamento de entidade familiar.

Pelo contrario, o Cddigo Civil, ao disciplinar a unido estavel, circunscreveu-a as
relacdes existentes entre homem e mulher, mantendo, neste particular, a orientacao
legislativa anterior, estampada nas Leis 8.971/94 e 9.278/96. Confira-se, a propdsito,
a definicdo legal do art. 1.273 do referido Cddigo:

"Art. 1.273: é 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.”

Sem embargo, em um Estado Democratico de Direito, a efetivacdo de direitos
fundamentais ndao pode ficar a mercé da vontade ou da inércia de bancadas
legislativas, sobretudo quando se tratar de direitos pertencentes a minorias
estigmatizadas pelo preconceito — como o0s homossexuais — que nao Ssao
devidamente protegidas nas instancias politicas majoritarias. Afinal, uma das fungdes
basicas do constitucionalismo é a protecdo dos direitos das minorias diante do
arbitrio ou do descaso das maiorias.

Nesse compasso, destaca-se a trajetdria do reconhecimento juridico da unido
entre pessoas do mesmo sexo e, conseqlientemente, dos direitos dela decorrentes,
que, no Brasil, iniciou-se com decisdes judiciais que, sem atribuirem a ela a natureza
de entidade familiar, equipararam-na a sociedade de fato.

Com o passar do tempo, essa orientacdo foi se afirmando na jurisprudéncia,
que passou a tratar das relagbes entre parceiros homossexuais como questao
inserida no ambito do Direito das Obrigagdes.

Contudo, ja se encontram na jurisprudéncia decisGes mais avancadas nesta
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matéria, que ja se pronunciaram sobre a competéncia das varas de familia para
julgamento das agdes de dissolugcao de unido entre pessoas do mesmo sexo, sobre a
viabilidade de adogdo conjunta de crianga por casal homossexual e também sobre a
possibilidade de reconhecimento destas entidades familiares.

No campo previdenciario, ha decisdes dos Tribunais Regionais Federais da 1°,
2°, 4° e 5° Regibes, STJ e do préprio TIMG, reconhecendo o direito do homossexual
ao recebimento de pens3ao do instituto de previdéncia, em caso de dbito do seu
companheiro ou companheira.

Nesse sentido é que por forga de Agdo Civil Publica n® 2000.71.00.009347-0
ajuizada pelo Ministério Publico Federal do Rio Grande do Sul, foi deferida a
liminar/antecipagao de tutela determinando a inclusao da previsao de possibilidade
de o companheiro homoafetivo ser inscrito como dependente para fins
previdenciarios junto ao INSS (Instrugdo Normativa n® 20/2007 do INSS, que alterou
o0 artigo 30 da IN n° 11/06 - fl. 154 do PA)

Diante deste quadro, torna-se essencial a intervengdo da jurisdigao
constitucional brasileira, visando a garantir aos homossexuais a possibilidade, que
resulta da propria Constituicdo, de verem reconhecidos oficialmente os seus direitos
fundamentais consagrados pela Magna Carta, dentre eles o direito aos beneficios
previdenciarios.

DO STATUS DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NO ESTADO
CONSTITUCIONAL BRASILEIRO

No Século XX a Histéria do Direito estda marcada pelo reconhecimento da
eficacia dos enunciados de Direitos Fundamentais estatuidos em todas as
Constituigdes democraticas.

Os Direitos Fundamentais, inicialmente, foram qualificados pelas Cortes
Superiores como direitos objetivos, possibilitando assim o controle de
constitucionalidade em abstrato das leis. Entretanto, a partir da Segunda Guerra
Mundial os tribunais passaram a reconhecer os direitos fundamentais também como
direitos subjetivos justicializaveis. Nessa época, foi elaborada a Carta das Nagdes
Unidas, que é considerada um marco para a consolidagdo dos Direitos Humanos.
Logo em seu primeiro artigo, estabelece que um dos propdsitos das NacGes Unidas é
alcancar a cooperagdo internacional para a solucdo de problemas econdmicos,
sociais, culturais ou de carater humanitario e encorajar o respeito aos Direitos
Humanos e liberdades fundamentais para todos, sem distingdo de raga, sexo, lingua
ou religido.

Com a subjetivizacao dos direitos fundamentais, consolidou-se o Estado
Constitucional de Direito, no qual todos os Poderes estao submetidos as normas
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constitucionais, inclusive o Poder Legislativo.

Nesse sentido, Konrad Hesse, Ex-Presidente do Tribunal Constitucional Alemao
e um dos mais conceituados constitucionalistas alemaes, manifesta-se sobre o status
atual dos direitos fundamentais:

"Como direitos subjetivos, fundamentadores de status, o0s
direitos fundamentais sdo direitos basicos juridico-constitucionais do
particular, como homem e como cidaddo. Estes ganham seu peso
material especial por eles estarem na tradi¢do dos direitos do homem e
do cidaddo, na qual seus conteudos, nos Estados constitucionais
ocidentais, converteram-se em principios de direito supra-positivos e
elementos fundamentais da consciéncia juridica, diante do seu foro,
nenhuma ordem pode pretender legitimidade, que nédo
incorpore em si as liberdades e direitos de igualdade
garantidos pelos direitos do homem e do cidad&o"” (grifo nosso).

DA OFENSA AO PRINCiPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

O nado-reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo sexo tem
consequiéncias em dois planos distintos, mas que se interpenetram. Por um lado, ela
priva 0s parceiros homossexuais de uma série de direitos importantes, que sdo
atribuidos aos companheiros na unido estavel: direito a alimentos, direitos
sucessorios, direitos previdenciarios, direitos no campo contratual, direitos na esfera
tributaria, etc. Por outro, ela & em si mesma, um estigma, que explicita a
desvalorizacdao pelo Estado do modo de ser do homossexual, rebaixando-o a
condicdo de cidadao de segunda classe.

Sob ambos os prismas, ha uma ofensa ao principio da dignidade da pessoa
humana.

Com efeito, alguns dos direitos que sao denegados aos parceiros em relagdes
homoafetivas s3ao ligados as condigdes basicas de existéncia, como o direito a
alimentos, o direito a prosseguir no contrato de locagdao celebrado em nome do
antigo parceiro, em caso de Obito deste ou de separacdao (dimensao do direito a
moradia), e o direito ao recebimento de beneficios previdenciarios.

Portanto, privar os membros de unides afetivas destes e de outros direitos
atenta contra a sua dignidade, expondo-os a situacbes de risco social injustificado,
em que pode haver comprometimento as suas condigdes materiais e minimas para a

! Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha, Traducéo de Luis
Afonso Heck. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 1998, p. 232/233.
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vida digna.

Sem embargo, independentemente disto, o ndo-reconhecimento em si da
unido entre pessoas do mesmo sexo ja encerra um significado muito claro: ele
simboliza a posicao do Estado de que a afetividade dos homossexuais ndao tem valor
€ Nao merece respeito social.

Trata-se de violagdo do direito ao reconhecimento, que € uma dimensao
essencial do principio da dignidade da pessoa humana. Isto porque, como ser social,
que vive inserido numa cultura, em relacdo permanente com outros individuos, a
pessoa humana necessita do reconhecimento do seu valor para que possa
desenvolver livremente a sua personalidade. Sem este reconhecimento, ela perde a
auto-estima, que ja foi definida por John Rawls como “o mais importante bem
primarid’ existente na sociedade.

O reconhecimento social envolve a valorizacdo das identidades individuais e
coletivas. E a desvalorizagdo social das caracteristicas tipicas e do modo de vida dos
integrantes de determinados grupos, como os homossexuais, tende a gerar nos seus
membros conflitos psiquicos sérios, infligindo dor, angustia e crise na sua prdpria
identidade. Nas palavras de Axel Honneth:

"A degradacdo valorativa de determinados padroes
de auto-realizacgo tem para 0S seus portadores a
conseqliéncia de ele ndo poderem se referir a condugdo
de sua vida como a algo que caberia um significado
positivo no interior de uma coletividade, por isso, vai de
par com a experiéncia de uma tal desvalorizacdo social,
de maneira tipica, uma perda de auto-estima pessoal, ou
seja, uma perda na possibilidade de se entender a si
proprio como um ser estimado por suas propriedades e
capacidades caracteristicas’”.

Por isso, quando se quer proteger e emancipar 0s grupos que sao vitimas de
preconceito, torna-se necessario travar o combate em dois fronts. no campo da
distribuicdo e no campo do reconhecimento. No campo da distribuigdo, trata-se de
corrigir as desigualdades decorrentes de uma partilha ndao equitativa dos recursos
existentes na sociedade. E no campo do reconhecimento, cuida-se de lutar contra
injusticas culturais, que rebaixam e estigmatizam os integrantes de determinados
grupos.

Como a homossexualidade esta distribuida homogeneamente por todas as

2 HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento. Trad. Luiz Repa. Sdo Paulo: Editora 34, 2003, p.
217/218.
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classes sociais, a injustica contra os homossexuais deriva muito mais da falta de
reconhecimento do que de problemas de distribuicdo. A distribuicdo até pode ser
afetada, como quando, por exemplo, discrimina-se 0 homossexual no acesso ao
mercado de trabalho, mas os problemas de distribuicdo s3ao, em regra, uma
conseqliéncia da falta de reconhecimento, e ndo o contrario.

Ora, quando o Estado nega-se a reconhecer a unido entre pessoas do mesmo
sexo, e os direitos dela decorrentes, ele atenta profundamente contra a identidade
dos homossexuais, alimentando e legitimando uma cultura homofdbica na sociedade.
Afinal, se 0 que caracteriza o homossexual é justamente o fato de que a sua
afetividade e sexualidade sdo dirigidas as pessoas do mesmo sexo, rejeitar o valor
das relagdes amorosas entre iguais € o mesmo que desprezar um trago essencial da
sua personalidade. Ha nisso, portanto, um grave atentado contra a dignidade da
pessoa humana.

Nota-se que, no caso presente, nem mesmo se pretende a adogdao de
qualquer medida de discriminacao positiva em favor dos homossexuais. Pelo
contrario, tenciona-se tdo somente refutar uma pratica do Estado, cujo efeito € o de
reforgar as injusticas culturais contra os membros deste grupo, ao denegar a eles a
possibilidade real de exercicio de um direito basico, que deveria ser garantido de
forma universal e igualitaria: o de usufruir direito assegurado constitucionalmente.

Ademais, o nao-reconhecimento desse direito viola um aspecto nuclear do
principio da dignidade da pessoa humana, que se identifica com a maxima kantiana
de ndo instrumentalizacdo da pessoa. Deriva do principio da dignidade da pessoa
humana a exigéncia de que cada individuo seja sempre tratado como um fim em si
mesmo pela ordem juridica, e nunca como um meio. Mas quando o Estado nega-se a
reconhecer direitos aos homossexuais, ele os instrumentaliza, sacrificando os seus
direitos e a sua autodeterminacao em nome de uma concepgao moral e tradicional e
nao-pluralista.

Por todas estas razbes, o ndo-reconhecimento dos direitos previdenciarios
aos(as) companheiros(as) dos(as) servidores(as) publicos homossexuais representa
uma grave violacao ao principio da dignidade da pessoa humana.

DA OFENSA AO DIREITO A LIBERDADE

Um dos mais importantes fundamentos do Estado Democratico de Direito é o
reconhecimento e protecdo da liberdade individual. A premissa filosdfica de que se
parte € a de que a cada pessoa humana deve ser garantida a possibilidade de se
autodeterminar, realizando suas escolhas existenciais basicas e perseguindo os seus
préprios projetos de vida, desde que isso ndo implique em violagdo de direitos de
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terceiros.

Desde o advento do Estado Social, tem-se reconhecido no campo
constitucional que a maior énfase na protecao da liberdade deve recair sobre os
aspectos existenciais da vida humana, e ndo sobre decisdes de conteldo
predominantemente patrimonial. Com efeito, se, por um lado, assistiu-se a uma
relativizacdo das liberdades econ6micas — direito de propriedade, livre iniciativa, etc.
-, em nome de interesses da coletividade, por outro, reforcou-se a protecao da
liberdade individual correlacionada a esfera das decisGes que tocam mais
profundamente o desenvolvimento da personalidade humana.

Neste ponto, ndo ha divida de que um dos aspectos mais essenciais desta
liberdade existencial constitucionalmente protegida diz respeito a autonomia de cada
individuo de escolher a pessoa com a qual pretende manter relagdes afetivas.

Com efeito, tdo dbvia é a importancia da livre constituicao da familia para a
realizacdo da pessoa humana que ela nem precisa ser aqui enfatizada. Afinal, € em
geral na familia que o individuo trava as suas relagdes mais profundas, duradouras e
significativas; € nela que ele encontra o suporte espiritual para os seus projetos de
vida e 0 apoio moral e material nos seus momentos de maior dificuldade.

Mas para que a familia desempenhe realmente este papel vital para a
realizagao existencial dos seus membros, a sua constituicao deve basear-se num ato
de liberdade, em que cada individuo tenha a possibilidade de escolher o parceiro ou
a parceira com quem pretende compartilhar a vida. Dai porque, na esteira das ligbes
de Gustavo Tepedino, pode-se apontar a “/nconstitucionalidade de qualquer ato
estatal — praticado pelo Legislativo, Judicidrio ou Executivo — que limitasse tais
escolhas pessoais, circunscrevendo o rol de entidades familiares segundo
entendimentos pré-concebidos, mas mais das vezes arraigados a pré-conceitos de
natureza cultural, religiosa, politica ou ideoldgicd”, ou que restringisse o acesso a
determinados direitos em razao destas escolhas.

E exatamente essa liberdade que se denega ao homossexual, quando ndo se
permite que ele forme a sua familia, sob o amparo da lei, com pessoas do sexo para
0 qual se orienta a sua afetividade, e que usufrua de direitos decorrentes dessa
unido. Esta negativa embaraga o exercicio da liberdade e o desenvolvimento da
personalidade de um numero expressivo de pessoas, depreciando a qualidade dos
seus projetos de vida e dos seus afetos.

E certo que as liberdades individuais, mesmo as de natureza existencial, ndo
sao de natureza absoluta. Como os demais direitos fundamentais, elas podem ser

® TEPEDINO, Gustavo. A Disciplina Civil-Constitucional das Relacdes Familiares. In: Temas
de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 09.
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restringidas, de forma proporcional e razoavel, em face de outros direitos
fundamentais ou bens juridicos constitucionalmente protegidos.

Contudo, como foi ressaltado em item precedente, ndo ha qualguer interesse
legitimo que justifique o ndo-reconhecimento de direitos previdenciarios aos(as)
companheiros(as) dos(as) servidores(as) publicos homossexuais. O reconhecimento
em questdo ndo afeta qualquer direito de terceiros ou bem juridico que merega
protecdo constitucional. A sua recusa consubstancia medida autoritaria, que busca
impor uma concepgao moral tradicionalista e excludente a quem ndao a professa,
vitimizando os integrantes de uma minoria que sofre com o preconceito social e a
intolerancia. Dai a grave ofensa ao principio constitucional de protecdo da liberdade.

DA VIOLAGAO AO PRINCIPIO DA PROTEGAO A SEGURANGA
JURIDICA

A seguranga juridica € um valor fundamental no Estado de Direito, na medida
em que é a sua garantia que possibilita que as pessoas e empresas planejem as
proprias atividades e tenham estabilidade e tranqlilidade na fruicdo dos seus
direitos.

No sistema constitucional brasileiro, a seguranca é referida no caput dos arts.
5° e 6° da Constituicdo, e a idéia de seguranca juridica permeia e fundamenta uma
série de direitos fundamentais e institutos constitucionais relevantes, como o
principio da legalidade (art. 5°, II, CF), a protegdao ao direito adquirido, ato juridico
perfeito e coisa julgada (art. 5°, XXXVI, CF), e os principios da irretroatividade e da
anterioridade tributaria (art. 150, III, alineas a e b, CF). Dai por que pode-se falar na
existéncia de um principio constitucional de protecdao a seguranca juridica.

A relagdo entre o reconhecimento dos direitos previdenciarios decorrentes da
unido entre pessoas do mesmo sexo e a seguranga juridica ndo é tdo evidente como
a que foi tragada entre ele e os principios constitucionais acima referidos. Mas ela é
também importante e inequivoca.

Com efeito, a inseguranga juridica se instala ndo apenas quando os poderes
Legislativo ou Executivo inovam no ordenamento legal de forma abrupta, atingindo
situacOes consolidadas no passado, ou quando eles, pela sua agao ou omissao,
frustram a legitima confianca dos cidaddos. A exigéncia de seguranca juridica
envolve igualmente a fungdao jurisdicional, uma vez que a incerteza sobre o
entendimento jurisprudencial a propdsito de determinadas questdes pode ser um
elemento provocador de grave intranquilidade e inseguranca na sociedade, que
devem ser evitadas. E tal situagdo ocorre com a questdo relativa ao reconhecimento
de direitos previdenciarios aos(as) companheiros(as) dos(as) servidores(as) publicos
homossexuais, em vista da indefinicdo do seu enquadramento juridico, alimentada
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inclusive por decisOes judiciais conflitantes.

Isso porque, independentemente do seu nao-reconhecimento oficial, a uniao
entre pessoas do mesmo sexo ocorre no plano dos fatos. Diante desta realidade,
surgem questOes importantes a serem decididas, e a inexisténcia de uma prévia
definicdo sobre o regime juridico destas entidades gera imprevisibilidade,
acarretando problemas ndo s para os seus participes, como também para terceiros.

Em relagdo aos parceiros, é natural que eles queiram ter previsibilidade em
temas envolvendo direitos previdenciarios, heranca, partilha de bens, deveres de
assisténcia reciproca e alimentos, dentre outros, o que ndo ocorre no contexto atual,
pelo siléncio do legislador ordinario e a indeterminagdo da jurisprudéncia pertinente.

Estas e outras situacOes evidenciam que, para proteger a seguranga juridica
tanto dos participes das unides entre pessoas do mesmo sexo como de terceiros, é
essencial a definicdo do regime juridico a que se submetem estas parcerias. Assim,
diante da inércia do legislador e da identidade entre as respectivas hipdteses, o
caminho para a superacdo desta inseguranga sd pode ser a extensdao do regime
previdenciario legal para as parcerias entre pessoas do mesmo sexo.

DA DOGMATICA DO PRINCIPIO DA IGUALDADE

O principio da igualdade, exposto no artigo 5° da nossa Magna Carta, “todos
sdo iguais perante a lei”, deve ser entendido e observado obrigatoriamente ndo sé
pelos “drgdos que aplicam o direito”, mas também na “formulacdo do direito”,
direcionado diretamente ao legislador, conforme licio de Robert Alexy.*

Para o mestre alemao, o enunciado “deve se tratar os iguais como iguais e 0s
desiguais como desiguais” nao deve ser considerado somente no seu sentido formal,
mas no seu sentido material, valorativo, e também observando as parcialidades, ou
propriedades, faticas existentes em cada individuo ou situacao pessoal.

Usando as palavras de Konrad Hesse?, “o principio da igualdade proibe uma
regulagdo desigual de fatos iguais, casos iguais devem encontrar regra igual. A
questdo € quais fatos sdao iguais e, por isso, ndo devem ser regulados
desigualmente”.

Respondendo & questdio que ele mesmo formulara, Konrad Hesse® diz que “a
questdo decisiva da igualdade juridica material € sempre aquela das caracteristicas a

* Alexy, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,
1997. pp. 382/283.

°> Ob. Cit. , p. 330

® Ob. Cit.p. 331
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ser consideradas como essenciais, que fundamentam a igualdade de varios fatos e,
com isso, 0 mandamento do tratamento igual”. Um exemplo fornecido por este autor
ilustra bem a questdo: “Se, por exemplo, a caracteristica ‘pessoa’ for considerada
como essencial, entdo alemdes e estrangeiros devem ser tratados igualmente; se
aparece a caracteristica ‘nacionalidade’ como essencial, entdo o tratamento desigual
é admissivel”.

Portanto, como obviamente dois fatos, considerados em todas as suas
carateristicas, inclusive temporais e espaciais, jamais podem ser absolutamente
iguais, deve-se identificar quais sdo as caracteristicas existentes ndo-essenciais (no
exemplo acima, a nacionalidade) e quais sdao as essenciais (no exemplo acima, a
pessoa) para o reconhecimento de determinado direito.

Nesse mesmo sentido leciona José Afonso da Silva:

"O principio ndo pode ser entendido em sentido individualista,
que ndo leve em conta as diferengas entre grupos. Quando se diz que o
legislador nao pode distinguir, isso ndo significa que a lei deve tratar
todos abstratamente iguals, pois o tratamento igual — esclarece Petzold
— ndo se dirige a pessoas integralmente iguais entre s, mas aquelas
que sao iguais sob os aspectos tomados em consideracdo pela norma,
0 que implica que o0s iguais podem diferir totalmente sob outros
aspectos ignorados ou considerados como irrelevantes pelo legislador,
este julga, assim, como “essenciais” ou "relevantes”’, certos aspectos ou
caracteristicas das pessoas, circunstancias ou das situagoes nas quais
essas pessoas se encontram, € funda sobre esses aspectos ou
elementos as categorias estabelecidas pelas normas juridicas; por
conseqliéncia, as pessoas que apresentam 0s aspectos “essenciais”
previstos por essas normas S30 consideradas encontrar-se nas
situagoes idénticas, ainda que possam diferir por outros aspectos
lgnorados ou julgados irrelevantes pelo legislador; vale dizer que as
pEessoas ou situagoes sado iguais ou desiguals de modo relativo, ou seja,
sob certos aspectos” (DA SILVA, José Afonso. Curso de Direito
Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 1998. P219)

Ndo discrepa deste posicionamento a licdo de Celso Antdnio Bandeira de
Mello®, para quem a questdo principal é existir um “vinculo de correlacéo 0gica’
entre a peculiaridade diferencial escolhida e a desigualdade de tratamento em fungao
desta, “desde que tal correlacdo ndo seja incompativel com interesses prestigiados

" Ob. Cit., p. 331
® Conforme Alexy, op.cit., p.400: “permite tanto um tratamento igual como uno desigual, es decir,
concede al legislador um campo de accion.”
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na Constituicdo™.

Surge entdo o problema de identificar as caracteristicas essenciais e quais sao
as nao-essenciais. Deste modo, verificamos que nossa Constituicdo Brasileira
enuncia, em varios artigos, algumas caracteristicas essenciais e outras ndo-
essenciais. Citamos, como exemplo, o art. 14, que trata da igualdade do direito de
voto. Para o constituinte brasileiro, ao excluir do direito de voto tao-somente os
brasileiros e os menores de 18 anos, as caracteristicas “ser brasileiro” e “ter 18 anos”
sao as caracteristicas essenciais, enquanto as caracteristicas relativas ao sexo, etnia,
condigdes econdmicas, etc., por conseguinte, sao consideradas nao-essenciais. E
admitida, portanto, uma discriminagao para com 0s estrangeiros € para 0S menores
de 18 anos no que diz respeito ao direito de voto porque a Constituicao prevé estas
carateristicas como essenciais para este direito em particular.

Destarte, “o principio da igualdade proibe tratar o essencialmente igual
desigualmente (e o essencialmente desigual igualmente)”®, ou seja, uma
diferenciacdo é arbitraria e inconstitucional quando tomou por base uma
caracteristica ndo-essencial, ou seja, ndo prevista pela norma como essencial para o

exercicio de determinado direito.

No exemplo acima citado, o do art. 14, a técnica utilizada pelo constituinte foi
a de prever as caracteristicas essenciais. Deste modo, todas as demais caracteristicas
ndo previstas pela norma sdo consideradas ndao-essenciais. Porém, alhures, a técnica
utilizada é distinta.

O direito geral de igualdade do art. 5° permite aduzir o seguinte enunciado
normativo: Todas as caracteristicas ndo previstas pela Constituicdo como essenciais
sao consideradas ndo essenciais, portanto viola o principio da igualdade qualquer
discriminagdo fundada nestas caracteristicas ndo contempladas pelo constituinte.

Porém, embora fosse suficiente a previsdo do art. 5°, caput, para vedar toda
discriminagdo com base em caracteristicas ndo previstas na Constituigdo, o
constituinte, para reforcar a idéia de direitos humanos albergada pela Constituicao
Brasileira, foi mais adiante e enunciou explicitamente algumas caracteristicas nao-
essenciais, ou seja, que em hipdtese alguma poderiam ser usadas como motivo de
discriminagao.

Citamos como exemplo desta técnica o inc. I do art. 5° (homens e mulheres
sao iguais em direitos e obrigagdes, nos termos desta Constituicao). Deste modo, o
sexo € uma caracteristica ndo essencial, sendo vedada toda discriminagdo por motivo
de sexo.

° Bandeira de Mello, Celso Antdnio. Contelido Juridico do Principio da lgualdade. S&do Paulo:

Malheiros, 1999. p. 17.
1% Konrad Hesse, ob. Cit., p. 335.
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Do mesmo modo o inc. IV do art. 3°:

Art. 3.9 Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil:

()

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

Assim, a origem, a raga, 0 sexo, a cor e a idade sdo caracteristicas nao-
essenciais (salvo, obviamente, quando a Constituicdo estabelece que em casos
particulares tais caracteristicas sejam consideradas essenciais, que é o que ocorre,
por exemplo, com a idade minima de 18 anos para o direito de voto).

DO PRIN,CI'PIO DA IGUALDADE E DA VEDAGCAO DO TRATAMENTO
DISCRIMINATORIO CONTRA HOMOSSEXUAIS

Por forca do art. 5°, caput, toda discriminacdo realizada por motivo de
caracteristica ndo-essencial, ou seja, ndo prevista na Constituicdo, € inconstitucional,
0 que inclui a orientacdao sexual, pois a Constituicao nao previu, em nenhum lugar,
esta caracteristica como essencial.

Todavia, o Constituinte foi mais adiante em relagdo a esta caracteristica, pois
no inc. IV do art. 3° veda qualquer discriminagao por motivo de sexo, inclusive por
orientagdo sexual, definindo entdo esta caracteristica como ndo-essencial.

A igualdade é um valor da democracia, que descreve o equilibrio e igualdade
de direitos e responsabilidades entre os membros da sociedade, independente de
orientacdao sexual, género, faixa etdria, classe, raca etc. Os direitos de uma cidada
heterossexual ndo podem ser diferentes dos direitos de uma cidada homossexual, ou
entdo o Estado esta sendo desigual.

Para se chegar a esta conclusao, a de que a proibigao de discriminagao por
sexo inclui a orientacdo sexual, langamos mdo dos principios de interpretacao dos
direitos fundamentais aceitos pela Doutrina Constititucionalista internacional e por
diversos Tribunais Constitucionais.

Friedrich Miiller, em sua obra ja consagrada Juristische Methodik, traduzida
para o francés sob o titulo Discours de La Méthode Juridigue, enuncia entre os
principios de interpretacdo da Constituicdo o da efetividade dos direitos
fundamentais, corolario do principio da forga normativa da Constituicdo.

Dando concretude ao principio da efetividade dos direitos fundamentais,
comenta Miller sobre o trabalho desenvolvido pelo Tribunal Constitucional Alemao no
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sentido de elaborar os principios de interpretagao: “A Corte afirma firmemente que
os direitos fundamentais devem ser interpretados extensivamente. Em caso de

ddvida, convém de lhes reconhecer em campo de aplicacdo extensivo™’.

Portanto, em uma interpretacao extensiva do conceito “discriminacao por
sex0” inclui-se obrigatoriamente a discriminagdao por orientacao sexual (gize-se que
dentro da regra interpretativa de que a lei ndo contém palavras inUteis, se fosse para
prever tao-somente a igualdade entre homens e mulheres bastaria a previsao do inc.
I do art. 59, sendo desnecessaria a previsao do inc. IV do art. 3°).

Uma referéncia sempre que se analisa questes relativas aos direitos dos
homossexuais é sentenca prolatada pelo Dr. Roger Raupp Rios, em agdo ordinaria
que tinha por objeto a admissdo de companheiro homossexual como beneficiario do
Plano de Assisténcia Médica da Caixa Econ6mica Federal. Sustenta o Excelentissimo
Magistrado Federal:

Dentre outros direitos fundamentais, garante a
Constituicdo da Republica a igualdade, plasmando, assim, o principio da
isonomia. No dmbito da sexualidade, esse principio mereceu especial
protecdo mediante a proibicdo de qualquer discriminagdo sexual
infundada: invoco, dentre outras normas e sem indicar, por ora, a farta
jurisprudéncia em torno da mateéria, o inciso I do artigo 59 (assegura a
lgualdade de direitos e deveres entre homens e mulheres) e o inciso
XXX do artigo 7° (proibicdo de diferenca de saldrios, exercicio de
fungdes e critério de admissdo por motivo de sexo).

Pois bem, se examinada com cuidado, constata-se que a
proibicdo constitucional dessa espécie de discriminagcdo impede a
recusa deste tipo de beneficio, porquanto a discriminacdo de um ser
humano em virtude de sua orientagdo sexual constitui, precisamente,
uma hipotese (constitucionalmente vedada, repise-se) de discrimina¢ao
sexual. Esclareca-se, nesse momento, que a orientacdo sexual é aqui
compreendida como a afirmacdo de uma identidade pessoal cuja
atracdo e/ou conduta sexual direcionam-se para alguém de mesmo
sexo (homossexualismo), sexo oposto (heterossexualismo), ambos
sexos (bissexuals) ou a ninguém (abstinéncia sexual).

Vejamos.

Quando alguém atenta para a direcdo do envolvimento
(seja a mera atracdo, seja a conduta) sexual de outrem, valoriza a
direcdo do desejo ou da conduta sexual, isto é, 0 sexo da pessoa com
quem o sujeito deseja relacionar-se ou efetivamente se relaciona. No
entanto, essa defini¢do (da direcdo desejada, se qual seja a orientagdo

' Friederich Muller, Discours de la Méthode Juridique, traduzido do alem&o por Olivier
Jouanjan. Paris: Presses Universitaires de France, 1996, p. 288.
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sexual do sujeito - isto € pessoa do mesmo sexo ou do sexo oposto)
resulta t30-s0 da combinagdo dos sexos de duas pessoas (A, quem
escolhe, B, o escolhido). Ora, se A for tratado diferentemente de uma
terceira pessoa (C, que tem sua sexualidade direcionada para o sexo
oposto), em razdo do sexo da pessoa escolhida (B, do mesmo sexo que
A), conclui-se que a escolha de A Ilhe fez suportar tratamento
discriminatorio unicamente em fungdo de seu sexo (se A, homem,
tivesse escolhido uma mulher, ndo sofreria discriminagdo). Fica claro,
assim, que a discriminagdo fundada na orientagédo sexual de A esconde,
na verdade, uma discrimina¢do em virtude de seu sexo (de A).

Contra esse raciocinio, pode-se objetar que a protecdo
constitucional contra a discriminacdo sexual ndo alcan¢ca a orientacao
sexual; que o discriminante ndo esta no sexo de A, mas em sua escolha
por um homem ou uma mulher, sua orfentacao sexual.

Tal objecdo, todavia, ndo subsiste. Argumentar que a
diferenga se da t30-so pela orientacdo sexual nada muda, so oculta o
verdadeiro - e sempre permanente - fator sexual de discriminagdo. O
sexo da pessoa escolhida (se homem ou mulher), em relagao ao sexo
de A, é que vai continuar qualificando a orientacdo sexual como causa
de tratamento diferenciado ou ndo, em relagdo a A. Essa objecdo, na
verdade, continua tendo o sexo de A em relagdo ao da pessoa escolhida
como fator decisivo, pois tem como pressuposto, para a qualificacdo da
escolha de A, exatamente o sexo da pessoa escolhida. A orientagdo
sexual so é passivel de distingdo diante do sexo da pessoa que A
escolher. Ele (o sexo da pessoa escolhida, tomado em relagao ao sexo
de A) continua sendo o verdadeiro fator de qualificagdo da orientagdo
sexual de A; ele é dado inerente e inescapavel para a caracterizacdo da
orientagdo sexual de A. Vale dizer, é impossivel qualificar a orientagcao
sexual de A sem tomar como fundamento o sexo da pessoa escolhida
(em relagdo ao sexo de A).

Nao se diga, outrossim, que inexiste discrimina¢ao sexual porque
prevalece tratamento igualitario para homens e mulheres diante de
idéntica orientagdo sexual (de recusa a certo beneficio,
hipoteticamente, para homens e mulheres orientados
homossexualmente). A tese peca duplamente, na medida em que busca
Justificar uma hijpotese de discriminagdo sexual (homossexualismo
masculino, v.g.) invocando outra hipdtese de discriminagdo sexual
(homossexualismo feminino, p. ex.).

Alids, nesse sentido, decidiram a Suprema Corte do
Canada (Symes v. Canada, 1993) e a Suprema Corte dos Estados
(Loving v. Virginia, 1967). A primeira assentou que “discrimination
cannot be justified by pointing to other discrimination” (uma
discriminagdo ndo pode ser justificada apontando-se para outra);a
segunda rejeitou a tese de que inexiste discriminacdo pelo fato de a lei

17



permitir a todos de mesma raca o casamento e proibir, também a
todos, o casamento inter-racial: ‘the fact of equal application does not
immunize a statute from the very heavy burden of justification which
the Fourteenth Amendment has traditionally required of state statutes
drawn according to racefo fato da aplicagéo igual ndo imuniza a
legislagdo do pesado Onus da justificagdo cuja 149 Emenda tem
tradicionalmente requerido de leis estaduais relativas a raga). Os
precedentes a partir de agora invocados, provenientes do direito
internacional e estrangeiro, foram extraidos da obra de Robert
Wintemute, Sexual Orientation and Human Rights, Oxford, Clarendon
Press, 1995, do mesmo modo, incorporada substancialmente nesta
fundamentegdo sua linha argumentativa).

A Suprema Corte do Hawai, por sua vez, acolheu expressamente
as razoes ora expendidas, decidindo que a discriminagdo sexual (Baehr
v. Lewin, 1993). No mesmo ano, a Corte de Apelacdes da California
decidiu (Engel v. Worthington) que a recusa de um editor quanto a
inclusdo da foto de um casal homossexual em livro de recordagoes
constituia discriminagdo sexual.

O direito canadense possui outros precedentes nesse
sentido (considerando a discriminagdao por orientagdo sexual como
espécie do género discriminacdo sexual). Exemplos disso sdo as
decisoes em University of Saskatchewan v. Vogel (1983, caso em que
se recusava a Richard North, companheiro de Chris Vogel, beneficio em
plano dentario) e em Bordeleau v. Canada (1989, onde se concluiu que
discrimination based on sex also covers discrimination involving sexual
orientation’ - discriminacdo com base no sexo também alcan¢a
discriminagdo envolvendo orientagédo sexual).

Contra toda essa [dgica, alguém poderia alegar que o
constituinte, ao vedar a discriminacdo sexual, ndo deseja ai incluir a
discriminacdo por orientagdo sexual. Tal objecdo é totalmente superada
em se tratando de hermenéutica juridica. Refutando a objecdo,
transcrevo os ensinamentos de Carlos Maximiliano. 'A lei ndo brota do
cérebro do seu elaborador, completa, perfeita, como um ato de vontade
independente, espontdneo. Em primeiro lugar, a propria vontade
humana € condicionada, determinada; livre na aparéncia apenas. O
individuo inclina-se, num ou noutro sentido, de acordo com seu
temperamento, produto do meio, da hereditariedade e da educacao.
Cré exprimir o que pensa; mas esse proprio pensamento é socializado,
€ condicionado pelas relagbes sociais e exprime uma comunidade de
propositos?...). Parece oportuno aclarar, sem refolhos, ndo constituir
privilégio dos adeptos da filosofia positiva contempordnea o combate ao
sistema que se empenha na pesquisa da vontade do prolator de uma
norma juridica. De fato, comtistas e spenceristas ofereceram um
fundamento mais, para repelir a concepgdo estreita da exegese,; porem
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ndo ficam isolados no seu modo de compreender a Hermenéutica. Por
outras razdes, adiante especificadas, racionalistas e tedlogos também
se insurgem contra a teoria decrépita. (...) '‘Quantos fatores atuam até
surgir o conceito definitivo! Em uma das forjas da lej, no parlamento,
composto, em regra, de duas cdmaras, fundem-se opinides multiplas, o
conjunto resulta de fragbes de idéias, amalgamadas; cada
representante do povo aceita por um motivo pessoal a inclusdo da
palavra ou frase, visando a um objetivo particular a que a mesma se
presta; ha acordo aparente, resultado de profundas contradi¢des’.
(...)5e descerem a exumar o pensamento do legislador, perder-se-ao
em um bdratro de duvidas ainda e mais inextricaveis do que as
resultantes do contexto. Os motivos, que induziram alguém a propor a
lej, podem ndo ser os mesmos que levaram outros a aceita-la. Ndo
parece decisivo o fato de haver um congressista expedido um
argumento e ndo ter sido este combatido, a urgéncia, a preocupacdo de
nao irritar um orgulhoso cuja colaboragao se deseja, ou cuja obstrugdo
ao projeto se receia, (...) mil fatores ocasionais podem concorrer para
um siléncio for¢ado, dar resultaria a falsa aparéncia de concretizar uma
frase, emenda ou discurso as razoes do voto no plendrio, a intencdo
predominante, a diretriz real da vontade da maioria. (...) A vontade do
legislador ndo serd a da maioria dos que tomam parte na votacdo da
norma positiva; porgue bem poucos se informam, com antecedéncia,
dos termos do projeto em debate; portanto, ndo podem querer o que
ndo conhecem. A base de todo o trabalho do exegeta seria uma ficggo:
buscaria uma vontade possivel, agente, ativa no passado e as
conclusbes logicamente decorrentes desse intento primitivo. (...)
Entretanto, a letra perdura, e a vida continua, surgem novas idéias;
aplicando-se 0os mesmos principios a condigoes sociais diferentes; a lei
enfrenta imprevistas criagbes econdmicas, aspiracoes triunfantes,
generalizadas no pais, ou no mundo civilizado; hd desejo mais
veemente de autonomia por um lado, € maior necessidade de garantia
por outro, em conseqliéncia da extensdo das relagbes e das
necessidades do crédito. Forca é adaptar o direito a esse mundo novo
aos fendmenos sociais e econémicos em transformagdo constante, sob
pena de ndo ser efetivamente justo - das richtige Recht, na expressao
feliz dos tudescos’. (Op. Cit., excertos dos n9% 23/28).

Ainda que ndo se aceite a qualificacdo da dliscriminagdo
por orientacdo sexual como espéecie do género discriminacdo sexual,
ndo ha razdo que, juridicamente, legitime a ado¢do de tratamento
diferenciado a homossexuais, com relagdo ao dispensado a
heterossexuais, tendo em mira o caso concreto.

Esta sentenca foi confirmada pelo Tribunal Regional Federal da 42
Regido, em acdrdao relatado pela Juiza Marga Barth Tessler, publicado da
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Revista deste tribunal, ano 10, n°® 32, p. 72 e seguintes. Os trechos da ementa
que tratam do mérito da agdo estao aqui reproduzidos:

Administrativo, Constitucional, Civil e Processual Civil.
Justica Federal. Justica do Trabalho. Competéncia. Auséncia de
intervenggo do Ministério Publico. Nulidade. Inocorréncia.
Aplicagdo do art. 273 do CPC na sentenga. Mera irregularidade.
Unido Estavel entre pessoas do mesmo sexo. Reconhecimento.
Impossibilidade. Vedacdo do pardgrafo 3° do art. 226 da
Constituicdo Federal. Inclusdo como dependente em plano de
saude. Viabilidade. Principios constitucionais da liberdade, da
igualdade e da dignidade humana. Art, 273 do CPC. Efetividade a
decisdo judicial. Caugdo. Dispensa.

(--.)

5. Mantida a sentenca que extinguiu o feito em relagdo ao
pedido de declaragdo da existéncia de unido estavel entre os
autores, pois, pelo teor do pardgrafo 3° do art, 226 da
Constituicdo Federal de 1988, tal reconhecimento so é vidvel
guando se tratar de pessoas do sexo oposto, logo, ndo pode ser
reconhecida a unido em relagdo a pessoas do mesmo sexo.

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

7. Injustificavel a recusa das rés, ainda, se for considerado
que o0s contratos de seguro-saude desempenham um importante
papel na drea econémica e social, permitindo o acesso dos
individuos a varios beneficios. Portanto, nessa drea, 0S
contratos devem merecer interpretagdo que resguarde os
direitos constitucionalmente assegurados, sob pena de restar
inviabilizada a sua fungao social e economica.

8. No caso em andlise, estdo preenchidos os requisitos
exigidos pela lei para a percepgdo do beneficio pretendido: vida
em comum, lagos afetivos, divisdo de despesas. Ademais, ndo ha
que alegar a auséncia de previsdo legislativa, pois antes mesmo
de serem regulamentadas as relagbes concubindrias, ja eram
concedidos alguns direitos a companheira, nas relagoes
heterossexuais. Trata-se da evolu¢do do Direito, que, passo a
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passo, Vvalorizou a afetividade humana abrandando o0s
preconceitos e as formalidades sociais e legais.

9. Descabida a alegacdo da CEF no sentido de que aceitar
0 autor como dependente de seu companheiro seria violar o
principio da legalidade, pois esse principio, hoje, ndo é mais tido
como simples submissdo a regras normativas, e sim sujeicao ao
ordenamento juridico como um todo; portanto, a doutrina
moderna o concebe sob a  denominacdo de principio da
juridicidade.

10. Havendo comprovada necessidade de dar-se imediato
cumprimento a decisdo judicial, justifica-se a concessdo de tutela
antecipada, principalmente quando ha reexame necessario ou
quando ha recurso com efeito suspensivo. Preenchidos o0s
requisitos para a concessdo da medida antecipatoria, autoriza-se
0 imediato cumprimento da decisdo. No caso em andlise, estdo
presentes ambos os requisitos: a verossimilhanca é verificada
pelos prdprios fundamentos da decisdo; o risco de dano de dificil
reparacdo esta caracterizado pelo fato de que o0s autores,
portadores do virus HIV, j@ comegcam a desenvolver algumas das
chamadas "doencgas oportunistas’, sendo evidente a necessidade
de usufruirem dos beneficios do plano de saude. Ademais, para
0s autores o tempo, € crucial, mais gque nunca, o viver e o lutar
por suas vidas. O Estado, ao monopolizar o poder jurisdicional,
deve oferecer as partes uma solucdo expedita e eficaz, deve
impulsionar a sua atividade, ter mecanismos processuais
adequados para que seja garantida a utilidade da prestagdo
Jjurisdicional.

o,

12. Apelagdes improvidas.

No dia 7 de abril de 2000 esta decisao foi mantida pelo Superior
Tribunal de Justica, conforme noticiado pela home-page do Tribunal Regional Federal
da 42 Regiao.

DO DIREITO DO(A) COMPANHEIRO(A)  HOMOSSEXUAL
SOBREVIVENTE AO BENEFICIO DE PENSAO POR MORTE E DO DIREITO DO
COMPANHEIRO(A) HOMOSSEXUAL DO PRESO AO BENEFICIO DO AUXILIO
RECLUSAO.

O direito a previdéncia social € um direito fundamental social previsto no art.
6° da Constituicdao, que por sua vez esta incluido no Titulo II — DOS DIREITOS E
GARANTIAS FUNDAMENTAIS. O art. 6°, com a redacao dada pela Emenda
Constitucional n° 26, de 14/02/2000, estabelece que:
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"Art. 6°. S&o direitos sociais a educagdo, a saude, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguran¢a, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a inféncia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicao.”

Porém este direito fundamental foi minudenciado no art. 194 e seguintes, a
comegar pelos principios da seguridade social elencados no art. 194, cumprindo
destacar o principio da universalidade da cobertura e do atendimento:

"Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto
integrado de agbes de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade,
destinadas a assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia e a
assisténcia social.

Pardgrafo uUnico. Compete ao Poder Publico, nos termos da
lel, organizar a seguridade social, com base nos seguintes objetivos:
I - universalidade da cobertura e do atendimento.”

O principio da universalidade do atendimento nada mais é que do que uma
explicita aplicagao do principio da igualdade na seara da seguridade social.

Os beneficios previdenciarios estdo enumerados no art. 201 da Constituicdo,
entre 0s quais a pensdo por morte e o auxilio-reclusdo (Redagdo dada ao artigo pela
Emenda Constitucional n° 20, de 15/12/98):

"Art. 201. A previdéncia social serd organizada sob a forma de
regime geral, de cardter contributivo e de filiagdo obrigatdria, observados
critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e atendera, nos
termos da lej, a:

I - cobertura dos eventos de doenga, invalidez, morte e idade
avangada,

()

1V - saldrio-familia e auxilio-reclusdo para os dependentes dos
segurados de baixa renda;

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

No mesmo sentido dispde a lei que regula o IPSM (Lei 10.366/90 — fl. 224/232
do PA):

"Art. 10. Para fins de prestacdo previdencidria, sGo dependentes do
segurado, preferencial e excludentemente, na seguinte ordem:

I - o cdnjuge, o companheiro e o filho, de qualguer condicdo,
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menor de 21(vinte e um) anos ou invalido,

()

§29 Companheiro € a pessoa com a qual o segurado, na forma do §
39 do art.226 da Constituicdo Federal, mantenha unido estavel por no
minimo 5 (cinco) anos na época da prestacdo previdencidrio ou, por
menos tempo, se houver filho comum do casal.

Art. 12. A prestacdo previdencidria compreende o0s seguintes
beneficios:

I - para o segurado:

a) assisténcia a saude,
b) auxilio-natalidade,
¢) auxilio-funeral.

IT - para o dependente:
a) pensdo;

b) pecdilio;

¢) assisténcia a saude;

d) auxilio-recluséo,

e) auxilio-funeral.”

Ainda na mesma linha segue a redacdao da lei de regula o IPSEMG (Lei
9380/86 — fls. 206/218 do PA) :

"Art. 79 - Consideram-se dependentes do segurado, para os efeitos
desta lei:

I - a esposa e o marido, a companheira e o companheiro mantidos
ha mais de cinco anos, os filhos de qualquer condigdo menores de 21 anos
ou invélidos;

(i)
Art. 18 - Sdo beneficios e servigos:

I - quanto aos segurados:
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a) auxilio-natalidade;

b) assisténcia financeira e habitacional.
IT - guanto aos dependentes.

a) peculio;

b) pensao;

¢) auxilio-reclusdo;

d) auxilio-funeral.”

Deve ser observado que no inciso V do art. 201 da Constituicdo, a previsao da
existéncia do direito a pensdao por morte ao homem ou mulher, cOnjuge ou
companheiro e dependentes. Na mesma linha de entendimento segue o art.10, inciso
I, da lei do IPSM e também no art.79, inciso I, da lei do IPSEMG.

Apresentadas estas disposigdes constitucionais e infraconstitucionais sobre os
beneficios de pensao por morte e de auxilio-reclusdo, cumpre fazer a seguinte
indagagao: Existe algum dispositivo constitucional acerca dos direitos fundamentais
ou dos direitos previdenciarios que autorize a discriminagdo em razdo da orientacao
sexual? A resposta é obvia: ndo ha. Ao contrario, o principio hermenéutico da
efetividade dos direitos fundamentais vem a exigir que de modo algum é licita
qualquer discriminagao contra estas pessoas.

AS NORMAS INFRACONSTITUCIONAIS REGULAMENTADORAS DOS
BENEFICIOS DE PENSAO POR MORTE E AUXILIO-RECLUSAO

Destacamos alguns dispositivos das Leis Estaduais 10.366/90 e 9.380/86, na
redacdo atualmente vigente, que tratam dos beneficios de pensao por morte e do
auxilio-reclusdo:

Lei 10.366/90:

“Art. 20. 0 auxilio-reclusdao é devido ao dependente do segurado
detento ou recluso, ndo albergado e recolhido a prisdo, a partir da data
em que se verificar a perda total de sua remuneragao.

§ 1° O valor do auxilio-reclusdo correspondera a 70% (setenta por
cento) do valor da pensao e sera distribuido entre os dependentes na
forma prescrita para este beneficio.
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§ 20 Ressalvado o direito do nascituro, ndo sera admitida a
inscricdo de dependente posteriormente a data da prisao.

§ 3° Para os efeitos desta Lei, o beneficiario do auxilio-reclusao
equipara-se ao pensionista, no que couber.

8§ 4° Falecendo o ex-segurado recluso, o beneficio é convertido em
pensao, no mesmo valor.”

Art. 23. O valor global da pensdo sera igual ao estipéndio de
beneficio do segurado.

Paragrafo Unico. A pens3ao ndo podera ter valor total inferior ao
salario minimo.

Art. 24. Calculada na forma prevista no artigo anterior, a pensao
sera distribuida aos dependentes em cotas iguais.

§ 1°- Concedida a pensdo, a inscricdo de novo dependente s
produzira efeito a partir de sua efetivagdo.

§ 29 Ocorrendo a inclusdao ou a exclusao de dependente, o valor da
pensdo sera novamente calculado e distribuido

(.-)

Art. 28. Pela morte presumida do segurado, declarada por
autoridade judiciaria, e decorridos 6(seis) meses de auséncia, sera
concedida pensdo, em carater provisorio, aos dependentes.

§ 1° Provado oficialmente o desaparecimento do segurado em
conseqliéncia de acidente, desastre ou catastrofe, a pensdo provisoria
sera concedida independentemente da declaracao e do transcurso do
prazo previsto neste artigo.

§ 20 O pagamento de pensdo provisdria cessa com O
reaparecimento do segurado, ficando o0s dependentes, entretanto,
desobrigados de repor os beneficios recebidos.

Lei 9.380/86:

“Art. 7° - Consideram-se dependentes do segurado, para os efeitos
desta Lei:

I - a esposa e 0 marido, a companheira e 0 companheiro mantidos
ha mais de cinco anos, os filhos de qualquer condigdo menores de 21 anos
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ou invalidos; (Inciso com redacdo dada pelo art. 1° da Lei n® 13455, de
12/1/2000.)

IT - a pessoa designada que, se do sexo masculino, sé podera ser
menor de dezoito (18) anos ou maior de sessenta (60) anos, ou invalida;

I1I - o pai invalido e a mae;

IV - os irmdos de qualquer condigao, menores de dezoito (18) anos
ou invalidos, e as irmds solteiras de qualquer condicdao, menores de vinte
e um (21) anos ou invalidas.

§ 10 - A existéncia de dependente de qualquer das classes
enumeradas nos incisos I e II deste artigo exclui do direito as prestacoes
os dependentes relacionados nos incisos subsequentes.

§ 2° - Equiparam-se aos filhos, nas condicdes estabelecidas no
inciso I, mediante declaracao escrita do segurado:

1 - 0 enteado;

2 - 0 menor que, por determinagao judicial, se encontre sob sua
guarda e nao possua bens suficientes para o prdprio sustento e educagao,
s6 se admitindo mais de um, quando todos tiverem relacdo de parentesco,
até o terceiro (3°) grau, com o segurado;

3 - 0 menor que se ache sob sua tutela e ndao possua bens
suficientes para o seu proprio sustento e educagao.

§ 39 - Inexistindo esposa ou marido com direito as prestacles, a
pessoa designada podera, mediante declaragdo escrita do segurado,
concorrer com os filhos deste. (Paragrafo com redacdao dada pelo art. 19
da Lei n® 13455, de 12/1/2000.)

§ 4° - Ndo sendo o segurado civilmente casado, considerar-se-a
tacitamente designada a pessoa com quem se tenha casado segundo rito
religioso, presumindo-se feita a declaragao prevista no paragrafo anterior.

§ 50 - Mediante declaragao escrita do segurado, os dependentes
mencionados no inciso III deste artigo poderao concorrer com a esposa ou
0 marido, a companheira ou 0 companheiro ou a pessoa designada, salvo
se existir filho com direito as prestacdes. (Paragrafo com redagdo dada
pelo art. 1° da Lei n® 13455, de 21/1/2000.)”
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Como se vé, em nenhum momento os dispositivos citados fazem qualquer
discriminagdo em razao da orientacdo sexual, incluindo entre os beneficiarios do
beneficio o companheiros ou companheira do segurado.

E possivel que em uma interpretacdo em desconformidade com o atual estagio
da dogmatica dos Direitos Fundamentais , tendo em vista o § 3° do art. 226 da
Constituicdo, que enuncia que é reconhecida a unido estavel entre o homem e a
mulher, alguém conclua pela inexisténcia dos direitos que busca o Parquet proteger
nesta acao.

Todavia, se respeitados o0s principios hermenéuticos que regem a
interpretagdao constitucional e os direitos fundamentais, esta interpretacao nao pode
ser realizada, como demonstraremos a seguir.

DOS MEJODOS DE INTERPRETACAO CONSTITUCIONAIS - DA
CONCRETIZACAO DA NORMA CONSTITUCIONAL

Ndo obstante existirem divergéncias com relagdo ao melhor método de
interpretagdo das normas constitucionais'?>, ha um consenso entre o0s
constitucionalistas acerca da insuficiéncia do chamado método hermenéutico-classico
- que propugna que a Constituicdo deve ser interpretada da mesma forma que uma
lei, ou seja, exclusivamente a partir das regras de interpretacdo gramatical, ldgica,
histdrica e sistematica.

Konrad Hesse defende o método de concretizagao das normas constitucionais,
a partir do qual “o contelido da Constituicao deve ser determinado sob a inclusdo da
‘realidade’ a ser ordenada'®”. Ou seja, é impossivel uma interpretacio da norma
constitucional fora da existéncia histdrica concreta.

Deste modo, o Ex-Presidente do Tribunal Constitucional Alemao desenvolve os
conceitos de “programa da norma”, que estd, no essencial, contido no texto da
norma a ser concretizada. Para a definicdo do programa da norma tem a sua
importancia os métodos de interpretacdo tradicionais (histdrico, genético e
sistematico).

Porém, é também fundamental a delimitagdo do “ambito da norma”, que sdo
os fatos da vida concretos, que possibilitam, em especial nos casos “em que se trata

2 Ernst-Wolfgang Bockerforde, em sua obra “Escritos sobre Derechos Fundamentales”

(Baden-Baden: Nomos Verl.-Ges., 1993, p. 15), elenca alguns métodos: Método Tépico orientado a

resolucdo de problemas, Interpretacdo Constitucional orientada as ciéncias da realidade no sentido de

SMENDlg 0 Método de Interpretacao Hermenéutico-Concretizador defendido por Hesse e F. Miller.
Ob.cit. , p. 61
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da relacdo entre varias normas (por exemplo, na limitacdo de direitos fundamentais),
uma resolugao sobre a base da coordenagao material das respectivas condigdes de
vida ou ambitos de vida e uma exposicdo dos pontos de vista materiais que

sustentam essa coordenacgo*”.

Adotando a hermenéutica hessiana, deve-se proceder a delimitagdo tanto do
ambito quanto do programa da norma. Quanto ao ambito da norma a realidade posta
€ a existéncia de milhares de casais homossexuais masculinos e femininos, que
possuem uma vida afetiva em muito semelhante a uma relagao heterossexual:
fidelidade reciproca, vida em comum no mesmo domicilio e mitua assisténcia (estes
sao os deveres dos conjuges casados, na forma do art. 1566 do Cddigo Civil).

Segundo a Revista Veja, em matéria publica em 16/02/2000, os dados mais
confidveis até hoje sobre o nimero de gays sdao os do relatdrio Kinsey, detalhado
levantamento sobre a sexualidade americana feito na década de 40. Segundo o
trabalho, de 4% a 5% da populagdo masculina adulta sao homossexuais durante
toda a vida. Outros 13% sao predominantemente homossexuais, mas se relacionam
com pessoas do sexo oposto.

No ambito da norma deve ser considerado ainda o fato de que, ao contrario
dos casais heterossexuais, a morte ou a prisdio de um dos companheiros
homossexuais segurados da Previdéncia leva ao completo desamparo do
companheiro sobrevivente ou que reste solto. A imprensa tem noticiado casos em
que com a morte de um dos companheiros, parentes do falecido acabam recebendo
toda a heranga e, por conseguinte, também teriam direito a pensdo previdenciaria,
mesmo que a relagao, sob o0 mesmo domicilio, tenha durado décadas.

De outro lado, para a delimitagdo do programa da norma observaremos os
métodos tradicionais de interpretacao, a comegar pelo método gramatical.

Nesse sentido estabelece o § 3° do art. 226 da Constituicdo: “é reconhecida a
unido estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei
facilitar sua conversdo em casamento”.

Como se V&, o dispositivo em questdo ndo exclui os casais homossexuais para
o fim de reconhecimento da unido estavel. Embora ndo haja uma previsdo expressa
destas relagbes, também ndo ha proibicao do seu reconhecimento.

De outro lado, impde-se o uso do método de interpretagdo sistematica, o qual
possibilita a realizagdo do principio da unidade da Constituicdo, que proibe a
aplicagao isolada de uma norma constitucional e exige uma interpretagdo da norma
em conexao com as outras normas constitucionais de tal modo que as contradigdes

* Konrad Hesse, Ob. Cit., p. 64/65
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com outras normas sejam evitadas. Nesse sentido Konrad Hesse assim se manifesta
acerca do principio da unidade da Constituicao:

"A conexdo e a interdependéncia dos elementos individuais da
Constituicdo fundamentam a necessidade de olhar nunca somente a
norma individual, sendo sempre a conexdo total na qual ela deve ser
colocada, todas as normas constitucionais devem ser interpretadas de
tal modo que as contradigbes com outras normas constitucionais sejam

evitadas™’.

Portanto, uma interpretacdo do § 3° em conjunto com o principio da igualdade
(art. 59, caput), com a proibicao de discriminagao por motivo de orientacao sexual
(art. 4°, IV) e com o fato de que os dispositivos constitucionais que tratam dos
beneficios de pensao por morte e de auxilio-reclusao ndo permitem nenhuma
discriminagdo, seria o suficiente para reconhecer a instituicdo da unido estavel aos
homossexuais.

Obviamente que, em considerando o principio da unidade da constituicao, ndo
seria possivel fazer esta extensao se houvesse norma excluindo expressamente os
casais homossexuais da unido estavel. Nesse caso haveria uma violagdo aos direitos
humanos sob uma dtica jusnaturalista ou jusinternacionalista, mas do ponto de vista
do sistema positivo patrio, em uma abordagem positivista, seria uma norma juridica,
assim como também seria juridica uma norma que proibisse o casamento entre
brancos e negros.

Portanto, sob o ponto de vista de direito de familia, a norma do § 3° do art.
226 da CF/88 ndo exclui a unido estavel entre homossexuais.

Porém, admitindo por hipétese, que ndo fosse possivel estender o instituto da
unido estavel para os homossexuais, seria inafastavel o juizo de inconstitucionalidade
parcial do art. 7° da Lei Estadual 9.380/86 e art.10 da Lei Estadual 10.366/90 por
afronta ao principio da igualdade. N3o seria inconstitucional o art. 226 da
Constituicdo (em nosso sistema n3ao é reconhecida a existéncia de normas
constitucionais inconstitucionais), mas sim seria inconstitucional os art. 7° da Lei
Estadual 9.380/86 e art.10 da Lei Estadual 10.366/90, que remeteria a um conceito
violador do principio da igualdade.

O legislador n3ao pode eleger quais as normas constitucionais que sao
aplicaveis a matéria que esta legislando e quais as que ndo sdo aplicaveis; isto
ofenderia o principio da constitucionalidade.

Portanto, no caso dos art. 7° da Lei Estadual 9.380/86 e art. 10 da Lei Estadual

> Ob. Cit., p. 65
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10.366/90, o que fez o legislador foi incorporar um conceito constitucional relativo a
familia numa lei ordinaria. Portanto, o conceito de unido estavel que na Constituigdo,
em nosso exercicio hipotético, proibe expressamente seja estendido aos
homossexuais, possui natureza de lei ordinaria, de modo que esta sujeita a uma
apreciacao de sua constitucionalidade.

Isto ndo impediria, inclusive, que o prdprio art. 226 (que em nosso exercicio
hipotético veda a unido estavel entre homossexuais), seja levado em consideracgao.
Ocorre que ele seria aplicavel, como ja sustentamos, apenas para questGes de direito
de familia, ndo incidindo, portanto, sobre questdes previdenciarias.

Como se V&, o inciso V do art. 201 da Constituicdo, assim como o inciso I do
art. 10 da Lei do IPSM e também o inciso I do art. 7° da Lei do IPSEMG, de nenhum
modo excluem os casais homossexuais do direito ao recebimento de beneficios
previdenciarios, seja na condicdao de companheiro, seja na condicdo de dependente.

Todavia, mesmo se uma interpretacdo isolada desses incisos levasse a
impossibilidade do reconhecimento da unido estdvel aos homossexuais, uma
interpretacdo da Constituicdo em seu conjunto, em especial dos principios da
igualdade e das regras que regulam a Previdéncia Social, levaria ao reconhecimento
do direito dos homossexuais a pensao por morte e ao auxilio-reclusao.

A DO§MATICA SOBRE A RESTRIGCAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
E O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

Sendo indubitavel que os direitos aqui defendidos sdo direitos fundamentais,
quer pela violagdo do principio da igualdade, quer pela previsao do direito a
previdéncia social como direito fundamental social (art. 6° da Constituicao), cumpre
analisar a doutrina e jurisprudéncia desenvolvida sobre os limites as limitagdes aos
direitos fundamentais.

Na Alemanha, a jurisprudéncia, especialmente do Tribunal Constitucional
Federal, desenvolveu o principio de que a limitacgdo de direitos fundamentais,
inclusive quando a limitacdo esta expressamente reservada ao legislador (direitos
fundamentais com reserva de lei) somente pode ser levada a cabo de acordo com o
principio da proporcionalidade: a limitagdo dos direitos fundamentais somente podem
ser levadas a cabo até onde resulte apropriado, necessario e proporcional em sentido
estrito, em ordem a consecugdo de um fim justificavel de interesse publico formulado
pela lei limitadora®.

Deste modo, as limitagdes aos direitos fundamentais somente sao admissiveis
se a finalidade da lei limitadora é a realizacdo de um outro direito fundamental. Por

1% Byckerforde, ob. Cit., p. 102
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exemplo, ndo obstante a liberdade do comércio ser um direito fundamental, a lei
amilde estabelece restrigdes sanitarias ao comércio de alimentos, tendo em vista a
protecdo do direito fundamental a salde.

Deste modo, no caso concreto, caso fosse impossivel uma interpretacdo
constitucional extensiva do instituto da unido estavel, a restricdo do legislador
deveria ser cotejada com algum direito fundamental.

Como ndo ha direito fundamental que socorra uma restricdo legislativa nestas
hipdteses (talvez tdo-somente sentimentos desarrazoados e discriminatdrios,
incompativeis com o Estado de Direito racional), seria inconstitucional, também por
violagdo ao principio da proporcionalidade, tal restrigdo.

Gilmar Ferreira Mendes!’ desenvolve estas questdes a luz da jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, merecendo ser colacionada a passagem de votos
proferido pelo Ministro Rodrigues Alckmin, na Rp. N. 930:

"Ainda no tocante a essas condigbes de capacidade, ndo
as pode estabelecer o legislador ordindrio, em seu poder de
policia das profissbes, sem atender ao critério da razoabilidade,
cabendo ao Poder Judicidrio apreciar se as restricoes sao
adequadas e justificadas pelo interesse publico, para
Julga-las legitimas ou ndo”.

DA EVOLUCAO DA JURISPRUDENCIA NO RECONHECIMENTO DA
RELACAO DE COMPANHEIRISMO ANTES MESMO DA PREVISAO EXPRESSA
EM LEI

Podemos perceber a recente evolugdo da jurisprudéncia acerca do
reconhecimento do direito da concubina aos beneficios previdenciarios, antes mesmo
de previsao deste direito em lei, o que demonstra que também no caso dos
homossexuais o Poder Judiciario Brasileiro, seguindo o mesmo caminho da Justicas
de outros paises, tem um papel fundamental a desempenhar para a realizacdo da
Justica

Em um contexto histdrico, pode-se observar a evolucdo que a legislagdo
sofreu com relacdao ao rol de beneficiados da Previdéncia Social. Da analise de leis e
decretos ja revogados, depreende-se o esforco que o legislador imprimiu na tentativa
de acompanhar os fendmenos sociais. E, mesmo quando as normas juridicas nao
eram capazes de atingir a velocidade com que transformava-se a sociedade, os

" Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade. S&0 Paulo: Celso Bastos Editor,
1998, p. 38.
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nossos Tribunais, formados de magistrados imbuidos do mais agucado espirito de
justica, procuravam aplicar as normas de acordo com o clamor social.

O Decreto 1.918, de 27 de agosto de 1937, que regulamentou o Instituto de
Aposentadoria e Pensdes dos Industridrios, assim dispds em seu art. 22 ao tratar dos
beneficiarios:

"Art. 22 — Para os efeitos do presente regulamento, sao
considerados beneficidrios, na ordem das alineas seguintes, desde
qgue dependam economicamente do associado:

a) a mulher, ou o marido invédlido, e os filhos, de gualquer
condicdo, menos de 18 anos ou invalidos;

b) a mae, ou o pai invélido,

¢) 0s irmdos menores de 18 anos ou invalidos;

d) na falta dos beneficidrios acima especificados, qualquer
pessoa expressamente designada a qual, se for do sexo masculino,
devera ser menor de 18 anos ou invalidd’

A alinea “d” do artigo acima transcrito inaugurou a possibilidade dos
associados designarem qualquer pessoa como beneficiado, na auséncia dos demais,
que a este preferiam.

Ja a Lei 3.807/60, em seu art. 11, permitiu que o segurado designasse
qualquer pessoa como beneficiario, frente a uma declaracdo de dependéncia.

Assim dispunha o referido artigo:

"Art. 11 (...)
§ 1° O segurado poderd designar, para fins de percepcdo de

prestacbes, uma pessoa que viva sob sua dependéncia econdmica,
inclusive a filha ou irm& maior, solteira, viuva ou desquitada.

A referida declaragao era requisito expressamente previsto em lei, sem o qual,
e esta era a intengdo do legislador, ndo poderia ser concedido o beneficio.

Entretanto, percebe-se que a Jurisprudéncia passou a reconhecer o direito das
companheiras a pensdo por morte mesmo que ndo houvesse a declaragdo de
dependéncia. A época, assim posicionava-se o extinto TFR:

EMENTA: Beneficio Previdencidrio — Pensdo — A¢do proposta
pela companheira, esposa eclesidstica do segurado , casado mas
separado da mulher que se encontrava em lugar ignorado, ndo tendo
atendido a citacdo por edital. Convivéncia sob o mesmo teto, por
mais de vinte anos, com o nascimento de um filho. Dependéncia
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econdémica comprovada. Incidéncia da legislacdo nova, mais benigna,
para igual tratamento aos dependentes. Designacdo post mortem
(Lei n° 5.890, de 8 de junho de 1973, artigo 23, § 49). Procedéncia
da acdo. Honordrios de advogado fixados em 20% (vinte por cento)
sobre o valor da causa.

Remessa ex officio. Apelagdo. Confirmagdo da sentenca,
quanto ao mérito. Reforma, em parte, para calculo dos honorarios
sobre o valor da condenagédo. (Codigo de Processo Civil, artigo 20, §
39) — (Acorddo da apelagdo, relator Ministro Corréa Pina, fls. 106)

Importante ressaltar alguns trechos do voto do eminente relator:

"(...) Independentemente dos dispositivos legais mais novos,
os direitos da companheira vinham sendo construidos pela
Jurisprudéncia.

H3 mais de vinte anos, na condicdo de advogado ou
desembargador da Bahia, testemunhamos ou participamos de
questbes civeis em que a decisdo final deferiuv meagdo a
companheira, na base de que o patriménio deixado pelo concubino
resultara do trabalho comum de ambos.

Também vimos a concessdo de saldrios pelo trabalho e
servigos domésticos da companheira, apos a morte do esposo de fato
, para evitar-lhe o desamparo e a miséria.

Na Previdéncia Social, a legislagdo, combinada com o
entendimento dos intérpretes, tem evoluido no mesmo rumo
assecuratorio.

Ja a antiga redacdo da lei n° 3.807/60 dava ensejo a que o
companheiro previsse futuro melhor para a mulher que participara de
seus dias. O art. 11, no § 19 autorizava a possibilidade de
designacdo de pessoa que vivesse na dependéncia econdémica do
segurado, para o fim de perceber a pensdo, na falta dos
dependentes legais, como impunha o pardgrafo 2° A
Jurisprudéncia, de sua vez, sempre entendeu que na
auséncia de designacdo, pudesse ser feita prova de vida em
comum €, conseqiientemente, da manutencido da
companheira.

Na espécie, portanto, ndo é necessario invocar-se a Lei
n° 5,890 de 8 de junho de 1973, posterior ao falecimento do
contribuinte, para deferir-se a autora o beneficio pretendido,
desde que os autos atestam, com clareza, a vida em comum
por mais de vinte anos e a dependéncia econémica, como
marido e mulher. (...)” (Embargos em Apelagdo Civel n® 40.556/
SP — Min. Relator Amarilio Benjamin -  Embargante: INPS;
Embargada: Sebastiana de Jesus - 26.10.1978)
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Desta forma, independentemente de previsao legal, a extinta Corte entendia
que a prova de vida em comum, qualquer que fosse, superava o requisito taxativo da
lei.

O Decreto-Lei n° 66, de 21 de novembro de 1966, alterando as disposicoes da
Lei 3.807/60, trouxe uma importante inovacao, demonstrando que a legislagao
previdenciaria buscava adequar-se as situagdes reais. A nova redagdo dada ao art.
11 da Lei 3.807/60 trouxe, em seu paragrafo 49, o seguinte texto:

"Art. 11 - (...)

()

§49 Nao sendo o segurado civilmente casado, considerar-se-a
tacitamente designada a pessoa com que se tenha casado segundo
rito religioso, presumindo-se feita a declaracdo prevista no paragrafo
anterior.”

Desta forma, o entendimento dos Tribunais, que aproximava-se muito mais da
realidade social, somente mais tarde foi incorporado a legislagao.

Cabe citar, ainda, outra decisdao do extinto TFR, que transparece a linha de
pensamento seguida por este Tribunal:

EMENTA: Pensdo Previdencidria. Seu deferimento a esposa
eclesidstica que conviveu por quase trinta anos com o segurado
falecido, nascendo cinco filhos da Unido. Evidenciada a dependéncia
econémica na hipotese, ndo ha como deixar de aplicar o Dec-Lei
66/66, embora editado em data posterior ao obito do de
cujos, tendo em vista o carater eminentemente social da
legislacdo previdencidaria. Embargos Infringentes rejeitados por
unanimidade.

Do voto do relator, ressalta-se este trecho:

(...) E certo que na data do dbito do esposo — 5-7-60, fl. 5 —
vigorava, como argti o INPS e foi também invocado pelo douto voto
vencido, o Decreto n° 26.778 de 14-7-49 que, no art. 34, § 39
somente admitia a inscrigdo, pelo segurado, de pessoa que vivesse
sob sua dependéncia, na falta de beneficidrios legais.

Contudo, ndo consideramos que o dispositivo constitua dbice
ao deferimento da pensdo. Se a norma previa a hipotese, mesmo
condicionada, = pode-se  interpretativamente,  ajusta-la  ao
entendimento vitorioso que se formou posteriormente, na
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Jurisprudéncia.(...) (Embargos em Apelagdo Civel n°® 41.625/ R] —
Min. Relator Amarilio Benjamin - Embargante: INPS; Embargada:
Aurea de Souza - 31.05.1979)

Com o advento da Lei 5.890, de 8 de junho de 1973, outro avango foi possivel
constatar. A nova redacdao dada ao ja referido art. 11, trouxe em seu inciso I a tao
esperada referéncia a companheira:

“Art. 11 Consideram-se dependentes do segurado, para
efeitos desta Lei:

I — a esposa, o marido invélido, a companheira, mantida
ha mais de 5 (cinco) anos, os filhos de qualquer condi¢ao,
menores de 18 (dezoito) anos ou invdlidos, e as filhas solteiras de
qualquer condi¢do, menores de 21( vinte e um) anos ou invalidas.

()"

Além disso, a referida Lei ainda trouxe inovagdes para a companheira, sendo
alterado a LOPS em seu art. 23. O § 59 deste artigo recebeu a seguinte redagao:

“Art. 23 (...)

§ 59 A companheira designada concorrerd com o0s filhos
menores havidos em comum com o0 segurado, salvo se houver
expressa manifestagcéo em contrario.”

Na aplicacdo da referida norma, mais uma vez a Egrégia Corte demonstrou a
adequacdo de suas decisdes com as situacbes que ocorriam no dia a dia. Transcreve-
se abaixo alguns exemplos:

EMENTA: Previdéncia Social. Concubina. Reversdo de Pensdo
— Se quando do falecimento do segurado, ndo podia a companheira
concorrer com 0s filhos advindos da unido more uxorio e se é certo
que , ao perderem eles o direito ao beneficio, ja se encontrava em
vigor a Lei n° 5.890/73, que alterou diversos artigos da LOPS, e o
RGPS de 1973 (Decreto n° 72.071/73) passando a ser admitida tal
concorréncia. E de julgar-se cabivel a reversdo, a seu favor, da
pensdo gue até entdo vinha sendo deferida a seus filhos. Na
interpretacdo das leis previdencidrias, ndo ha como
esquecer-se o sentido social que possuem” ( AC n° 50.525,
Min. Relator Aldir Guimaraes Passarinho, Terceira Turma do TFR, D]
21.6.78)

EMENTA: Previdéncia Social. Deve reverter integralmente a
companheira do dia em que os filhos do segurado atingiram a idade
de dezoito (18) anos, ainda que o dbito do mesmo associado haja
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sido anterior ao Decreto — Lei n° 66/66 e a Lei n° 5.890/73.
Construcao jurisprudencial erigida a base da eqiiidade, tendo
em vista a natureza alimentar do beneficio previdenciario.
Embargos rejeitados.

Do voto do Relator, pode-se extrair significativa passagem:

"(...) A Lei n° 3.807/60, em sua primitiva redagdo, presumia a
dependéncia econémica em relacdo ao conjuge e filhos do segurado
(arts. 11, inciso I e 13) e sO admitia a concorréncia na hijpotese
excepcional prevista no paragrafo unico do art. 12 (...)

Entretanto, por influxo da realidade social, refletida em cada
espécie concreta submetida a sua apreciacdo, o Judicidrio sempre se
pos na vanguarda do jus scriptum. Deste modo, construiu a sua
jurisprudéncia & base da egliidade e estendeu a companheira o
direito de concorrer com o0s filhos do segurado, dispensando efeito
de percepcdo do sequro previdencidrio, contanto gue comprovadas a
convivéncia more uxorio e a dependéncia econémica, situacoes estas
que vieram a receber o selo legisiativos tempos depois, com a
entrada em vigor do decreto-Lei n966/66 e da Lei n° 5.890/73. (...)”
(Embargos na Apelacao Civel 45.666 — R]/ Sessdo Plenaria TFR —
Relator Min. Antonio Torredo Braz, 29.04.80)

Finalmente, ndo podemos deixar de trazer a ementa do acdrdao da apelagdo
referente a Acao Civil PUblica movida pelo Ministério Publico Federal, subscrita pelos
ilustres colegas Paulo Gilberto Cogo Leivas e Marcelo Veiga Beckkhausen (
n°2000.71.00.009347-0), que confirmou a sentenca de 12 instancia proferida na
acao:

“"EMENTA — 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.

1.Possui legitimidade ativa o Ministério Publico Federal em se
tratando de agdo civil pablica que objetiva a protegdo de interesses
difusos e a defesa de direitos individuais homogéneos. 2. As agdes
coletivas ndao se nega a possibilidade de declaragdo de
inconstitucionalidade /ncidenter tantum, de lei ou ato normativo
federal ou local. 3. A regra do art.16 da Lei 7.347/85 deve ser
interpretada em sintonia com os preceitos contidos na Lei 8.078/90
(Cédigo de Defesa do Consumidor), entendendo-se que os limites de
competéncia territorial do 6rgdo prolator, de que fala o referido
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dispositivo, nao sao aqueles previstos no art. 93 do CDC. 4.
Tratando-se de dano de ambito nacional, a competéncia sera do foro
de qualquer das capitais ou do Distrito Federal, e a sentenca
produzira os seus efeitos sobre toda a area prejudicada. 5. O
principio da dignidade da pessoa humana veicula parametros
essenciais que devem ser necessariamente observados por todos os
orgdo estatais em suas respectivas areas de atuagao, atuando como
elemento estrutural dos préprios direitos fundamentais assegurados
na Constituicdo. 6. A exclusdo dos beneficios previdenciarios, em
razdo da orientacdo sexual, além de discriminatdria, retira da
protecao estatal pessoas que, por imperativo constitucional,
deveriam encontrar-se por ela abrangidas. 7. Ventilar-se a
possibilidade de desrespeito ou prejuizo a alguém, em fungdo de sua
orientagdo sexual, seria dispensar tratamento indigno ao ser
desumano. Nao se pode, simplesmente, ignorar a condicao pessoal
do individuo, legitimamente constitutiva de sua identidade pessoal
(na qual, sem sombra de dlvida, se inclui a orientagao sexual), como
se tal aspecto nao tivesse relagao com a dignidade humana. 8. As
nogdes de casamento e amor vém mudando ao longo da histdria
ocidental, assumindo contornos e formas de manifestacdo e
institucionalizacdo plurivocos e multifacetados, que num movimento
de transformagao permanente colocam homens e mulheres em face
de distintas possibilidades de materializacdao das trocas afetivas e
sexuais. 9. A aceitacdo de unides homossexuais € um fendmeno
mundial — em alguns paises de forma mais implicita — com o
alargamento da compreensao do conceito de familia dentro das
regras ja existentes; em outros de maneira explicita, com a
modificacgdo do ordenamento juridico feita de modo a abarcar
legalmente a unido afetiva entre pessoas do mesmo sexo. 10. O
Poder Judiciario ndo pode se fechar as transformagles sociais, que,
pela prépria dinamica, muitas vezes se antecipam as
modificacoes legislativas. 11. Uma vez reconhecida, numa
interpretacdao dos principios norteadores da constituigdo patria, a
unido entre homossexuais como possivel de ser abarcada dentro do
conceito de entidade familiar e afastados quaisquer impedimentos de
natureza atuarial, deve a relagdo da Previdéncia para como 0s casais
do mesmo sexo dar-se nos mesmos moldes das unibes estaveis
entre heterossexuais, devendo ser exigidos dos primeiros 0 mesmo
que se exige dos segundos para fins de comprovagdo do vinculo
afetivo e depend~encia econdmica presumida entre os casais (art.
16, I, da Lei n® 8.213/91), quando do processamento dos pedidos de
pensdo por morte e auxilio-reclusdo.” (AC n® 2000.71.00.009347-
0/RS — Rel. Des. Fed. Joao Batista Pinto Silveira — TRF 4@ Regido,
publicado no DJU de 10/08/2005 — fls.263/304 do PA)
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Ao lado das decisdes pioneiras da Justica Federal no Rio Grande do Sul, em 12
instancia e do Tribunal Regional Federal da 4° Regido, acima referidas, o Tribunal de
Justica de Minas Gerais também tem despontado como uma Corte inserida dentro da
realidade emergente das relagdes homossexuais, 0 que vem a exigir um tratamento
igualitario com os heterossexuais.

No dia 25 de janeiro de 2007, a Oitava Camara Civel do Tribunal de Justica de
Minas Gerais decidiu pela competéncia das Varas de Familia para julgar situagdes que
envolvem separagOes dos casais formados por pessoas do mesmo sexo:

"ACAO DECLARATORIA — RECONHECIMENTO DE
SOCIEDADE DE FATO HOMOAFETIVA — INDEFERIMENTO
DA INICIAL — CASSACAO — POSSIBILIDADE JURIDICA DO
PEDIDO - NECESSIDADE DE CONFERIR REGULAR
PROCESSAMENTO AO FEITO

1.E da vara de familia a competéncia para
processar e julgar agdo declaratoria de unido afetiva
por meio da qual as autoras pretendem assegurar-
se direitos patrimoniais como entidade familiar. 2 —
A possibilidade juridica do pedido, como uma das
condigbes da agdo, consiste na averiguagdo
abstrata a respeito da viabilidade da pretensdo
deduzida frente ao ordenamento juridico vigente. 3
— Afastados os argumentos, nos quias se pautou o
Juiz "a quo” para indeferir a inicial, e uma vez
evidenciada a possibilidade juridica do pedido,
cassa-se a sentenga, determinando o regular
processamento do feito, para que seja aferido o
mérito da questdo litigiosa. (Apelagcdo Civel
n%1.0024.05.817915-1/001 - Comarca de Belo
Horizonte — Apelante:T.A.C.R. — Rel.. Dés. Silas
Vieira, publ. 02/08/2007)”

E a questdo da possibilidade de companheiro homoafetivo pleitear beneficio
previdenciario, ja foi objeto de apreciagdo pela 12 Camara Civel do TIMG que assim
se posicionou:

“PREVIDENCIARIO - PENSAO POR MORTE -
RELACAO HOMOAFETIVA — UNIAO ESTAVEL -
COMPROVACAO DO LAPSO TEMPORAL EXIGIDO
EM LET — CONCESSAO
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A relagdo homoafetiva ndo pode ser objeto de
discriminagdo, a Iluz da diretriz tragadas nos
artigos 3° , IV e 59 "caput’, ambos da CF, e,
assim, & licito que o beneficio previdencidrio
relativo a pensdo por morte seja requerido por um
dos conviventes do mesmo sexo. — Comprovada a
autora condi¢do de companheira da ex-segurada
por mais de cinco anos, nos termos do artigo 7°,
L eart 10, § 49 da Lei Estadual n° 9.380/86, é
cabivel conceder a pensdo por morte. ( Apelacdo
Civel/Reexame Necessario n° 1.0024.07.465890-
7/001-Belo Horizonte-Rel. Dés. Alberto Vilas Boas,
publ. 05/06/2009

DA EXTENSAO DE BENEFICIOS — DOS DIREITOS SOCIAIS
DERIVADOS

Configurada a quebra da isonomia na questdao sob analise, exsurge as
indagagdes acerca da possibilidade de extensdo de beneficio as pessoas ou classe de
pessoas excluidas do grupo de beneficiarios.

A doutrina alemd@ e a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Alemado
denominam de direitos derivados a prestacdo aqueles direitos sociais previstos e
regulamentados em lei que sdo subtraidos a determinada pessoa ou grupo de
pessoas em ofensa ao principio da igualdade.

Ha um consenso na doutrina e jurisprudéncia alemd quanto ao
reconhecimento de um direito subjetivo publico a prestacdo social nestas hipdteses.
Ou seja, quando a lei ou um ato administrativo exclui determinadas pessoas do gozo
do beneficio, surge para o prejudicado o direito subjetivo, que gera um direito para
buscar no Judiciario um provimento que condene o poder publico a concessao do
beneficio que Ihe foi negado.

No Brasil, diversos juristas tem-se manifestado no mesmo sentido. Citamos
José Afonso da Silva:

'Sdo inconstitucionals as discriminagoes ndo autorizadas
pela Constituicdo. O ato discriminatorio é inconstitucional. Ha
duas formas de cometer essa inconstitucionalidade. Uma consiste
em outorgar beneficio legitimo a pessoas ou grupos,
discriminando-os favoravelmente em detrimento de outras
pessoas ou grupos em igual situagdo. Neste caso, ndo se
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estendeu &s pessoas ou grupos discriminados o mesmo
tratamento dado aos outros. O ato é inconstitucional, sem
duvida, porque feriu o principio da isonomia. O ato & contudo,
constitucional e legitimo, ao outorgar o beneficio a quem o fez.
Declara-lo inconstitucional, eliminando-o da ordem juridica, seria
retirar direitos legitimamente conferidos, o que ndo € fun¢do dos
tribunais. Como entao resolver a inconstitucionalidade da
discriminacdo?. Precisamente estendendo o beneficio aos
discriminados que o solicitarem ao Poder Judicidrio, caso
por caso.” (DA SILVA, José Afonso. Curso de Direito
Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 1998. P. 231)

"EMENTA: Recurso Extraordingrio. Constitucional. Auto-
aplicabilidade do art. 40, par. 5, da CF. Beneficio da pensdo por
morte. A garantia insculpida no art. 40, par. 5 da
Constituicdo Federal e de eficacia imediata. O preceito
constitucional, sem distinguir, concede o beneficio por morte na
totalidade dos vencimentos ou proventos do servidor falecido. A
parte final do dispositivo constitucional - ‘'até o limite
estabelecido em lej, observado o disposto no paragrafo anterior”
- ndo constitui dbice a fruicdo do beneficio, vez a locu¢do diz
respeito ao limite de remuneracdo dos servidores publicos,
estatuido no art, 37, IX, da Constituicdo Federal. Editada lei gue
implique outorga de direito aos servidores em atividade, esse
repercute no campo patrimonial dos aposentados e pensionistas,
posto que ao legislador ordinario ndo e dado introduzir
temperamentos a igualdade. Recurso extraordindrio
conhecido e provido. "(RE 179.646-4, STF, SEGUNDA TURMA,
Relator MIN. PAULO BROSSARD, Data da decisdo 13/09/1994,
DJU 26/05/1995, p. 15.168).

"EMENTA: ADMINISTRATIVO. MILITAR. EXTENSAO DA
INDENIZACAO DE QUE TRATA A LEI 6.924/81 AOS MILITARES
DO SEXO MASCULINO. ISONOMIA.

- Ndo guardando o beneficio de que trata a Lei 6.924/81
relagdo com a natureza do servigo prestado pelo corpo feminino
da reserva da Aerondutica, deve o mesmo ser estendido aos
militares do sexo masculino que estejam em situagao idéntica em
face do principio da isonomia consagrado no art. 5° da
Constituicao Federal.

- Recurso ndo provido. Sentenca confirmada. (TRF- 2°
Regido. AC90.02.20512/RJ. REL.: Juiz Clélio Erthal. 1° Turma.
Decisgo: 16/12/91.DJ 2 de 12/03/92, p. 5.267.)
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A situacao apresentada nestes autos tratar-se-ia exatamente de um direito
derivado a prestacdo social, mais especificamente de um direito derivado a
previdéncia social. Assim, caso ndo fosse possivel reconhecer a aplicagao do instituto
da unido estavel aos homossexuais, 0 que levaria a inconstitucionalidade parcial dos
art. 70 da Lei Estadual 9.380/86 e art. 10 da Lei Estadual 10.366/90, na parte que
excluisse os homossexuais ao gozo do beneficio, a discriminagao perpetrada por este
artigo geraria um direito derivado social, de cunho prestacional, com base nos arts.
201, I e V (direito a cobertura do evento morte) e 5°, caput (principio da igualdade)
ambos da Constituicdo Federal, a obtengdo dos beneficios previdenciarios de que
foram excluidos.

DA COMPROVAGAO DA RELACAO DE COMPANHEIRISMO

Ao se reconhecer a relagdo de companheirismo independente de unido estavel
poder-se-ia levar a uma alegagao de falta de critérios para o reconhecimento desta
situacdo.

Entretanto, pela simples regulamentacdo ja existente nas Leis Estaduais
9.380/86 e 10.366/90, é possivel aplicar-se com interpretacao adequada a cada caso,
sem necessidade de grandes inovages normativas, os critérios previstos no artigo 1°
(que altera o art. 4° da LC n°© 64/02) do Projeto de Lei Complementar 41/2008:

“Lei 9380/86 - IPSEMG:

art. 10 — E licita a designac3o,
pelo segurado, de companheira que viva na sua
dependéncia econdmica, mesmo nado exclusiva., quando a
vida em comum ultrapasse cinco (5) anos.

§1° - S3o provas de vida em comum O mesmo
domicilio, conta bancaria conjunta, procuracdo ou fianga
reciprocamente outorgadas, encargo doméstico evidente,
registro de associacao de qualquer natureza que configure
a companheira como dependente, ou qualquer outra
capaz de constituir elemento de convicgao.

§2° - A existéncia de filho em comum supre as
condigOes de designagao e de prazo.

8§3° - A designacdo de companheira é ato de
vontade do segurado e nao pode ser suprida, ressalvado o
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disposto no § 4° deste artigo.

§4° - A dependéncia de companheira s6 podera ser
reconhecida “post mortem” mediante pelo menos trés (3)
das provas de vida em comum previstas no § 19,
incluindo-se, entre estas, a do mesmo domicilio.”

“Lei 10.366/90 - IPSM

Art. 10 — Para fins de prestacdo previdenciaria, sao
dependentes do segurado, preferencial e
excludentemente, na seguinte ordem:

I — o cOnjuge, o companheiro e o filho, de qualquer
condigdo, menor de 21(vinte e um) anos ou invalido;

§ 20 - Companheiro é a pessoa com a qual o
segurado, na forma do § 3° do artigo 226 da Constituicao
Federal, mantenha unido estavel por no minimo 5 (cinco
anos) na época da prestacdo previdenciaria ou, por
menos tempo, se houver filho comum do casal.”

Como se V&, os critérios regulamentares acima transcritos guardam perfeita
sintonia com a relacdo homossexual, sendo possivel, portanto, que o IPSEMG € o
IPSM passem a exigir esses mesmos requisitos para a concessao dos beneficios aos
individuos que os requererem tendo em vista a relagdo de companheirismo

homossexual.

DA LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO ESTADUAL PARA A
PROPOSITURA DESTA ACAO

Na forma do art. 127 da Constituicdo “O Ministério PUblico € instituicdo
permanente, essencial a fungdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da
ordem juridica, do regime democrdtico e dos interesses sociais e individuais

indisponiveis.”

Entre os direitos

individuais indisponiveis sobrelevam-se os direitos
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fundamentais, precipuamente quando trata-se de questdes envolvendo condutas
discriminatdrias contra minorias em ofensa ao direito geral a igualdade previsto no
art. 59, caput, da Constituicao, e a proibigao de discriminagao, inclusive por motivo
de sexo, inscrita no art. 39, inc. IV.

No artigo intitulado “Direitos Fundamentais e suas Caracteristicas”, Walter
Claudius Rothenburg disserta acerca da indisponibilidade dos direitos fundamentais:

"O sujeito ndo pode desinvestir-se de seus direitos
fundamentais, embora possa de deixar de atua-los na pratica,
aplicando-se aqui a cldssica distingdo entre capacidade de gozo
(irrenuncidvel) e capacidade de exercicio (disponivel)” (Revista
dos Tribunais, ano 7, n. 29, out-dez/99, p. 55/65)

Deste modo, 0 que esta acdo pretende é oportunizar as pessoas que possam
exercer os seus direitos fundamentais. A garantia do acesso e do exercicio desta
capacidade € indisponivel. Ja o efetivo exercicio do direito permanecera no arbitrio
de cada cidadao, uma vez que se trata de direito disponivel.

De outro lado, inclui-se entre os interesses sociais as questdes que dizem
respeito ao direitos fundamentais sociais elencados no art. 69, entre os quais figura o
direito fundamental a previdéncia social.

No artigo 129, II, também da Carta Magna, o legislador atribuiu-lhe a fungdo
de "zelar pelo efetivo respeito dos poderes publicos e dos servicos de relevéncia
publica aos direitos assegurados na Constituicdo, promovendo as medidas
necessarias a sua garantia”.

Por sua vez, a Lei Complementar n.°© 34/94, em seu artigo 66, atribuiu ao
Ministério PUblico Estadual, dentre outras fungdes, o papel de garante dos interesses
sociais e dos principios que embasam a seguridade social - incisos IV e VI, alinea “a”.

DO PEDIDO DE TUTELA ANTECIPADA

A Lei n.© 8.952, de 13 de dezembro de 1994, conferiu nova redacao ao artigo
273 do Cdédigo de Processo Civil, no sentido de possibilitar a antecipacdao dos efeitos
da tutela pretendida no pedido inicial, verbis:

"Art. 273. O juiz poderd, a requerimento da parte, antecipar,
total ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no
pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca, se
conven¢a da verossimilhanca da alegacao e:

I - haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil
reparagao,; ou
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II - figue caracterizado o abuso de direito de defesa ou o
manifesto propdsito protelatorio do réu.” (grifos nossos)

Comentando o instituto, o processualista Candido Rangel Dinamarco sintetiza
a contribuicdo essencial e qualitativa da antecipagao de tutela ao nosso direito
processual:

"O novo art. 273 do (Cddigo de Processo Civil, ao instituir de
modo explicito e generalizado a antecipacdo dos efeitos da tutela
pretendida, veio com o objetivo de ser uma arma poderosissima contra
0s males do tempo no processo.”( in “A Reforma do CPC”, 22 ed., ver.
e ampl., Sao Paulo, Malheiros Editores, 1995)

Trata-se, como se V&, de realizacdo imediata do direito, pois da ao autor o
bem da vida por ele pretendido, possibilitando a efetividade da prestagao
jurisdicional. Com a possibilidade de antecipagdao da tutela, presente prova
inequivoca e convencido o Juiz da verossimilhanca do alegado, a prestacdo
jurisdicional podera ser adiantada sempre que haja fundado receio de dano
irreparavel ou de dificil reparagdo, ou, ainda, quando fique caracterizado abuso no
direito de defesa, de regra mediante expedientes meramente protelatdrios a
conclusao do processo.

Os dois critérios gerais eleitos pelo legislador para a antecipagdo de tutela sdo,
portanto, como dispde a lei processual: prova inequivoca e verossimilhanca do
alegado. Comentando esses requisitos, o Juiz Federal Teori Albino Zavascki pondera
que:

"Atento, certamente, a gravidade do ato que opera restricdo a
direitos fundamentais, estabeleceu o /legislador, como pressupostos
genéricos, indispensaveis a qualquer das espécies de antecipacdo da
tutela, que haja (a) prova inequivoca e (b) verossimilhanca da
alegacdo. O fumus boni iuris deverd estar, portanto, especialmente
qualificado: exige-se que os fatos, examinados com base na prova ja
carreada, possam ser tidos como fatos certos. Em outras palavras:
diferentemente do que ocorre no processo cautelar (onde ha juizo de
plausibilidade quanto ao direito e de probabilidade quanto aos fatos
alegados), a antecipacdo da tutela de mérito supode
verossimilhanca quanto ao fundamento de direito, que decorre
de (relativa) certeza quanto a verdade dos fatos. Sob esse
aspecto, ndo ha como deixar de identificar os pressupostos da
antecipacdo da tutela de mérito, do art. 273, com os da liminar em
mandado de seguranga: nos dois casos, além da relevancia dos
fundamentos (de direito), supbe-se provada nos autos a matéria fatica.
(...) Assim, o que a lei exige ndo € certamente, prova de
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verdade absoluta, que sempre serd relativa, mesmo quando
concluida a instrucdo, mas uma prova robusta, que, embora no
ambito de cognicdo sumaria, aproxime, em segura medida, o
Jjuizo de probabilidade do juizo de verdade” (Antecipacio da
Tutela, editora Saraiva, Sao Paulo, 1997, fls. 75-76, destacamos).

O conceituado processualista mineiro José Eduardo Carreira Alvim, ao
examinar o juizo de delibagdo empreendido pelo Magistrado frente a verossimilhanga
dos fatos por ele apreciados, assim disserta:

"A constatacdo da verossimilhanca e demais condicoes que
autorizam a antecipacdo da tutela dependerd, sempre, de um
Juizo de delibacdo, nos moldes analogos ao formulado para fins
de verificacdo dos pressupostos da medida liminar em feitos
cautelares ou mandamentais. Esse juizo consiste em valorar os fatos e
o direito, certificando-se da probabilidade de éxito na causa, no que pode
influir a natureza do fato, a espécie de prova (prova preconstituida), e a
propria orfentacdo jurisprudencial, notadamente a sumulada.

"Esse juizo de delibacdo pode ter lugar prima facie e
inaudita altera parte, em face da natureza do dano temido, ou
num momento posterior, como, por exemplo, apos a contestacdo, como
acontece com a liminar no mandado de seguran¢a, em que pode ser
deixada para depois das informagoes. Essa possibilidade vem sendo
pacificamente reconhecida pelos tribunais.” (Cédigo de Processo Civil
Reformado, editora Del Rey, 22 edicao, Belo Horizonte, 1995, pp.
103/105).

Na acdo civil publica a possibilidade de antecipacdo de tutela ganha relevo na
medida em que com este instrumento processual visa-se a tutela de interesses
difusos, coletivos e coletivos /ato sensu, bens de vida para toda a sociedade, como
no presente caso. Neste sentido, tem-se pronunciado a doutrina de Nelson Nery
JUnior e Rosa Maria Andrade Nery, em seu monumental Codigo de Processo Civil
Comentado:

"3. Antecipacdo da tutela. Pelo CPC 273 e 461, § 3° com a
redacao dada pela L 8952/94, aplicaveis a ACP (LACP 19), o juiz
pode conceder a antecipacdo da tutela de mérito, de cunho
satisfativo, sempre que presentes os pressupostos legais. A tutela
antecipatoria pode ser concedida quer nas agdes de conhecimento,
cautelares e de execugao, inclusive de obrigacdo de fazer. V. coment. CPC
273, 461, § 3° e CDC 84, § 3°.”(32 edicao, revista e ampliada, Revista
dos Tribunais, 1997, p. 1.149)
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No caso ora posto sub judice, todos o0s requisitos exigidos pela lei processual
para o deferimento da tutela antecipada encontram-se reunidos.

N3o ha que se questionar sobre a efetiva realidade dos fatos, posto que é
notdria a existéncia de grande contingente de pessoas que sdo discriminadas em
sociedade por motivo de sua orientagao sexual.

A verossimilhanga da alegacdo decorre da propria certeza relativa aos fatos. O
fumus boni juris encontra-se igualmente presente, assentado estar as autarquias
previdenciarias lesando direitos fundamentais.

O perigo da demora é também notdrio, tendo em vista o fato de que milhares
de pessoas encontram-se na situagdao narrada nos autos, sendo que a maioria,
temendo serem discriminadas ou por conhecendo a praxe do IPSEMG e do IPSM de
nao reconhecer seus direitos, sequer promovem requerimento administrativo na
defesa de seus direitos.

Ademais, os proventos provenientes dos beneficios previdenciarios buscado
pelos trabalhadores homossexuais e negados pelo IPSEMG e IPSM tém nitido carater
alimentar, constituindo-se em verba que, via de regra, integra, quando ndo € a Unica
fonte de recursos, o0 minimo indispensavel para a manutencao de condigdes dignas
de vida.

Impor a esses trabalhadores o término da acdo judicial para o gozo de seu
direito seria manter, por prazo indefinido, a situagao de injustica e de violagao aos
seus direitos fundamentais.

Destarte, em face de todo o exposto nesta exordial, € com supedaneo no art.
273 e §§ 10 e 20 e art. 461 e §§ 3° e 49 do CPC, c/c os arts. 12 e 19 da Lei n.©
7.347/85, REQUER o Ministério PUblico Estadual se digne Vossa Exceléncia a
conceder, apds a ouvida dos Representantes Judiciais do Instituto de Previdéncia dos
Servidores do Estado de Minas Gerais — IPSEMG e do Instituto de Previdéncia dos
Servidores Militares do Estado de Minas Gerais - IPSM, que deverdo ser intimados
para se manifestarem, querendo, no prazo de 72 horas (art. 2° da Lei 8.437/92),
decisdo liminar, de abrangéncia estadual, determinando aos Réus que:

a) No prazo de 05 dias, a contar da intimacdo desta decisao judicial, passe
a considerar o companheiro ou companheira homossexual como dependente
preferencial da mesma classe dos companheiros heterossexuais para fins de
concessdo de beneficios previdenciarios, passando a processar e a deferir todos
os pedidos de pensdao por morte e de auxilio-reclusao realizados pelos
companheiros do mesmo sexo sobreviventes (no caso de pensao por morte) ou
que restem soltos (no caso do auxilio-reclusdo), desde que cumpridos pelos
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requerentes, no que couber, os mesmos requisitos e apresentados 0s mesmos
documentos exigidos dos companheiros heterossexuais;

b) No prazo de 05 dias, a contar da intimagao desta decisao judicial, passe
a efetuar, no proprio IPSEMG e IPSM, a inscricdo de companheiros ou
companheiras homossexuais como dependentes;

c) No prazo 15 dias, a contar da intimagao desta decisao judicial, faca
publicar no Diario Oficial do Estado ato administrativo (portaria, circular ou
equivalente) reproduzindo os termos desta decisao judicial (itens “a” e “b") , bem
como encaminhando, no prazo de 5 dias apds esta publicacdo, cdpia deste ato
para todas as unidades do IPSEMG e IPSM no Estado.

DOS PEDIDOS FINAIS

Diante o exposto, requer o Ministério Publico Estadual com fulcro no artigo 273
e §§ 10 e 20 e artigo 461 e §§ 3° e 49 do CPC, c/c os artigos 12 e 19 da Lei n°
7.347/85, a concessao, apds ouvido o representante legal/judicial do IPSEMG e
IPSM, que devera ser intimado a se manifestar, querendo, no prazo de 72 horas
(artigo 2° da Lei 8437/92), liminarmente da tutela antecipada, determinado aos
reus que:

1) a citacdo do Instituto de Previdéncia dos Servidores do Estado de
Minas Gerais (IPSMG) e do Instituto de Previdéncia dos Servidores Militares
do Estado de Minas Gerais (IPSM), na pessoa de seus Procuradores
Autarquicos, para, querendo, contestarem a presente a¢do e acompanha-la
em todos os seus termos, até final procedéncia, sob pena de revelia e
confissao;

2) seja julgada procedente a pretensao ora deduzida, confirmando-
se, em definitivo, todos os pedidos requeridos em sede de tutela
antecipada, condenando-se o IPSEMG e IPSM nas obrigagdes ali descritas;

3) Sendo a questdao de mérito unicamente de direito, seja julgada a
lide antecipadamente, nos termos do art. 330, I, do CPC.

Apesar de inestimavel, da-se a causa o valor de R$ 1.000,00
Requer que as intimagdes pessoais do representante do Ministério Publico

referente aos atos processuais, seja realizada no enderego situado na Rua Dias
Adorno, 367/8° andar — Santo Agostinho (Telefax.: 31.3330-8394).

a7



Belo Horizonte, 20 de outubro de 2009.

Rodrigo Filgueira de Oliveira
Promotor de Justica
Portaria n°® 2268/07
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