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RESUMO

Apesar do progresso sentido na defesa dos direitos e garantias fundamentais as minorias, ainda
vivemos em uma época que claramente apresenta transi¢do entre um pensamento extremamente
conservador para um novo ideal de convivéncia e de aceitacdo das particularidades de cada
individuo. A unido homoafetiva e todos os direitos consequentes ja ganha o espaco no qual
deve ter o devido respeito de toda a sociedade e a garantia de efetividade dos direitos
consequentes da convivéncia entre as pessoas do mesmo sexo. A interpretacdo do texto
constitucional ndo pode mais se dar apenas com o sentido literal, a hermenéutica exige mais do
gue isso, pois ja esta consagrado que para se atingir o apice de aplicacdo da Carta Magna é
necessario a observacdo dos mandamentos ndo isoladamente, mas sim como parte de um
conjunto, levando em conta também o caso concreto, de forma que se extraia 0 maximo de
efetividade das normas. Desta hermenéutica resulta a consagragdo de principios que estdo
implicitos na Constituicdo, como o principio implicito da felicidade, tdo almejada e buscada
por qualquer individuo e, obviamente, também é aplicavel a qualquer minoria, inclusive casais
homossexuais, que encontram dificuldades extremas, também para garantir direitos
previdenciarios. A interpretacdo das normas constitucionais com as novas teorias que buscam
superar o positivismo (legalista), juntamente com a analise do caso concreto, promete efetivar
tais direitos e garantias, proporcionando assim a tdo almejada felicidade, garantida também,
ainda que de forma implicita, dentro da Constituicdo Federal.

PALAVRAS-CHAVE: Concretizacdo da Constituicdo; Constituicdo e realidade; Direito a
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ABSTRACT

Despite progress towards the defense of fundamental rights and guarantees for minorities, we
still live in a time that clearly shows the transition between an extremely conservative thinking
to a new ideal of coexistence and acceptance of the characteristics of each individual. The
homosexual union and all consequential rights already won the space in which it shall have due
regard to the whole society and ensuring realization of the rights ensuing coexistence between
people of the same sex. The interpretation of the constitutional text can no longer be given only
with the literalness, hermeneutics requires more than that, because that is already dedicated to
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reaching the apex of application of the Constitution is necessary observation of the
commandments not in isolation but as part of a whole, taking into account also the case, so that
extract the maximum effectiveness of the standards. This follows the consecration of
hermeneutical principles that are implicit in the Constitution, the principle of happiness, much
desired and sought by any individual and obviously also applies to any minority, including gay
couples, who find extreme difficulties also to ensure rights pension. The interpretation of
constitutional norms with new theories that seek to overcome positivism, along with analysis
of the case, promises to carry such rights and safeguards, thus providing the much desired
happiness, guaranteed also, albeit implicitly, within the Federal Constitution.

KEYWORDS: The concretization of Constitution; Constitution and reality; Right to
happiness; Dignity of the human person; Homosexual union.

INTRODUCAO

O ser humano tem um objetivo muito claro: ser feliz. Reconhecidamente tal meta néo é
algo facil de se atingir, no entanto, é insofismavel que as minorias encontram dificuldades a
mais, ja que ha grande carga de preconceito, o0 que faz surgir entraves a mais para que possam
viver adequadamente e sejam felizes. Neste vasto grupo de minorias hé que se destacar os casais
homossexuais, que enfrentam ha muito tempo a resisténcia da sociedade como um todo para o
exercicio de direitos assegurados e consagrados na prépria Constituicdo, que diante de
interpretacdes literais e minimalistas acabavam por ter o efeito contrario ao desejado, ou seja,
havia clara limitacdo dos direitos e garantias aqueles que tinham unido homoafetiva.

Com o passar do tempo e analise de diversos casos concretos houve uma nova
configuracdo da interpretacdo da constituicdo, principalmente por parte de estudiosos do texto
constitucional, pois perceberam que ja ndo era mais possivel limitar direitos e garantias pela
analise fria e simples de mandamentos constitucionais de forma isolada, sem correlacionar o0s
pontos desejados com a Constituicdo como um todo.

Entre inGmeros direitos e garantias fundamentais existentes na Constituicdo Federal de
1988, ndo esta escrito expressamente o “direito a felicidade”. Mas, sera que € possivel abstrair
do texto constitucional o direito a felicidade? Sera que as pessoas que lutam pelo
reconhecimento da unido homoafetiva estédo abarcados por esse direito?

A resposta a essas questdes passa pela hermenéutica constitucional e as novas teorias
que visam superar o positivismo juridico, de modo que a aplicagdo da lei como um todo consiga
atingir seu apice, preservando e garantindo aos individuos a dignidade tdo esperada e a
felicidade que € almejada, independente da orientacdo sexual que a pessoa em questao tiver.

O Estado deve ser o primeiro a levantar as questfes para a defesa do interesse das

minorias e, claro, das pessoas que tém relacfes homoafetivas. Isso inclui também direito a



pensdo por morte, por exemplo, que pode tambeém ser traduzido como efetividade do direito
constitucional a felicidade, vez que neste momento de dor e perda, o cdnjuge sobrevivente
recebera um alento do Estado, vez que o reconhecimento da unido estavel homoafetiva e
consequentemente todos os direitos dai recorrentes ndo suplantardo o sentimento de pesar, mas
certamente fard com que essa pessoa sinta-se melhor. Além do mais, trata-se de uma questao
de justica aritmética, considerando o carater contraprestacional inerente ao pagamento de
contribuicbes que irdo viabilizar o pagamento de beneficios previdenciarios, tanto aos
segurados como aos seus dependentes. Destarte, é facil perceber que a dignidade da pessoa
humana se destaca em toda sua exuberancia em tal episddio, assim, qualquer tipo de limitac&o
aos direitos dos homossexuais s6 pode ser considerado como verdadeira limitagdo ao texto
constitucional, 0 que ja ndo € mais concebivel nos dias atuais.

Esse € 0 amago do presente artigo, cujo objetivo é abordar a dignidade da pessoa
humana, unido homoafetiva e direito a felicidade, sob o olhar constitucional e suas garantias e
direitos. A discussao académica se justifica, pois atualmente experimentamos inimeros casos
nos quais para que seja possivel o exercicio do que ja é determinado pela Constituicdo, tais
pessoas, minorias discriminadas, precisam recorrer ao Judiciario. O Estado assim nao esta
efetivamente garantindo o tratamento adequado a tais pessoas, ja que s6 o faz quando ocorre a
determinacdo judicial, o que ndo é o ideal. Em um mundo perfeito, que é sabido é impossivel
de ser alcangcado, mas altamente desejavel, essas minorias deveriam ter seus direitos atendidos
e garantidos ja pela populacdo e pelo Estado em fase administrativa, sem a necessidade de se
utilizar o Judiciario para a concretizacdo dos mandamentos constitucionais. Assim, se pretende
fazer uma critica ao sistema existente, buscando, por meio do método indutivo-dedutivo chegar
a conclusdo de que o direito a felicidade esta descrito implicitamente na Constituicdo, atrelado

ao principio da dignidade da pessoa humana, sendo essencial a qualquer pessoa.

1 A APLICACAO DO TEXTO CONSTITUCIONAL ESTA INTRINSECAMENTE
LIGADA A REALIDADE DO COTIDIANO

Conforme a concepgéo apresentada por Friedrich Miller (2007, p. 12), a aplicacdo do
direito nao pode ficar estagnada ao paradigma antigo do positivismo, ou seja, de que a lei € “os
caracteres sobre o papel dos textos legais”. Propondo um novo paradigma ele observa que a
acdo juridica é complexa, que para a devida solugdo ha que se levar em conta muito mais do
gue apenas a semantica da frase, do texto e do contexto. Tal teoria ficou mundialmente

conhecida como “Teoria Estruturante do Direito”.



Segundo essa teoria, a aplicacdo pratica do direito ndo deve ficar restrita a “norma e
fato”, deve-se levar em consideracdo a estrutura da normatividade juridica. Destarte, a
normatizacdo juridica, levando em consideracéo o direito e a realidade, deve ser analisada como
problema do bom emprego do direito. O raciocinio dessa questao so se completa com o estudo
aprofundado da jurisprudéncia constitucional.

Assim considera Friedrich Mdller (2007, p. 17):

Com especial rigor, o direito constitucional faz tomar consciéncia sobre a questdo em
torno do direito normativo e da realidade normatizada. A primeira vista ja demonstra
que €é precisamente neste terreno que se vé a jurisprudéncia, ante a necessidade de
recorrer a fatos empiricamente demonstraveis do mundo social, para assim apoiar a
interpretacdo de disposigdes legais ou mesmo para definir o conteddo destas.

Como se vé, Muller, em sua Teoria Estruturante do Direito, afirma que o tratamento da
problematica da aplicacdo exige uma reformatacdo do que é norma, de modo que deve ser
levado em conta a materialidade inerente e intrinseca a realidade que circunda o direito na
ocasido de sua integracao e aplicagéo.

A norma, portanto, deve ser estudada a partir de reflexdes internas da prépria ciéncia
juridica e ndo deixando de lado mesmo outras ciéncias ou a filosofia e sempre levando em
consideracdo a propria realidade em si.

Diz Friedrich Muller (1996, p. 12) com propriedade:

(...) aciéncia do direito é suficientemente rica de impulsos praticos assim como de um
potencial de reflexdo para se mover a uma teoria moderna, enquanto procedendo de
forma indutiva e imanente, aprofundada pela sua propria reflexdo, em vez de desviar
sua rota pelos planos de disciplinas ndo-juridicas. (nossa tradugéo)®

Ha de se notar que a teoria formulada por Miiller coloca em foco a relagdo entre texto
de norma (dados linguisticos) e a realidade, sendo que os elementos constantes e inerentes a
ambos sao codeterminadores do contetdo da norma, que nada mais é do que o produto de um
trabalho progressivo, dindmico e materialmente vinculado. A norma juridica, assim, ndo é
apenas um dever-ser, mas é entendida como um fendmeno real formada de linguagem e de
fatos. A concluséo, portanto, é que ndo faz sentido haver oposicao entre dever-ser e ser. A teoria
estruturante da norma juridica reveste de carater normativo tudo aquilo que determina o caso
concreto a ser decidido, tudo o que possibilita a sua solu¢do. A norma deve ser estabelecida

para o caso concreto partindo de um trabalho sobre os textos (que sdo os dados linguisticos) e

% Traduzido do original: “(...) la science du droit est suffisamment riche d’impulsions pratiques comme d’un
potenciel de réflexion pour se mouvoir au niveau d’une théorie moderne tout en procédant de fagon inductive et
immanente, par approfondissement de sa propre réflexion plutdt qu’en détournant sa route pour les terres des
disciplines non-juridiques”.



sobre os dados baseados em fatos (que sdo os dados da realidade). Desse duplo trabalho emana
a estrutura da norma em um programa normativo (que é o resultado do trabalho de
interpretacdo) e um ambito normativo (que é resultado da analise do segmento da realidade
pertinente ao caso).

A concretizagdo da norma, assim, pode adequadamente designar o processo real de
criacdo normativa, aliés, tal concepcéo é adotada por varias diferentes correntes do pensamento
hermenéutico, com significados muito distintos, sendo, inclusive, por vezes antag6nicos. Dessa
forma a concretizacdo pode e deve ser entendida como uma construcdo estruturada da norma
juridica, e ndo apenas e tdo somente como especificacdo, densificacdo, individualizacdo ou
justificacdo. E comum acontecer na jurisprudéncia a apresentacdo que precedendo a deciséo,
exibe os motivos determinantes da decisdo: eles proclamam o texto da norma juridica em um
caso (ndo apenas o texto de norma), para em seguida se chegar a norma-decisdo que da solucéo
ao caso da espécie.

Ao moldar a teoria da norma juridica como um processo dindmico materialmente
ordenado segundo os pressupostos de uma teoria constitucional adequada as exigéncias
estruturais do que hoje é conhecido como Estado Democratico de Direito, a ciéncia juridica
exsurge como ciéncia eminentemente decisoria e a construgdo normativa resulta dos diversos
operadores do direito envolvidos — ac¢do constitucionalmente orientada, dirigida e vinculada, da
jurisprudéncia, da ciéncia juridica e da legislagio, bem como da administrag&o e do governo. E
por isso que se pode dizer que a norma juridica ndo € criacdo do processo legislativo, mas sim
resulta da participacao de todos os agentes, aqui compreendido os poderes publicos e também
0s atores privados, envolvidos na solucdo do caso concreto.

A teoria estruturante do direito afasta a concepcao tradicional da funcéo da metddica (a
importancia da metddica juridica é relativa em dois sentidos: é especifica para a ciéncia juridica
e é limitada pela racionalidade possivel no direito), imaginada como uma arte da justificagéo,
para uma concepg¢do pos-positivista de ponderacdo sobre a producdo do direito que seja, ao
mesmo tempo, realista e respeitosa, dos principios da democracia e do Estado de Direito. Alias,
Dworkin, que também pretende superar o formalismo positivista, aponta que no positivismo a
fundamentacdo da decisdo busca a sua justificagdo. Pode-se acrescentar que ndo busca a
construcdo da norma, atividade que aquele que decide esta verdadeiramente realizando. Ronald
Dworkin (1977-1978, p. 51) disseca o positivismo na versdo que considera a mais elaborada, a

exposta por Herbert Hart, como se Vé:

Quando um juiz recorre a uma regra de qualquer norma que a legislatura emite ¢ lei,
ele estd tomando um ponto de vista interno que o efeito existe, mas ele vai além de



simplesmente dizer que é assim. Ele sinaliza sua disposicdo de considerar a pratica
social como uma justificacdo para sua conformidade com ela. (nossa traducéo)*

Destarte, da perspectiva do pos-positivismo, 0 magistrado em sua atuacdo quando toma
decisdes, ou seja, quando decide casos juridicos, é verdadeiramente um construtor da norma
juridica, ndo podendo ser considerado apenas como mero justificador das decisfes tomadas.

Friedrich Miller (2007, p. 110) continua explicando:

Como ciéncia social normativa, a ciéncia juridica deve, para além de toda e qualquer
mediacdo meramente linguistica e conceitual, incluir com a maior abrangéncia
possivel os teores materiais envolvidos a servico da implementacdo préatica, da
objetividade normativamente fundamentada e da validade universal plausivel no
ambito do ordenamento juridico positivo. (...) A racionalizacéo da aplicacéo do direito
visa portanto, ndo em ultimo lugar, a inser¢do metodicamente controlada dos teores
materiais envolvidos na concretizacao de prescri¢des juridicas.

A norma juridica, entdo, deve e precisa ser produzida no decurso temporal da decisdo
proferida. Assim, ndo existe um tempo antes do caso, o proprio caso da decisdo lhe é
coconstitutivo. O texto que esta descrito na lei é tdo somente um dado de entrada do processo
que pode ser chamado de concretizacdo. A norma juridica que é criada no caso esta estruturada
segundo “programa da norma” e “ambito da norma”, ou seja, “segundo o resultado da
interpretacdo linguistica e o conjunto dos fatos individuais e gerais do caso/tipo de caso
conformes a interpretacdo linguistica” (MULLER, 2007, p. 137).

Desse modo, o “direito ¢ alografico. E alografico é porque o texto normativo ndo se
completa no sentido nele impresso pelo legislador”. Assim, 0 intérprete “desvencilha a norma
do seu invdlucro (o texto), nesse sentido ele ‘produz’ a norma”, portanto, o significado, ou seja,
a norma, € o resultado da atividade interpretativa. Desse modo, as normas resultam da
interpretagdo, de modo que o ordenamento “¢ um conjunto de interpretagdes, isto ¢, um
conjunto de normas” (GRAU, 2009, p. 30).

A efetividade da Constituicdo, portanto, esta ligada a realidade do momento atual e
também do caso concreto. Destarte, quanto a questdes de direitos fundamentais e
previdenciarios ligados a casais homossexuais, ndo se pode imaginar uma interpretacdo literal
ou gramatical, pois estar-se-ia assim violando o espirito da Constituicdo e demais principios
gue regem a Carta Magna como um todo. O texto constitucional deve ser interpretado como
méaxima de garantias e direitos fundamentais, ndo o contrario. Imprescindivel, portanto, a

analise do caso concreto para possibilitar ao julgador exarar sua decis@o de forma a possibilitar

4 Original: “When a judge appeals to the rule that whatever the legislature enacts is law, he is taking an internal
point of view that effect exists, but he goes beyond simply saying that this is so. He signals his disposition to regard
the social practice as a justification for his conforming to it”.



as minorias, mesmo que de relacdes homoafetivas, apesar de ndo citadas expressamente pelo
texto constitucional, a efetiva garantia de beneficios previdenciérios, realizando assim o que
realmente se espera da aplicacdo da Constituicdo Federal, ou seja, a defesa dos interesses da
populacéo, principalmente de pessoas ou grupo de pessoas menos favorecidas, que justamente
por puro preconceito da sociedade muitas vezes ficam marginalizadas, sofrendo a consequéncia

de algo que nédo deveria pesar em sua vida como um todo.

2 DIREITOS FUNDAMENTAIS E PESSOA HUMANA

A Constituicdo Federal em seu artigo 5° traz insculpidos os direitos fundamentais
garantidos a todos os residentes no Brasil®. Ndo obstante, temos também o Pacto de San Jose
da Costa Rica, do qual o Brasil ¢ signatario, que traz diversas protecdes ao individuo®.

A Constituicdo tem sentido socioldgico, politico e juridico. Com o sentido sociolédgico
ela se aproxima do poder social, foi concebida como fato social, ndo como norma propriamente
dita. A Constituicdo é o resultado do momento histérico do pais, de sua realidade social, das
forcas que exercem o poder na sociedade. A representacdo desse poder se da de forma escrita,

mas ndo pode apenas ficar como “folha de papel”, conforme ensina Michel Temer (2010, p.
22):

Representante mais expressivo do sociologismo juridico é Ferdinand Lassalle, que,
em obra cléssica, sustentou que a Constituicdo pode representar o efetivo poder social
ou distanciar-se dele; na primeira hip6tese ela é legitima; na segunda, ilegitima. Nada
mais é que uma ‘folha de papel’. A sua efetividade derivaria dos fatores reais do
poder. Espelha o poder. A Constituicdo efetiva é o fato social que lhe da alicerce.
Assim, a ‘folha de papel’ — a Constituicdo — somente vale no momento ou até o
momento em que entre ela e a Constituicdo efetiva (isto é, aquele somatdrio de
poderes gerador da ‘folha de papel’) houver coincidéncia; quando tal ndo ocorrer,
prevalecera sempre a vontade daqueles que titularizam o poder. Este ndo deriva da
“folha de papel’, da Constitui¢do escrita, mas dos fatores reais de poder.

®Veja o artigo 5°, incisos 1X e X da Constituicdo Federal:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

()

IX - é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagdo, independentemente de
censura ou licenca;

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacao
pelo dano material ou moral decorrente de sua violagéo;

6 Pacto de San Jose da Costa Rica, artigo 11:

()

Artigo 11 - Protecdo da honra e da dignidade

1. Toda pessoa tem direito ao respeito da sua honra e ao reconhecimento de sua dignidade.

2. Ninguém pode ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou abusivas em sua vida privada, em sua familia, em seu
domicilio ou em sua correspondéncia, nem de ofensas ilegais a sua honra ou reputacao.

3. Toda pessoa tem direito a prote¢do da lei contra tais ingeréncias ou tais ofensas.



J4

O texto constitucional, portanto, ndo € apenas para ficar “no papel”. Ele deve ser
aplicado com sua maxima forca, a fim de servir a todos os seus objetivos, principalmente
visando o bem estar social. A sociedade, legitimadora do poder que possibilitou a Constituicao,
espera dos Poderes o retorno adequado a todos 0s seus anseios, ou seja, as liberdades, garantias
e, principalmente, direitos fundamentais.

Cabe, portanto, aos operadores do direito a responsabilidade de fazer valer o texto
constitucional, em seu verdadeiro propdésito, considerando, principalmente, o conceito da
dignidade da pessoa humana, visto que ““as normas atinentes a justi¢a ndo sdo apelos duvidosos,
sendo, no nucleo essencial, dotadas de eficacia direta e imediata” (FREITAS, 2010, p. 145).

Desse modo, o0s principios constitucionais podem e devem ser aplicados
autonomamente, utilizando toda a forca emanada por estes, sempre considerando o0
sopesamento do individuo com a sociedade. Ndo se deve, no entanto, utilizar a dignidade da
pessoa humana de forma superficial, para que esta ndo caia em vala comum, conforme ensina
Alexy (2009, p. 454):

O que se pergunta é se o individuo tem um direito subjetivo constitucional a essa
protecdo, e como esse direito deve ser fundamentado. (...) dever estatal de proteger a
dignidade humana, (...) transfere o dever de protecdo aos direitos fundamentais
subsequentes. A vantagem dessa construgdo reside no fato de ela se apoiar diretamente
no texto constitucional; sua desvantagem, no fato de que ela se vé& diante do dilema
de ou ampliar de forma extrema o conceito de dignidade humana, para poder abarcar
tudo aquilo que seja digno de protecdo, o que implica o sempre suscitado risco de

trivializar a dignidade humana, ou renunciar a abarcar algumas coisas dignas de
protecéo.

Para que haja a efetivacdo das normas constitucionais, ndo permitindo que sejam apenas
“pedago de papel”, basta a aplicacdo do disposto na Carta Magna para obter a plenitude de seus
mandamentos, reservando conceitos que exigem uma maior dose de subjetividade para 0s casos
nos quais serdo imprescindiveis, ou seja, para a utilizacdo da dignidade da pessoa humana deve-
se ter precisao cirdrgica, atingindo o propdsito adequado, ndo suscitando-a de forma genérica,
para que assim atinja a aplicacdo desejada, impedindo argumentacao em sentido contrario.

Nao existem “classes” de direitos constitucionais. Um direito ndo esta acima do outro,
entdo ha que se fazer um sopesamento dos direitos envolvidos quando da anélise do caso
concreto, ja que este € que fornecera os elementos necessarios para que o operador do direito
tenha condigdes de estabelecer quando é o caso de prevalecer determinado mandamento
constitucional. Ndo ha uma regra que possa ser aplicada a todos 0s casos igualmente, pois ha
uma carga subjetiva consideravel a ser levada em conta quando se fizer o sopesamento entre

tais direitos.



Para Gomes Canotilho as expressoes “direitos do homem” e “direitos fundamentais™ sdo
utilizadas corriqueiramente como sinénimas, no entanto, uma distin¢do entre ambas pode ser
feita: direitos do homem sdo aqueles validos para todas as pessoas e em todos os tempos,
representando assim uma dimens&o jusnaturalista-universalista. J& os direitos fundamentais sao
os direitos do homem juridico-institucionalizadamente garantidos. Os direitos do homem
emanam da propria natureza humana e assim tem o seu carater inviolavel, bem como atemporal
e universal. Os direitos fundamentais, por outro lado, sdo os direitos vigentes dentro de uma
ordem juridica (1993, p. 547).

Norberto Bobbio ensina que saber os direitos fundamentais néo é tdo importante quanto
a sua devida aplicagéo, pois de nada adianta a defini¢do de quais e quantos sdo se ndao houver a
efetiva utilizacdo destes, os transformando em garantias que possam ser exercitadas de fato
pelas pessoas. Bobbio (2004, p. 30) preleciona:

N&o estd em saber quais, quantos sdo esses direitos, qual a sua natureza e o seu
fundamento, se sdo direitos naturais ou historicos, absolutos ou relativos; mas sim

qual é o modo mais seguro para garanti-los, para impedir que, apesar das solenes
declaracoes, eles sejam continuamente violados.

Dessa forma, para a aplicacdo dos direitos fundamentais, ha que se passar também pelo
principio da dignidade da pessoa humana, que foi insculpido na Constituicdo Federal de 1988
e constitui, sem davida alguma, um dos marcos do direito nos dias atuais e, portanto, um enorme
avango ao se tratar do bem estar de todas as pessoas’.

O homem precisa e deve ser respeitado em toda a sua dignidade, levando em
consideracdo seu valor de fim e ndo apenas de meio, vez que a dignidade da pessoa humana
eleva por meio de uma imposic¢do o ser humano ao ponto central de todo o sistema juridico, no
sentido de que o direito positivo é feito para a pessoa e sua realizacdo existencial. A
Constituicdo Federal de 1988 elevou a tutela e promogdo da pessoa humana a um valor méaximo,
exarando que a dignidade do homem, ou seja, a dignidade da pessoa humana, € inviolavel.

O Estado deu uma garantia a todos quando insculpiu a dignidade da pessoa humana
como garantia fundamental, pois deste principio emana a seguranca que todos podem e devem

ter de que poderao viver de forma digna.

7 Apenas para relembrar, veja-se o artigo primeiro da Carta Magna:

TITULO |

Dos Principios Fundamentais

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos:

L]

111 - a dignidade da pessoa humana;



3 SOPESAMENTO DE DIREITOS CONSTITUCIONAIS

Alexy (2009, p. 614 e 615) traz importante doutrina sobre o tema:

A teoria dos principios pode se alinhar quase que automaticamente a essas
consideracbes gerais sobre a estrutura da discricionariedade cognitiva. Direitos
fundamentais, compreendidos como principios, exigem uma realizacdo maxima
diante das condicdes faticas e juridicas presentes. Reconhecer ao legislador uma
discricionariedade cognitiva de tipo empirico significa a possibilidade de se admitir
que, diante das possibilidades faticas presentes, esses direitos ndo sejam realizados na
extensdo do que seria possivel. Diante disso, o principio de direito fundamental
afetado negativamente exige, enquanto mandamento de otimizacdo, que ndo seja
reconhecida nenhuma discricionariedade cognitiva. Se esse fosse o Unico fato
relevante, um direito fundamental sé poderia ser restringido em virtude de premissas
empiricas cuja veracidade fosse certa. Se essa veracidade ndo puder ser comprovada,
seria autorizado partir apenas das premissas empiricas que forem mais vantajosas ao
direito fundamental, que sdo aquelas sobre cuja base a intervencdo ou a ndo-garantia
de protecdo ndo tem como ser justificada.

Os direitos fundamentais geram calorosas discussdes, ainda mais quando ha provavel
“colisao” entre estes, forcando que um ganhe mais destaque do que outro, ou seja, sempre um
tera que prevalecer sobre o outro. Por isso mesmo, tal aflicdo, como se vé, ja ocorre no &mago
do préprio surgimento da norma, no processo legislativo, pois ndo ha como se negar que 0
legislador tem uma enorme carga empirica prdpria ao criar uma norma, posto que sua
experiéncia é fator determinante a sua conclusao.

A discricionariedade ndo € apenas uma possibilidade legislativa, mas também juridica,
na qual os juizes podem e devem julgar de acordo com sua convicg¢do, lastreados pela lei e pelas
provas apresentadas, sem ddvida, mas conforme suas consciéncias assim apontam para a
resolucdo do caso concreto. Natural, portanto, que surjam conflitos, colisbes, entre direitos
fundamentais também para o julgador, que devera sopesa-los para exarar sua decisao.

Canotilho (1993, p.643), em sua doutrina sobre direito constitucional, ensina:

De um modo geral, considera-se existir uma colisdo de direitos fundamentais quando
o exercicio de um direito fundamental por parte do seu titular colide com o exercicio
do direito fundamental por parte de outro titular. Aqui ndo estamos perante um
cruzamento ou acumulagdo de direitos (como na concorréncia de direitos), mas
perante um «chogque», um auténtico conflito de direitos. A colisdo ou conflito de
direitos fundamentais encerra, por vezes, realidades diversas nem sempre
diferenciadas com clareza.

Quando o legislador esta criando a norma, principalmente a Constituicdo, ndo ha como
prever cada aspecto que serd enfrentado no dia a dia dos cidaddos ou mesmo pela Justica,
obviamente, de acordo com sua experiéncia €& possivel prever uma quantidade de

acontecimentos que possivelmente poderdo ocorrer e assim determinar os direitos fundamentais

para toda a sociedade. Ocorre que, ndo raras vezes, ha um conflito entre tais direitos, o que



exige do julgador uma cautela maior no uso de sua discricionariedade para julgar o caso
concreto, de modo que néo se viole nenhum principio constitucional.
O eminente doutrinador continua a ensinar (CANOTILHO, 1993, p. 646 e 647):

Os direitos fundamentais sdo sempre direitos prima facie. Se, nas circunstancias
concretas, se demonstrar, por ex., a alta probabilidade de o julgamento publico de um
individuo pdr em risco o seu direito a vida (risco de enfarte), a ponderacdo de bens
racionalmente controlada justificard, nesse caso, o adiamento da audiéncia de
discussao e julgamento. O direito a vida tem, nas circunstancias concretas, um peso
decisivamente maior do que o exercicio da ac¢ao penal. Do mesmo modo, a colisdo
entre o direito a vida, mais concretamente, o direito a nascer, e o direito a interrupcédo
da gravidez por motivos criminogenos (a gravidez resulta de crime de violagao), s6
pode decidir-se quando se demonstre que, num caso concreto, o nascituro é «filho do
crime», podendo o legislador solucionar o conflito, excluindo, nestes casos, a ilicitude
ou a culpa no comportamento dos intervenientes na interrupcdo da gravidez. Os
exemplos anteriores apontam para a necessidade de as regras do direito constitucional
de conflitos deverem construir-se com base na harmonizacéo de direitos, e, no caso
de isso ser necessario, na prevaléncia (ou relagdo de prevaléncia) de um direito ou
bem em relacéo a outro (DI P D2). Todavia, uma eventual relagdo de prevaléncia so
em face das circunstancias concretas se podera determinar, pois s6 nestas condi¢des é
legitimo dizer que um direito tem mais peso do que outro (DI P D2)C, ou seja, um
direito (DI) prefere (P) outro (D2) em face das circunstancias do caso (C).

Conforme se observa ha que se atribuir pesos aos direitos fundamentais quando do
julgamento do caso concreto, que é definido por Canotilho como “harmonizagio dos direitos”.
Partindo da premissa de que “a realizacdo de um regra ou principio constitucional ndo pode
conduzir a restri¢do a um direito fundamental que lhe retire um minimo de eficacia” (AVILA,
2009, p. 146), ha colisdo entre direitos fundamentais nos casos que é possivel identificar o
exercicio de diferentes direitos individuais por titulares também diferentes. Nesses casos deve-
se identificar o ambito da protecdo do direito em questdo com a finalidade de determinar se a
conduta esta ou ndo protegida, haja vista ndo ser raro se deparar com situacfes na quais se
imagina que hé conflito de direitos fundamentais, mas que com uma melhor anlise se percebe
que a ac¢ao ndo encontra respaldo em um direito fundamental para Ihe dar suporte.

Nenhum direito € absoluto, nem mesmo a vida. Quando ha colisdo de direitos
fundamentais ndo é possivel uma solucdo adequada abstratamente, esta somente podera ser
estabelecida a vista dos elementos do que aconteceu no caso concreto, devendo o operador do
direito utilizar-se dos principios informadores da hermenéutica constitucional, que servem
como parametros para ponderagdo de valores e interesses e que levard a uma solucgdo aceitavel
para todas as partes como modo de se obter justica.

Assim, nos casos de conflitos entre direitos individuais, devem ser levados em conta no
juizo de ponderacéo os valores relativos a esse principio, quais sejam, inviolabilidade da pessoa

humana, inviolabilidade do direito de imagem e da intimidade, entre outros.



Destarte, o0 artigo 32 do Decreto n° 678 de 06/11/1992, que promulga a Convencéo
Americana sobre Direitos Humanos — Pacto de S&o José da Costa Rica — diz: "Art.32. (...) 2.
Os direitos de cada pessoa sdo limitados pelos direitos dos demais, pela seguranca de todos e
pelas justas exigéncias do bem comum, numa sociedade democratica.".

Porém, ndo existe uma resposta pronta nem um roteiro a ser usado para se ter uma
solugdo justa quando o conflito surgir, mas sim, ha que se analisar caso a caso, com todas as
suas variaveis e interesses em conflito, o que sem duvida sera desafiador a qualquer magistrado
que venha a enfrentar a situacao.

Destarte, para saber o principio que preponderard no caso concreto, aquele que esta
interpretando as normas devera sopesar 0s principios em conflito, langando méo da méxima da
proporcionalidade, composta dos elementos da adequacdo, necessidade e da proporcionalidade
stricto sensu, chegando, assim, a decisao mais apropriada no caso analisado.

Para Muller, o sopesamento € um método irracional, sendo sujeito a diferentes
valoragOes, versando mais em uma “pré-compreensdo” do que, de fato, em uma deciséo
fundamentada. Para ele, a possibilidade de decisdes diferentes em casos similares, quando ora
um principio prevalecera, ora outro, é a comprovacdo da impossibilidade do emprego deste
método, em um Estado que ambicione ser Estado de Direito.

Robert Alexy refuta a tese de Muller afirmando que este expande inaceitavelmente o
conceito de norma, abrangendo conceitos que excedem o direito posto. Ambos concordam, no
entanto, ser necessaria uma fundamentacdo solida, coerente e logica na decisdo judicial
(ALEXY, 2009, p. 83-84):

A possibilidade de uma fundamentacéo correta para a atribui¢do a uma disposicéo de
direito fundamental é um critério para identificar a norma em questdo como uma
norma de direito fundamental. (...) No final das contas, as normas atribuidas fazem
com que fique claro o papel decisivo da argumentacéo referida a direitos fundamentais
na resposta a questdo acerca daquilo que é valido no &mbito dos direitos fundamentais.
Nesse ponto é necessario concordar com Miiller ja que sua teoria da norma salienta
essa importancia.

Aos magistrados, portanto, cabe o devido sopesamento dos direitos e garantias
fundamentais existentes na Carta Magna, norteados pelo principio da dignidade da pessoa
humana, quando houver o julgamento de demandas que tratem de temas extremamente
sensiveis as pessoas.

Espera-se, assim, que o Poder Judiciario tenha a parcimonia e esclarecimento esperados
e imperativos, levando em consideracdo ndo apenas as caracteristicas necessarias para a

convicgdo do magistrado a respeito de uma lide, mas também o aspecto da dignidade das partes



envolvidas, ndo permitindo que um pensamento retrégrado permaneca exercendo controle da

populagdo com posicionamentos arcaicos.

4 DIREITO A BUSCA DA FELICIDADE NAS RELACOES HOMOAFETIVAS:
POSTULADO CONSTITUCIONAL IMPLICITO DERIVADO DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA

Aqui a discussao pode comecar a ser tratada com a leitura do artigo 226, da Constituicdo
Federal: “A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado”. A principal
argumentacgdo daqueles que s&o contrarios a unido homoafetiva e, por conseguinte, também as
consequéncias da legalizacdo desse ente familiar, como casamento, adocdo, entre outros, é
justamente com o paragrafo 3°, que diz: “Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a
unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversao em casamento”. Estes se apegam a literalidade do texto, ou seja, “homem ¢ a
mulher”, para defender que ndo hé previsdo legal para que o Estado reconhega a relacdo
homoafetiva.

Os que séo contra ao reconhecimento da unido estavel homoafetiva sempre argumentam
que o disposto no artigo 226, 83°, da Carta Magna, é claro. O alegado é que este preceito
constitucional barraria, portanto, a possibilidade do reconhecimento da unido homossexual, e
que deveria haver, entdo, uma emenda constitucional para alterar o texto de modo que fosse
possivel tal reconhecimento. No entanto, esta interpretacdo literal do texto ja ndo tem mais lugar
dentro do ordenamento juridico, vez que ndo considera os demais dispositivos constitucionais
e tdo pouco a realidade da sociedade.

O Texto Magno ndo é um conjunto de mandamentos isolados, sem conex&o alguma. E
na verdade justamente o0 oposto, pois trata-se de um sistema aberto de principios e regras, assim,
cada mandamento, cada um dos elementos, deve ser compreendido a luz de todo o texto
constitucional. Aqui se revela um importante principio da prépria hermenéutica constitucional,
qual seja, a unidade da Constituicao.

A Constituicdo brasileira possui principios que desempenham um valor mais destacado,
compondo a sua estrutura basica, que encontram-se insertos no Titulo I da Carta, que se intitula
“Dos Principios Fundamentais”. E € justamente neste topico que estdo as clausulas essenciais
para a hermenéutica em sua plenitude: principios da dignidade da pessoa humana, da construgdo
de uma sociedade livre, livre de preconceitos e discriminac@es, justa e solidaria, do Estado

Democratico de Direito, dentre outros.



Fica evidente que quando da interpretagdo de mandamentos setoriais constitucionais ha
a necessidade de se buscar a incluséo e ndo a exclusdo das minorias, o que também deve ser
feito com o 83° do art. 226, 0 objetivo € justamente a garantia de direitos fundamentais aos
grupos menos favorecidos e ndo a mantenca do preconceito e da desigualdade. Ademais, € facil
perceber pela leitura da norma em comento que ha a garantia expressa do reconhecimento da
unido estavel entre homem e mulher, no entanto, ndo ha como se concluir que a auséncia de
texto sobre unido homoafetiva signifique a proibicé&o.

O plenario do Supremo Tribunal Federal ja proferiu decisdo reconhecendo como
entidade familiar a unido entre pessoas do mesmo sexo®, observando que devem ser atendidos
0S mesmos requisitos exigidos para a constituicdo da unido estavel entre homem e mulher. A
decisdo proferida foi além, ja que fixou que os mesmos direitos e deveres dos companheiros
nas unides estaveis heteroafetivas também se estendem aos companheiros na unido estavel entre
pessoas do mesmo sexo.

Fica cristalino, portanto, que a Suprema Corte declarou que ninguém, absolutamente
nenhuma pessoa, pode ser privada de direitos ou tampouco suportar quaisquer restricdes de
ordem juridica por pretexto de sua orientacdo sexual.

Isso significa que homossexuais tém direito de receber o igual amparo das leis e do
sistema politico-juridico instituido pela Constituicdo Federal, mostrando-se arbitrério e
completamente intolerdvel e inaceitavel qualquer estatuto que puna, exclua, discrimine ou
mesmo que promova a intolerancia, incite o desrespeito e que desiguale as pessoas em razao de
sua preferéncia e orientacdo sexual.

O que se percebe, portanto, € que o Estado ndo pode adotar nenhum tipo de medida ou
tampouco formular leis que tenham contetido discriminatdrio, cujo efeito pratico seja a exclusdo
de determinados grupos, que podem ou ndo ser minoritarios, mas que integram a populacéo,
que tal qual qualquer cidaddo, tem como prerrogativa essencial garantido pela Carta Magna, as
liberdades publicas.

Vé-se que hé a necessidade de se viabilizar a completa realiza¢do dos valores igualdade,
da liberdade e da ndo discriminagdo, que representam fundamentos essenciais & conformacao
de uma sociedade genuinamente democratica, tornando efetivo o principio da igualdade,
assegurando o devido respeito a liberdade pessoal e a autonomia individual, conferindo

prioridade a dignidade da pessoa humana, esmigalhando paradigmas historicos, também

8 ADPF 132/RJ e ADI 4.277/DF, ambas de relatoria do Ministro Ayres Britto.



culturais e sociais e removendo barreiras que, até entdo, inviabilizavam a busca da felicidade
de homossexuais vitimas de tratamento discriminatorio.

Destarte, deu-se um passo expressivo contra a discriminacdo e contra o tratamento
excludente que a todo momento tém marginalizado grupos minoritarios, viabilizando-se a
instauracdo e também a consolidacdo de uma ordem juridica genuinamente inclusiva.

A doutrina - apoiando-se em valiosa hermenéutica construtiva e invocando principios
fundamentais, como os ja citados, dignidade da pessoa humana, da autodeterminagdo, da
liberdade, do pluralismo, da igualdade, da intimidade, da ndo discriminacéo e, por fim, da busca
da felicidade, tem revelado assombrosa percepc¢ao quanto ao sentido de que se revestem tanto
0 reconhecimento do direito individual e personalissimo a orientacdo sexual quanto ao
manifesto da legitimidade ético-juridica da unido de casais homossexuais como entidade
familiar, em ordem a possibilitar que se extraiam, em favor destes parceiros, relevantes
consequéncias no plano concreto do Direito, especialmente no campo previdenciario, e,

também, na esfera das relag@es sociais e familiares®.

5 PENSAO POR MORTE AOS CASAIS HOMOSSEXUAIS: GARANTIA
CONSTITUCIONAL LIGADA A DIGNIDADE E FELICIDADE

Quando se aborda a tematica adstrita a concessao de pensdo por morte, considerados
os dependentes de primeira classe, a questdo referente a concessdo daquele beneficio aos casais
de homossexuais avulta. Assim, a titulo de introducéo, tem-se que o beneficio de penséo por
morte apresenta previsdo no artigo 74 da Lei n® 8213/01. Portanto, tem-se que: “Art. 74. A
pensdo por morte sera devida ao conjunto dos dependentes do segurado que falecer, aposentado
ou ndo [...]”. Trata-se, pois, de um beneficio previdenciario devido aos dependentes quando
ocorre a morte do segurado.

Em um primeiro momento pode-se até mesmo estranhar dizer que a pensdo por morte

estaria ligada também ao direito constitucional implicito de felicidade. No entanto, € justamente

° Nesse sentido, tem-se o seguinte julgado: “Relacdo homoerdtica — Unido estavel — Aplicagdo dos principios
constitucionais da dignidade humana e da igualdade — Analogia — Principios gerais do direito — Vis&o abrangente
das entidades familiares — Regras de inclusdo (...) — Inteligéncia dos arts. 1.723, 1.725 e 1.658 do Cédigo Civil de
2002 — Precedentes jurisprudenciais. Constitui unido estavel a relagdo fatica entre duas mulheres, configurada na
convivéncia publica, continua, duradoura e estabelecida com o objetivo de constituir verdadeira familia,
observados os deveres de lealdade, respeito e mdtua assisténcia. Superados os preconceitos que afetam ditas
realidades, aplicam-se, os principios constitucionais da dignidade da pessoa, da igualdade, além da analogia e dos
principios gerais do direito, além da contemporanea modelagem das entidades familiares em sistema aberto
argamassado em regras de inclusdo. Assim, definida a natureza do convivio, opera-se a partilha dos bens segundo
o regime da comunhdo parcial. Apelagdes desprovidas.” (Apelagido Civel 70005488812, Rel. Des. JOSE CARLOS
TEIXEIRA GIORGIS, 72 Camara Civil, Tribunal Regional Federal da 42 Regiéo)



nesse momento de dor, que uma minoria, qual seja, os casais homoafetivos, podem encontrar o
minimo de conforto proveniente do Estado através do pagamento de pensdo pela morte de seu
conjuge. Este beneficio previdenciario, longe de ser uma espécie de “favor”, revela a plena
aplicacdo pratica da Constituicdo Federal com todo o seu fervor. Nem poderia ser diferente,
pois é inimaginavel que uma pessoa que efetivamente dedicou e passou boa parte de sua vida
dividindo todos os acontecimentos diarios, alegrias e frustracdes, ndo pudesse receber o devido
amparo estatal em hora tao dificil. Assim, também esta a se falar no principio da felicidade,
através do conforto material almejado que o cdnjuge sobrevivente alcanca atraves do beneficio
da pensdo por morte, ou seja, o principio da dignidade da pessoa humana é totalmente aplicével,
demonstrando o carater humanitério esperado pela aplicagdo do texto constitucional.
Nesse sentido, Frederico Amado (2013, p. 658) explica que:

A pensdo por morte é um beneficio previdencidrio dos dependentes do segurado,
assim considerados as pessoas listadas no artigo 16, da Lei 8213/91, devendo a
condi¢do de dependente ser aferida no momento do 6bito do instituidor, e ndo em
outro marco, pois é com o falecimento que nasce o direito.

Por seu turno, no que tange aos dependentes, os mesmos encontram-se listados no
artigo 16 da Lei 8213/91%°. Desse modo, quanto aos dependentes de primeira classe, ou seja, 0s
mencionados no inciso I, do artigo 16, lista-se a parceria homoafetiva, onde se inclui no
conceito de companheiro, o parceiro homossexual, ante a aplicacdo do principio da isonomia.

Assim, a exclusdo dos dependentes homossexuais do regime geral, considerando que
0 segurado verteu contribuicdes ao regime geral de seguridade social, ndo se justifica quando
confrontada com o principio da universalidade, esculpido no artigo 194, Paragrafo Unico, da
Constituicao Federal.

Tal acepcdo, ao ser conjugada, sobremaneira, com o teor o artigo 3° IV, da
Constituicdo Federal, apresenta-se ainda mais inaceitavel, ante o teor daguele dispositivo

legal!. Por sua vez, a jurisprudéncia patria aponta também essa abordagem:

10 Art. 16. Sdo beneficiarios do Regime Geral de Previdéncia Social, na condigio de dependentes do segurado:

I - 0 cbnjuge, a companheira, 0 companheiro e o filho ndo emancipado, de qualquer condi¢do, menor de 21 (vinte
e um) anos ou invalido ou que tenha deficiéncia intelectual ou mental que o torne absoluta ou relativamente
incapaz, assim declarado judicialmente;

Il - os pais;

Il - 0 irmédo ndo emancipado, de qualquer condi¢do, menor de 21 (vinte e um) anos ou invalido ou que tenha
deficiéncia intelectual ou mental que o torne absoluta ou relativamente incapaz, assim declarado judicialmente;

11 Art. 3°. Constituem-se objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

[-]

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



RECURSO ESPECIAL. DIREITO PREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE.
RELACIONAMENTO HOMOAFETIVO. POSSIBILIDADE DE CONCESSAO
DO BENEFICIO. MINISTERIO PUBLICO. PARTE LEGITIMA.

[-]

3 - A pensdo por morte é: "o beneficio previdenciario devido ao conjunto dos
dependentes do segurado falecido - a chamada familia previdenciaria - no exercicio
de sua atividade ou ndo (neste caso, desde que mantida a qualidade de segurado), ou,
ainda, quando ele ja se encontrava em percepcao de aposentadoria. O beneficio € uma
prestacdo previdencidria continuada, de carater substitutivo, destinado a suprir, ou
pelo menos, a minimizar a falta daqueles que proviam as necessidades econdmicas
dos dependentes. " (Rocha, Daniel Machado da, Comentarios a lei de beneficios da
previdéncia social/Daniel Machado da Rocha, José Paulo Baltazar Janior. 4. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora: Esmafe, 2004. p.251).

4 - Em que pesem as alegacdes do recorrente quanto a violacdo do art. 226, 83°, da
Constituicdo Federal, convém mencionar que a ofensa a artigo da Constituicao
Federal ndo pode ser analisada por este Sodalicio, na medida em que tal mister é
atribuicdo exclusiva do Pret6rio Excelso. Somente por amor ao debate, porém, de tal
preceito ndo depende, obrigatoriamente, o desate da lide, eis que ndo diz respeito ao
ambito previdenciario, inserindo-se no capitulo ‘Da Familia’. Face a essa
visualizacéo, a aplicacdo do direito a espécie se fara a luz de diversos preceitos
constitucionais, ndo apenas do art. 226, 83° da Constituicdo Federal, levando a que,
em seguida, se possa aplicar o direito ao caso em andlise.

5 - Diante do §3° do art. 16 da Lei n. 8.213/91, verifica-se que o que o legislador
pretendeu foi, em verdade, ali gizar o conceito de entidade familiar, a partir do modelo
da unido estavel, com vista ao direito previdenciario, sem exclusdo, porém, da relacdo
homoafetiva.

6- Por ser a pensdo por morte um beneficio previdenciario, que visa suprir as
necessidades basicas dos dependentes do segurado, no sentido de lIhes assegurar a
subsisténcia, ha que interpretar os respectivos preceitos partindo da prépria Carta
Politica de 1988 que, assim estabeleceu, em comando especifico: "Art. 201- Os planos
de previdéncia social, mediante contribui¢do, atenderdo, nos termos da lei, a: [...] V -
pensdo por morte de segurado, homem ou mulher, ao c6njuge ou companheiro e
dependentes, obedecido o disposto no §2°."

7 - Néo houve, pois, de parte do constituinte, exclusdo dos relacionamentos
homoafetivos, com vista & producdo de efeitos no campo do direito previdenciario,
configurando-se mera lacuna, que deverd ser preenchida a partir de outras fontes do
direito.

8 - Outrossim, o prdprio INSS, tratando da matéria, regulou, através da Instrucdo
Normativa n. 25 de 07/06/2000, os procedimentos com vista a concessao de beneficio
ao companheiro ou companheira homossexual, para atender a determinacéo judicial
expedida pela juiza Simone Barbasin Fortes, da Terceira Vara Previdenciaria de Porto
Alegre, ao deferir medida liminar na Acao Civil Publica n® 2000.71.00.009347-0, com
eficacia erga omnes. Mais do que razoavel, pois, estender-se tal orientacdo, para
alcancar situacOes idénticas, merecedoras do mesmo tratamento.

9 - Recurso Especial ndo provido. (REsp 395904/RS, Rel. Ministro HELIO
QUAGLIA BARBOSA, SEXTA TURMA, julgado em 13/12/2005, DJ 06/02/20086,
p. 365)

Portanto, ante tais ponderac6es, mostra-se inviavel a consideragéo isolada do disposto
no artigo 226, 83° da Constituicdo Federal, para deixar de incluir, em seu teor, as unioes
homoafetivas no conceito de entidade familiar. E, de forma concludente, a acepc¢do apontada
pelo ja mencionado no artigo 5° da Constituicdo Federal aponta nessa direcéo.

De outra parte, em um ponto de vista estritamente ligado a principiologia adstrita ao

regime geral de previdéncia social, avoca-se sua natureza contributiva, o que impede a ndo



concessdo de um beneficio previdenciario se todas as suas condicfes legais para sua concessao
foram cumpridas pelo beneficiario.

Desse modo, é assegurado, por disposicdo Constitucional e derivacéo legal, o direito a
concessao de pensdo por morte do segurado, ndo s6 ao conjuge, homem ou mulher, como

também ao companheiro, sem distingdo quanto ao sexo e dependentes.

CONCLUSAO

Friedrich Muller ja afirmava que os Estados Constitucionais atuais devem procurar
reelaborar a textualidade, dentro de um contexto empirico. Fica evidente assim a estrutura
textual da democracia e também do Estado de Direito. Na esfera desse conjunto estruturado a
Carta Magna, ou seja, a Constituicao, é distinguida em nivel supremo, assim a concretizacdo da
constituicdo é relevante para a praxis em nivel supremo. A constituicdo, portanto, ndo é algo
meramente formal, sob qualquer ponto de vista, e tampouco diz respeito a mera lei
constitucional. Assim, considerando-se o texto constitucional como dado de entrada de um
conjunto de prescri¢des hierarquicamente soberanas a ser considerado, é a Constituicdo nesse
sentido operacional, que a ciéncia fundamenta e elabora e do qual o trabalho juridico efetivo
carece.

A norma juridica, portanto, aparece com a aplicacdo do texto da lei, principalmente da
Constituicdo, com o caso concreto. As protecdes e garantias da Carta Magna devem levar em
conta a praxis, o trabalho empirico, fazendo com que surja a norma em seu sentido mais amplo
e verdadeiramente reconhecivel, como forma de total ajuste aos mandamentos constitucionais,
valorizando os objetivos sociais, valorizando o que de mais essencial existe em um Estado
Democratico de Direito, buscando assim o bem estar, a satde e plena satisfacdo da dignidade
da pessoa humana.

A Carta Magna, portanto, conforme aqui demonstrada, atinge plenamente o esperado
pelos cidaddos e também por sua propria forca de expressao, seja através da protecao ja
externada em varios mandamentos constitucionais para a devida protecdo da dignidade da
pessoa humana, inclusive para abarcar 0os acontecimentos sociais vividos hodiernamente, ndo
sendo possivel aceitar quaisquer limitacfes a direitos fundamentais com uma interpretacao
restritiva ou meramente gramatical do texto constitucional.

O imperativo das normas constitucionais reforga a protecao estatal para todas as pessoas,
independentemente de sua orientacdo sexual, inclusive para a percep¢do de beneficios

previdenciarios. A ndo realizacdo de tais beneficios previdenciarios significaria ato



discriminatorio do Estado, deixando sem protecdo justamente as pessoas que mais necessitam,
por encontrarem-se em flagrante situacdo de minoria, 0 que nem sempre conta com a boa
vontade da sociedade na defesa de seus interesses, razdo pela qual que nessas situacdes € que
se espera o pleno desenvolvimento do texto constitucional e sua aplicacdo com toda a sua
abrangéncia possivel.

O simples fato de imaginar a possibilidade de desrespeito ou prejuizo a qualquer pessoa
em funcdo de sua orientacdo sexual seria dispensar tratamento indigno ao ser humano. N&o se
pode ignorar a condicdo pessoal do individuo, legitimamente distintiva e constitutiva de sua
identidade Unica e pessoal, na qual, sem duvida, se inclui a orientagdo sexual, como se tal
aspecto ndo abrangesse nenhuma relacdo com a essencial dignidade humana.

E perceptivel através da historia as mudancas do que é considerado casamento, até
mesmo do conceito de amor, ficando evidente que tém assumido contornos e formas de
manifestacdo e institucionalizacdo em varios sentidos. O assentimento das unides homoafetivas
é um fendbmeno mundial, que em alguns paises pode ser visto de forma mais implicita, com a
expansdo da compreensdo do conceito de familia dentro do ordenamento juridico ja existente;
em outros de maneira bem mais explicita, pois € feito a modificacdo do ordenamento juridico
de modo a legalizar textualmente a unido homoafetiva.

A verdade é que mudancas legislativas podem demorar a ocorrer, assim, o Judiciario
nédo pode ignorar as transformacdes pelas quais a sociedade passa, que, ndo raro, muitas vezes
se antecipam a essas modificacdes das leis. Uma vez que seja reconhecida com o auxilio dos
principios norteadores contidos na constituicdo patria e a sua devida interpretacdo, a uniao
homoafetiva como passivel de ser englobada dentro do conceito de entidade familiar e afastados
quaisquer barreiras de natureza atuarial, deve a Previdéncia tratar os casais de mesmo sexo nos
mesmos moldes das uniBes estaveis que ocorrem entre heterossexuais, devendo ser exigido
daqueles 0 mesmo que se exige destes para fins de demonstracdo e comprovacao do vinculo
afetivo e também de dependéncia econdmica presumida, entre os casais, quando do
processamento de eventuais pedidos de pensdo por morte ou mesmo auxilio-reclusdo, dentre
outros beneficios.

E evidente, portanto, que é totalmente justificavel a extens&o as unides homoafetivas do
mesmo regime juridico que é aplicavel a uniéo estavel entre pessoas heterossexuais, sendo que
tal incidéncia é legitimada, dentre outros, dos principios constitucionais da dignidade, da
liberdade, da igualdade, da seguranga juridica e, muito importante, também do mandamento
constitucional implicito que visa consagrar o direito a busca da felicidade. Tais principios tem

0 condao de privilegiar o sentido de inclusdo que decorre da prépria Constituicdo Federal (art.



1°, 111, e art. 3°, 1), fundamentos autdnomos e satisfatdrios aptos a conferir arrimo legitimador
para a unido homoafetiva como entidade familiar.

Deve-se observar, portanto, nas relacdes homoafetivas, 0s mesmos requisitos inerentes
a unido estavel constituida por pessoas heterossexuais, conforme disposto no Cadigo Civil, art.
1.723. Presentes os vinculos de amor, de solidariedade e de projetos de existéncia em comum,
0s casais homossexuais merecem todo o amparo do Estado, sendo que este deve lhes dar o
mesmo tratamento que as unides estaveis heterossexuais recebem.

Como se vé o afeto tem valor juridico e estd impregnado de natureza constitucional,
valorizando esse novo paradigma como amago conformador do conceito de familia. Assim é
indiscutivel que este novo paradigma ap6s a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, no
plano das relacBGes familiares, para fins de se estabelecer direitos e deveres que decorrem do
vinculo familiar, consolidou-se na existéncia e também no reconhecimento do afeto.

O governo existe essencialmente para proteger o direito do homem ir em busca de seu
mais alto anseio, que é a felicidade ou o seu bem-estar. O homem é motivado com empenho e
pelo interesse proprio na busca de sua felicidade. A sociedade e o governo € uma construcao
social com o propdsito de proteger cada cidaddo e individuo, permitindo que todos possam

viver juntos de forma reciprocamente benéfica.
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