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CONSTITUCIONAL, ADMINISTRATIVO E
PREVIDENCIARIO. Cônjuge masculino.
Companheiro em união estável
heterossexual. Companheiro e
companheira em união estável entre
pessoas do mesmo sexo. !nte!igência do §
3° do artigo 226 da Constituição Federal.
Interpretação do STF na ADI n° 4277 e
ADPF n° 132. Aplicação da Lei Estadual
7.672/1982, artigos 9°, incisos 1, II e
parágrafo 4°. LC 10.098/94, artigos 58,
parágrafos l e 2°, 64, inciso III, 75, 118,
inciso IV, 126, 127, inciso VII, 139, 147, 178,
incisos XIV e XXI, 206, parágrafo 3°, 255,
259, 267. Precedentes no âmbito da
Administração Pública Federal. Incidência
dos princípios da dignidade da pessoa
humana, da igualdade, da liberdade, da
não-discriminação, da não-subjugação, da
segurança jurídica e do pluralismo.
Possibilidade de interpretação conforme a
Constituição tocante à legislação
infraconstitucional estadual. Direito à
Previdência do Estado do Rio Grande do
Sul e direitos estatutários. Precedentes
judiciais. Posicionamento da doutrina
majoritária.

Trata-se de analise da Comissão Permanente de Defesa dos Direitos
Humanos da Procuradoria-Geral do Estado, relativamente à necessidade de fixação de
nova orientação à Administração Pública Estadual, com caráter normativo, tocante à
extensão de benefícios previdenciários ao marido ou companheiro em união estável
heterossexual e à companheira ou ao companheiro em união estável homossexual bem

a e>’tr’são de rif ffr

ocmpanreiro ou companfleira em união estavei nomossexuai com base no artigo 132.
‘eput, in fin’ da Conottuição Federal de °8, artigo 2 inco YV o/o artigo 1 1
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suportados por Interpretação inclusiva do artigo 226. parágrafo 3° da Constituição Federal
vigente, fundado na nova interpretação fixada pelo Supremo Tribunal Federal na ADI n°
4277 e ADPF n° 132, bem como na interpretação conforme do artigo 1.723 do Código Civil
e dos artigos 58, parágrafos 1° e 2°, 64, inciso III, 75, 118, inciso IV, 126, 127, inciso VII,
139, 147, 178, incisos XIV e XXI, 206, parágrafo 3°, 255, 259, 267, 269, estes todos da Lei
Complementar n° 10.098/94 e, ainda, artigos 9°, incisos l e II e parágrafo 4° da Lei
Estadual 7.67211982 e disposições da Lei Estadual n°11.87212002.

A questão ora posta reside na controvérsia acerca da possibilidade de ser
conferida interpretação conforme a Constituição a diversas disposições infraconstitucionais
constantes de diplomas legais que tratam da união estável como entidade familiar, em
situações afetas à Administração Pública Estadual. Objetivando conferir idêntico
tratamento à união estável de pessoas do mesmo sexo, tendo em vista a necessidade
imperiosa de adequação de tais normas à interpretação que as harmonizem com princípios
constitucionais e, agora também, com a interpretação dada pelo Supremo Tribunal Federal
ao parágrafo 3° do artigo 226 da Constituição Federal de 1988 e as consequências daí
advindas.

A solução da questão busca apontar fundamentos jurídicos para a
construção de uma interpretação dos dispositivos legais implicados de forma a determinar
sejam consideradas, para fins de tratamento isonômico àquele conferido às uniões
estáveis heterossexuais, no âmbito da Administração Pública, também as relações
homossexuais estáveis. Dessa forma, confere-se ao companheiro ou companheira
homossexual, para fins estatutários e previdenciários, igual trato, possibilitando, por
decorrência, tratamento isonômico de companheiro ou companheira em união estável
homossexual, independentemente de alteração legislativa, tanto no âmbito estatutário
quanto na seara previdenciária. O referido tratamento isonômico envolve a inscrição de
marido ou de companheiro heterossexual, assim como companheiro ou companheira
homossexual, na qualidade de dependente e, com isso, autoriza, diretamente na via
administrativa, o processamento e o deferimento de pedidos para fruição de direitos
estatutários, de pensão por morte, auxílios e quaisquer benefícios previdenciários, em
requerimentos realizados por companheiros e companheiras do mesmo sexo em uniões
homossexuais, desde que satisfeitos, pelos requerentes os mesmos requisitos exigidos
nas uniões estáveis heterossexuais e, nestas corno naquelas. a identidade de tratamento
para segurado ou segurada em relação a seus dependentes

E o relatório

Cumpre assinalar que a matéria já vem sendo debatida há alguns anos e
que iltimamente veio recbendo crenente atenção apec aI fr r
profuaas aLeraçoe socias nos campos cuiturais e cornportarnentais trazendo reflexos
no campo jurídico, no qual avanços importantes têm sidn obtdos, tantn no campo
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Organização das Nações Unidas e no da Organização dos Estados Americanos, quanto no
âmbito das legislações e das jurisprudências internas, no que o Brasil vem se inserindo.1

Assim que, no âmbito da Administração Federal, a matéria já fora
enfrentada e equacionada desde 12/5/2010. por força do Despacho n° 843/20102 do
Consultor-Geral da União. que teve por fundamento o Parecer n°
038/2010/RM/DENOR/CGU/AGU, pelo qual restou estabelecido que o tratamento a ser
dado nas situações de uniões estáveis homossexuais, no âmbito federal, especialmente
quanto a benefícios previdenciários, fosse idêntico àquele previsto para o casamento e
para as uniões estáveis heterossexuais.

Nessa linha de evolução no campo da Administração Pública Federal e
na esteira de novos fundamentos lançados pela jurisprudência, especialmente a recente
decisão do Supremo Tribunal Federal sobre as uniões homossexuais, se apresenta,
igualmente, de forma contundente, também a necessidade de que as mesmas
consequências jurídicas perseguidas se produzam na Administração Pública Estadual,
tanto no campo previdenciário assim como nos demais espaços jurídicos da Administração
Pública do Estado do Rio Grande do Sul, especialmente, ainda no âmbito estatutário — Lei
Complementar 10.098/94 — e nas situações previstas pela Lei Estadual n° 11.872/2002.

Assim fixada a matéria, as questões a serem enfrentadas, tendo por base
os mesmo fundamentos constitucionais e cuja solução há de ser coerente para todas as
situações ora delimitadas, podem assim ser apontadas:

1 Conforme Luiz Mello “Desde fins dos anos 60, a questão do reconhecimento social e
jurídico das relações amorosas estáveis entre homossexuais vem ganhando a arena política no
mundo ocidental, ainda que apenas a partir de fins dos anos 80 tenha adquirido uma visibilidade
social ostensiva, apresentando os primeiros resultados favorãveis às demandas de gays e lésbicas,
Assim, Dinamarca, Noruega, Suécia, Groenlândia, Islândia, Portugal, Hungria e Alemanha são
países onde as uniões homossexuais já conquistaram amparo legal. Na Holanda. na Bélgica. na
Espanha e no Canadá. o casamento entre pessoas do mesmo sexo possui o mesmo estatuto do
casamento civil entre heterossexuais, enquanto Estados Unidos e França vêm sendo palco de fortes
debates acerca da mudança do entendimento egal do caarrento de ‘urma a -ontemlar também
casais nomossexuais Acenas na HoIanda e na Espanha á e possivel a um casal de gays ou de
escicas adotar crianças, com ambos os integrantes reconhecidos como paisímães. Buenos Aires.
desde julho de 2003, tornou-se a primeira cidade da América Latina a reconhecer estatuto legal de
uniões homossexuais ainda que o alcance desse reconhecimento restrinja-se a seguro-saúde
ciratela e credito conjunto para financiamentos.’ (MELLO. Luiz. Novas Famílias — Conjugalidade
homossexual no Brasil contemporâneo. Rio de Janeiro. Ed Garamond Ltda 2005. p 51/52).2

. ) Estou de acordo pois, com as conclusões a que chega o autor no sentido de ser
possívl fixar nterpretacão conforme texto constitucmnal para o’ o dispr’oiti os oqa o o
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a> Da concessão de benefícios previdenciários do IPERGS:

ai — ao companheiro ou companheira em união estável homossexual
como dependente

a.2 * ao companheiro em união estável heterossexual como
dependente

a.3 — ao marido como dependente: da exigência de comprovação de
dependência econômica

b) da extensão dos direitos e vedações funcionais previstos na Lei
Complementar 10.098/94 do Estado do Rio Grande do Sul para
companheiro ou companheira em união estável heterossexual
também para companheiro e companheira em união estável
homossexual.

1 - Da Concessão de benefícios previdenciários ao companheiro ou
companheira em união estável homossexual como dependente:

No Brasil, que vem acompanhando, em larga medida, as discussõesinternacionais, a matéria vem, de forma crescente, sendo objeto de atenção tanto por parte
da doutrina quanto da jurisprudência, culminando com o julgamento pelo Supremo Tribunal
Federal, no dia 04/5/2011, da Ação Direta de Inconstitucionalidade n.° 4277 e da Ação de
Descumprimento de Preceito Fundamental n.° 132, aquela proposta pela Procuradoria-
Geral da República e esta pelo Estado do Rio de Janeiro, no qual foi fixada pela Suprema
Corte sua Interpretação do parágrafo 3° do artIgo 226 da CF/88 e propugnada
interpretação conforme a Constituição do artigo 1723 do Código Civil vigente, restando
afastada com base em tal julgamento nterpretação exï-ludente que ImpedIa entendlmento
no sentIdo de estender os dtrettos da união estável para os conv;ventes do mesmo sexo

Nesse sentido há que se ter em conta interpretação do parágrafo 3° do
artigo 223 da CF/88 em consonância, quando menos e especialmente. com os artigos 1°,
IflCISO III e 3° IncIso IV e, também artigo 5°. caput e seu IflCISO E, todos também da Magna
Carta, que possibilitam harmonização daquela regra com esses princípios constitucionaisnafestáv s f er’s’der d’ ie r ‘p s ‘1 n c’ ‘r
natureza, evando em conta a dignidade da pessoa humana o que signifca a probiçao de
todo e qualquer tipo de discriminação, e a gualdade entre homens e mulheres em drreitos
e bn açoes é ermiti a essa cita onfo me o ati ai q iad o iri co onstituco ai a
proteção egal da unão stávei entre pessoas do mesmo sexo. om os efeitos daídecorrentes e a superação de tratamentos discnmiratános entre homens e muiheres em
itiaç es Jj f ndament na as se u tentam
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Nessa esteira, oportuno apontar. também, que o Estado do Rio de
Janeiro, na ADPF n° 132. julgada em conjunto com a ADI n.° 4277, pediu que fosse
conferida interpretação conforme dos dispositivos legais constantes do Estatuto dos
Servidores Público Civis daquele Estado, buscando reconhecimento de direito de licença,
previdência e assistência aos casais homossexuais, tendo havido, de parte da AGU,
posicionamento favorável à interpretação conforme à Constituição dos dispositivos
guerreados, aliando-se ao pedido de inconstitucionalidade de determinada interpretação
dos dispositivos implicados.3

No recentíssimo julgamento do STF, aqui em foco. efetivamente, houve
decisão pela procedência dos pedidos conforme Informativo n.° 625 do STF:

“( ) A norma constante do art, 1723 do Código Civil — CC (“É reconhecida
como entidade familiar a união estável entre o homem e a mulher, configurada
na convivência pública, contínua e duradoura e estabelecida com o objetivo de
constituição de família”) não obsta que a união de pessoas do mesmo sexo
possa ser reconhecida como entidade familiar apta a merecer proteção estatal.
Essa a conclusão do Plenário ao julgar procedente pedido formulado em duas
ações diretas de inconstitucionalidade ajuizadas, respectivamente, pelo
Procurador-Geral da República e pelo Governador do Estado do Rio de Janeiro.
Preliminarmente, conheceu-se de arguição de descumprimento de preceito
fundamental — ADPF, proposta pelo segundo requerente, como ação direta,
tendo em vista a convergência de objetos entre ambas as ações, de forma que
as postulações deduzidas naquela estariam inseridas nesta, a qual possui
regime jurídico mais amplo. Ademais, na ADPF existiria pleito subsidiário nesse
sentido. Em seguida, declarou-se o prejuízo de pretensão originariamente
formulada na ADPF consistente no uso da técnica da interpretação conforme a
Constituição relativamente aos artigos 19, II e V, e 33 do Estatuto dos Servidores
Públicos Civis da aludida unidade federativa (Decreto-lei 220/75). Consignou-se
que, desde 2007, a legislação fluminense (Lei 5.034/2007, art, 1°) conferira aos
companheiros homoafetivos o reconhecimento jurídico de sua união. Rejeitaram-
se. ainda, as preliminares suscitadas.

No mérito prevaleceu o voto proferido pelo Mm Ayres Brmtto relator que dava
interpretação conforme a Constituição ao art 1 723 do CC para dele excluir
qualquer significado que rnpeça o reconhecimento da unão contínua publica e
duradoura entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar entendida esta
como sinônimo perfemto de familia. Asseverou que esse reconhecimento deveria
ser feito segundo as mesmas regras e com idênticas consequências da união
estável heteroafetiva. De início, enfatizou que a Constituição proibiria de modo

Conforme noticia o Parecer n° 38,’2009/RM/DENOR/CGU/AGU ) Foi assim por
exemplo na manifestação lançada na forma do § 20 do cri 5° da ei n° 9 .582/99 da “p ri do1 d g j ar r i e o ao do Co da e ao aosAntonio Dias Toffoli na ADPF no 132 Rei Mm Carlos Ayres Boto ajuizada pelo Governador do
Estado do Pio de Janeiro que pede que seja conferiaa inter etação conforme d d po iv

ga o tan es do at to s r do. P b’ s v. do stado E de Ja ro ç a qose reconheça a dreito de cnça orevdénca e assstênca çmescS ii e ‘J dos art 19 e 33 do
DecrPtoLe o’ 2C75 as casas hossex as1 rorckindo manfestao 1a ‘Gr’ sobre a
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expresso o preconceito em razão do sexo ou da natural diferença entre a mulher
e o homem Aièm disso, apontou que fatores acidentais ou fortuitos, a exemplo
da origem social, idade, cor da pele e outros, não se caracterizariam como
causas de merecimento ou de desmerecimento intrínseco de quem quer que
fosse. Assim, observou que isso também ocorreria quanto à possibilidade da
concreta utilização da sexualidade. Afirmou, nessa perspectiva, haver um direito
constitucional liquido e certo â isonomia entre homem e mulher: a) de não sofrer
discriminação pelo fato em si da contraposta conformação anátomo-físiológica;
b) de fazer ou deixar de fazer uso da respectiva sexualidade: e c) de, nas
situações de uso emparceirado da sexualidade, fazê-lo com pessoas adultas do
mesmo sexo, ou não,

Em passo seguinte, assinalou que, no tocante ao tema do emprego da
sexualidade humana, haveria liberdade do mais largo espectro ante sêncio
intencional da Constituição. Apontou que essa total ausência de previsão
normativo-constitucional referente à fruição da preferência sexual, em primeiro
lugar, possibilitaria a incidência da regra de que “tudo aquilo que não estiver
juridicamente proibido, ou obrigado, está juridicamente permitido”. Em segundo
lugar, o emprego da sexualidade humana diria respeito à intimidade e à vida
privada, as quais seriam direito da personalidade e. por último, dever-se-ia
considerar a âncora normativa do § 1° do art. 5° da CF. Destacou, outrossim, que
essa liberdade para dispor da própria sexualidade inserir-se-ia no rol dos direitos
fundamentais do indivíduo, sendo direta emanação do princípio da dignidade da
pessoa humana e até mesmo cláusula pétrea. Frisou que esse direito de
exploração dos potenciais da própria sexualidade seria exercitável tanto no plano
da intimidade (absenteísmo sexual e onanismo) quanto da privacidade
(intercurso sexual). Asseverou, de outro lado, que o século XXI já se marcaria
pela preponderância da afetividade sobre a biologicidade. Ao levar em conta
todos esses aspectos, indagou se a Constituição sonegaria aos parceiros
homoafetivos, em estado de prolongada ou estabilizada união — realidade há
muito constatada empiricamente no plano dos fatos —, o mesmo regime jurídico
protetivo conferido aos casais heteroafetivos em idêntica situação.

Após mencionar que a família deveria servir de norte interpretativo para as
figuras jurídicas do casamento civil, da união estável, do planejamento familiar e
da adoção. o relator registrou que a diretriz da formação dessa instituição seria o
não-atrelamento a casais heteroafetivos ou a qualquer formalidade cartorária,
celebração civil ou liturgia religiosa. Realçou que família seria, por natureza ou
no plano dos fatos. vocacionalmente amorosa, parental e protetora dos
respectivos membros, constituindo-se no espaço Ideal das mais duradouras
afetivas solidanas cu espiritualizadas relações humanas de índole privada i

a credencara como base da socedade (CF. art 226, caput) Desse modo.
anotou que se deveria extrair do sistema a proposição de que a sonornia entre
casais heteroafetivos e pares homoafetivos somente ganharia plenitude de
sentido se desembocasse no igual direito subjetivo à formação de uma
autonomizada farnilia, constituída, em regra. com as mesmas notas factuais da
visibilidade continuidade e durabilidade (CF art 226 § 3° Para efeito da
proteção do Estado é reconhecida a união estável entre o homem e a mulher
como entidade famlar. devendo a 1e famlitr nu o»r’

e. . . .a a espes oe am ia ccrstLu a,n ente urevstas art 6
§ 1° a 40, a aber a onstituída pelo ‘asan ento e pela inão estavel bem

o rn nopa ental r co ato que a uçao a escota a o a cn ça
aos o’hc.pos cc dqndade ca pessoa humana ca qualdade da i:beraaoe ca
proteção das rrnoras da não dscnm’nação outros O Mm Ceiso de Meilo

o a e a nse a e e e q ent a



II
ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL

PROCURADORIA-GERAL DO ESTADO
Comissão Permanente de Defesa dos Dretos Humanos

atribuição de efeito vinculante à obrigatoriedade de reconhecimento como
entidade famihar da união entre pessoas do mesmo sexo.

Por sua vez, os Ministros Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e Cezar Peluso,
Presidente, embora reputando as pretensões procedentes, assentavam a
existência de lacuna normativa sobre a questão. O primeiro enfatizou que a
relação homoafetiva não configuraria união estável — que impõe géneros
diferentes —, mas forma distinta de entidade familiar, não prevista no rol
exemplificativo do art. 226 da CF. Assim, considerou cabível o mecanismo da
integração analógica para que sejam aplicadas às uniões homoafetivas as
prescrições legais relativas às uniões estáveis heterossexuais, excluídas aquelas
que exijam a diversidade de sexo para o seu exercício, até que o Congresso
Nacional lhe dê tratamento legislativo. O segundo se limitou a reconhecer a
existência dessa união por aplicação analógica ou, na falta de outra
possibilidade, por interpretação extensiva da cláusula constante do texto
constitucional (CF, art. 226, § 3°), sem se pronunciar sobre outros
desdobramentos. Ao salientar que a idéia de opção sexual estaria contemplada
no exercício do direito de liberdade (autodesenvolvimento da personalidade),
acenou que a ausência de modelo institucional que permitisse a proteção dos
direitos fundamentais em apreço contribuiria para a discriminação. No ponto,
ressaltou que a omissão da Corte poderia representar agravamento no quadro
de desproteção das minorias, as quais estariam tendo seus direitos lesionados.
O Presidente aludiu que a aplicação da analogia decorreria da similitude factual
entre a união estável e a homoafetiva, contudo, não incidiriam todas as normas
concernentes àquela entidade, porque não se trataria de equiparação.
Evidenciou, ainda, que a presente decisão concitaria a manifestação do Poder
Legislativo. Por fim, o Plenário autorizou que os Ministros decidam
monocraticamente os casos idênticos.”

A decisão do STF consolida avanços que a jurisprudência precedente e a
doutrina já vinham sinalizando, no sentido de não ser mais tolerável — senão mesmo,
acrescenta-se, que jamais deveriam ou devem ser tolerados — tratamentos discriminatórios
tendentes à negação ou restrição de direitos em razão de gênero ou de orjentação sexual
— como de resto todo e qualquer critério discriminatório. Isso porque tais tratamentos
atentam contra princípios constitucionais fundamentais, também afrontam direitos e
garantias individuais e coletivos e agridem, até mesmo. o mais elementar senso de justiça.
Principalmente ao serem considerados tanto argumentos jurídicos, que se consubstanciam
naqueles principios e regras constitucionais como também aspectos fundamentais de uma
sociedade que hoje não pode mais conviver com uma ordem discriminatoria de qualquer
natureza obJetivando negação de direitos a pessoas ou grupos de pessoas em especial
pois. para o que aqui importa, em prejuízo de gênero ou de orientação sexual

Tendo por base o catálogo de direitos fundamentais insculpído nas
Constituições Federal e Estadual vigentes, assim como nos diversos instrumentos
internacionais de Direitos Hi manos ratificados pele Bras torna s n ste t
u dica vigente qualquer disposiçao egal ou interpretação de lei que permita
condicionamentos ou vedações de caráter discrirninatário contra pessoas por força de sua
sexualidade o que abarna mpossibi!iade de ritérios ia dsur’rren contra ir ões
constiti das por asa s homos’sexua s ima vez esbar am naque es d reitos findantes da
ordem onst tucional
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Conforme doutrina de J.J. Gomes Canotilho, os direitos fundamentais
cumprem com quatro funções essenciais, dentre elas a de direitos de defesa e de não
discriminação, e que dá suporte a toda uma nova abordagem constitucional denominada
direito antidiscriminação:

“Uma das funções dos direitos fundamentais ultimamente mais acentuada pela
doutrina (sobretudo a doutrina norte-americana) é que se pode chamar função
de não discriminação. A partir do princípio da igualdade e dos direitos de
igualdade específicos consagrados na constituição, a doutrina deriva esta função
primária e básica dos direitos fundamentais: assegurar que o Estado trate os
seus cidadãos como cidadãos fundamentalmente iguais. Esta função de não
discriminação abrange todos os direitos. Tanto se aplica aos direitos, !berdades
e garantias pessoais (ex. não discriminação em virtude de religião), como aos
direitos de participação política (ex: direito de acesso aos cargos públicos> como
ainda aos direitos dos trabalhadores (ex: direito ao emprego e formação
profissional). (,,.) Ë ainda com uma acentualização-radicalização da função
antidiscriminatória dos direitos fundamentais que alguns grupos minoritários
defendem a efetivação plena da igualdade de direitos numa sociedade
multicultural e hiperinclusiva (‘direitos dos homossexuais”, “direitos das mães
solteiras”, “direitos das pessoas portadoras de HIV”)4

No campo do direito antidiscriminação, aponta Roger Raupp Rios duas
grandes vertentes teóricas que se debruçam sobre o princípio da igualdade, quais sejam,
uma de caráter procedimentalista, que centralmente se orienta na perspectiva de que o
princípio deve situar-se no âmbito do princípio majoritário como central na democracia, e
outra de caráter substancialista que aponta a preocupação nuclear com efetivas
desvantagens que são suportadas por determinados grupos sociais e busca soluções
calcadas em abordagens libertas de condicionamentos fundados em preconceitos,
objetivando combater tais situações de desigualdades5.De tal sorte, do que para além
mesmo da vedação a atos e critérios discriminatórios que restringem direitos, o princípio da
igualdade de proteção — equal protection doctrine norte americana — tem por escopo evitar
situações de subjugação de pessoas, comunidades ou populações.

Tal como assevera Roger R, Rios

A equal protection doctrine é compreendida corno combate contra medidas
estatais que tratam certa classe de pessoas de forma subordinada sob pena de
se consagrar a existência de cidadãos de segunda categoria. A seu ver6, o
objetivo da XIV Emenda, ao vedar a diferenciação de tratamento. é evitar que
alguns se tornem mais iguais’ que outros, sendo de rTgor a afirmar que a
garantia da igualdade, nesta tradição contém mandamento de eliminação das
condições nue subjugam certos indivíduos e qruoos diante doç ‘1rnais

‘‘RNOT L C J Gomes Direito onstttuc local e Teoria da onstituiçao UL O a-ie,ndíra. 4 Ed p. 403/404
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O indigitado autor adverte, ainda, que o direito antidiscriminação. em que
pese buscar soluções jurídicas para o enfrentamento à realidade da discriminação, tendo
por centro uma perspectiva jurídico-dogmática, acaba permeado por importantes
contribuições de outras ciências que se debruçam sobre o mesmo fenômeno.8

Efetivamente, a compreensão do humano definitivamente não deve
contemplar leituras que fragmentem a realidade e que elidam ou impeçam um olhar que
contemple a complexidade nem tampouco que, no campo jurídico, autorizem a
consolidação de espaços restritivos de direitos calcada em uma perspectiva anacrônica da
realidade social e da dignidade da pessoa humana em franca contradição com a
amplitude e o alcance dos princípios constitucionais fundantes de um Estado de Direito
Democrático.

Fundado em tal abordagem, pode-se agregar ao campo do direito
antidiscriminação o que parte da doutrina denomina direitos de reconhecimento, pelos
quais outros conteúdos próprios de outras dimensões humanas — e explicitados ou
formulados por outros saberes — são albergados de forma que as relações orientadas por
discriminação, que redundam na subjugação e que têm por pedra de toque os fenômenos
sociais estigmatizantes não sejam autorizados, de forma a dar, assim, concretude àqueles
princípios e regras que vedam a discriminação negativa ao mesmo tempo em que
conferem conteúdo positivo à igualdade, colocando o estigma no campo da ilicitude, tal
como pondera José Reinaldo de Lima Lopes:

“Os direitos de reconhecimento, por seu turno, também precisam de pontos de
partida. Pode-se dizer, portanto, que os direitos de reconhecimento partem dos
seguintes pontos: a) que existem na sociedade grupos estigmatizados: b) que os
estigmas são produtos institucionais e históricos e não cósmicos: c) que os
estigmas podem não ter fundamentos científicos, racionais ou funcionais para a
sociedade; d) que as pessoas que pertencem a grupos estigmatizados sofrem a
usurpação ou negativa de um bem imaterial (não mercantil e nem
mercantilizável) mas básico. que e o respeito e o autorespeito: e) que a
manutenção social dos estigmas e, portanto uma injustiça provocando
desreessaria dor sofr’mento ioléca e desespeito que os membs de
uma sociedade ora ainda co tinua em a ser membros desta socedade têm
direito a que lhes sejam retirados os estigmas aviltantes

Nesse passo, não e despiciendo apontar que, tocante às pessoas com
orientação homossexual e as relações que se consolidam entre elas, seja no campo
sexual seja no campo afetivo, gays e lésbicas sofreram — e ainda sofrem — com estigmas
j oo m qi ps ‘ ç

sdmentararn preconceitos roam tambem alimentados por conceitos cientificos durante
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décadas, fundados em perspectivas homofóbicas as mais variadas. Tal advertência se
impõe, uma vez que argumentos ‘de autoridade científica” foram e ainda são invocados10
nos mais variados campos, inclusive o jurídico, buscando perpetuar as condições
discriminatórias ainda persistentes.

A perspectiva heterossexista, que vai para além da abordagem
homofóbica, tem carga arbitrária e se coloca como uma postura estigmatizante de gays e
lésbicas, ao que se devem agregar ainda os/as travestis e transexuais11,e repousa sobre
compreensões arbitrárias acerca de papéis e comportamentos fixados socialmente a partir
dos dados biológicos ainda aceitos sobre definição de sexo e de sexualidade e que deita
raízes sobre a dualidade feminino-masculino. Aliás, é fundada na problemática visão de
pretender definir sexuaíidade em uma ngtda moldura construida culturalmente e na
definição de gênero colocada nas fronteiras socialmente definidoras do que é ou não é
natural.

É no mesmo cenário que também hoje se debate a questão da
intersexualidade, campo em que se debruçam preocupações relacionadas às mutilações
de crianças intersexuais — ainda mal abordada sob a ótica do “hermafroditismo” — que
apresentam características sexuais morfológica ou funcionalmente diversas dos
estereótipos dominantes definidores do sexo (macho/fêmea) e de gênero
(feminino/masculino)12.Aponta-se tal aspecto para bem demonstrar a incidência de
condicionamentos culturais, sociais e mesmo de abordagens científicas que devem ser
cuidadosamente enfrentadas no trato com a matéria em foco, onde, portanto, pré-
compreensões e preconceitos cumprem papeis não desprezíveis, senão determinantes, a

Não se deve olvidar que por longo tempo a homossexualidade foi tratada como patologia.
tendo sido considerada distúrbio ou perversão. Entretanto, já em 1973, para a Associação
Americana de Psicologia, homossexualidade não era mais considerada doença. No Brasil, o
Conselho Federal de Psicologia deixou de considerar a homossexualidade um desvio sexual desde
1985 e, em 1999. ditou regras para a atuação dos psicólogos em relação às questões de orientação
sexual. bem como vedou colaborações quaisquer com abordagens que propugnem tratamento da
homossexualidade. No àmbito da OMS, desde 1990, a Assembleia-Geral da Organização Mundial
de Saude retirou a homossexualidade da sua lista de doenças mentais. e da Classificação
Internacional de Dóenças (CID’i No campo do direito onde a homosse’nalidade tambêm iá fi
onsiderada crime, tem hoje cada vez mais consolidado o entendimento de que a discriminação à

homossexualidade atentatória dos direitos humanos

Importa alertar-se, aqui, que a questão aqui enfocada centralmente é a que envolve
orientação sexual. restringindo seu alcance ao aspecto do direcionamento do desejo e condutas
sexuais bem como da afetividade a pessoa do mesmo sexo homossexualidade e a constituição
de relações estáveis homossexuais. sem adentrar-se nas numeras outras stuações que envolvam
o exercício da sexualidade aue escapam ao conceito de heterossexuaiidade e aue também trazem

—.
- . . ‘ d ,‘
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embaraçar o alcance da decisão do STF e, por via de consequência, do que ora se
propugna como solução jurídica ás questões aqui imediatamente implicadas.

Nesse sentido, é importante uma aproximação com o que Daniel Bonito
define como heterossexismo, entendendo como tal o posicionamento socialmente
construído que hierarquiza e estigmatiza comportamentos sexuais, onde a
heterossexualidade é colocada como o padrão superior, enquanto as demais
manifestações e vivências de sexualidade distintas daquela restam catalogadas como
inferiores, senão mesmo patolôgicas, colocadas no campo da perversão:

“A heterossexualidade aparece, assim, como o padrão para aaar todas s
outras sexualidades. Essa qualidade normativa — e o ideal que ela encarna — é
constitutiva de uma forma específica de dominação, chamada heterossexismo,
que se define na crença de uma hierarquia das sexualidades, em que a
heterossexualidade ocupa a posição superior Todas as outras formas de
sexualidade são consideradas, na melhor das hipóteses, incompletas, acidentais,
e perversas; e, na pior, patológicas. criminosas, imorais e destruidoras da
civilização.”13

Reside nesse mesmo núcleo de hierarquização a idéia de normalidade —

do que é tido como normal — a que se cola a concepção do que é “natural” e é essa
vertente, dentre outras, que alimentou e alimenta concepções orientadoras de papéis e
espaços sociais entre os sexos e entre os gêneros e que ainda nutre posturas resistentes à
visão não discriminatória com base no sexo e na sexualidade. A mesma visão, aliás, pela
qual a mulher fora colocada em posição inferiorizada e de onde adveio a justificativa de
ordens sociais, sustentadas inclusive juridicamente, de subordinação em relação ao
homem14, coisa que hoje repugna a consciência social jurídica, mas cujos arranjos e
comportamentos sociais, em diversas situações, ainda persistem.

São da mesma ordem os posicionamentos que sustentam posturas
discniminatárias relativamente à sexualidade e buscam fundamentarse em discursos
estlgmatizantes que. historicamente, impuseram à homossexualidade a marginalidade e a
invisibilidade, Ao que a própria ordem jurídica, em larga medida, até agora, deu guarida,
mesmo ao arrepio dos princípios constitucionais que, enfim. agora são invocados na
perspectiva de debelar tamanha incongruência, traduzindo uma outra ordem que o mundo
dos fatos, da vida, determina seja considerada De sorte que a homossexualidade deixe de
ser critério para qualquer fim discrlminatórlo e que a sua vivência possa ser tão legitima

BORILLO, Daneí. Homofobia: história e critica de um preconceito.Trad. Guilherme
João de Fretas Teixeira Belo Horizonte, Autêntica Ed., 2010 p 31
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quanto a da heterossexualidade, inclusive perante o Direito, passo fundamental para asuperação do quadro opressivo social e jurídico que se vem impondo a pessoas que seorientam por outras formas de sexualídade que não a heterossexual.

Cabe aqui a análise contundente de Bourdieu:

“A opressão [dos/das homossexuais] como forma de “invisibilização”traduz uma recusa à existência legítima, pública, isto é, conhecida ereconhecida, sobretudo pelo Direito, e por uma estigmatização que sóaparece de forma realmente declarada quando o movimento [degays/ésbicas/travestisítransexuaisJ reivindica a visibilidade. Alega-se,então, explicitamente, a “discrição” ou a dissimulação que ele éordínariamente obrigado a se impor.”15

É sobre essa existência legítima e pública, a ser reconhecida e garantidapelo Direito, que se está a propugnar, e não é menos do que isso o que o STF decidiu nojulgamento em foco, uma vez que retira qualquer possibilidade de discriminação comnegação ou restrição de direitos de qualquer natureza às pessoas homossexuais que nãosejam as mesmas impostas às heterossexuais. É nesse exato sentido o voto do MinistroAyres Brito quando assevera a necessidade do reconhecimento da união contínua, públicae duradoura entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar, entendida esta comosinônimo perfeito de família.

Nessa esteira, há que se estabelecer uma nova compreensão sobre afamília, de tal sorte que seja entendida não mais sobre as bases de uma “ordem natural”,especialmente considerando que a dinâmica social tem trazido novas possibilidades enovos arranjos, inclusive juridicamente aceitos para diversos fins, onde as relações deparentalidade também apresentam novas alternativas, incluindo a própriamonoparentalidade. De mais a mais, a família deve ser pensada para além dos estreitoslimites da reprodução humana, mas também lócus de recíprocas trocas e cuidados: umespaço de desenvolvimento emocional e humano de pessoas que se relacionam enteragem afetivamente, alargando de forma importante o que deve ser compreendidocomo espaço familiar tal como assevera Luiz Mel lo

Assim, pensar a família no contexto das relações amorosas estáveis entrepessoas do mesmo sexo talvez seja uma oportunidade Singular para acompreensão dos limites de possibilidades de construção de uma farniliaplurívoca, desessencializada de qualquer determinação natural” em que adiversidade de formas possíveis de estruturação dos vínculos familiares tenhacom L fr o m n r ica specie. mas principalmente a criação de condições que assegurem o ceme mo’-o”a loc sr’’s 1’’a os em t” 3r
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Merece ser apontado, ainda que em breve referência, que as práticas
sexuais entre pessoas iguais biologicamente tiveram leituras e tratamentos diversos de
acordo com o momento histórico, não sendo de olvidar-se que na Grécia Antiga tal
comportamento para além de não sofrer censura, era socialmente admitido, senão mesmo
elogiado1’, ainda que fundado em outros pressupostos e que não redundavam em vínculos
permanentes de natureza conjugal, compreendendo características diversas das que hoje
estão presentes nas relações entre pessoas do mesmo sexo. E de destacar-se que a
doutrina aponta que foi somente a partir do século XII. que. por força do cristianismo as
práticas homossexuais passaram a ser duramente condenadas18, de maneira que a
“ordem natural” é, isto sim, construção social e cultural que se modifica ao longo do
processo histórico,

Considerando-se, pois, que não se está diante de qualquer fenômeno
natural, em princípio imutável, mas sim diante de questão social e culturalmente
condicionada que se transforma permanentemente ao longo do tempo e que se diferencia
culturalmente, é de solar clareza que o tratamento jurídico a ser conferido à matéria,
especialmente porque toca a núcleo fundamental do Estado Democrático de Direito: a
dignidade da pessoa humana, pedra angular tanto para os sistemas constitucionais como
para o sistema internacional, deve ser tal que se coadune às profundas transformações
sociais e, indelevelmente, aos princípios orientadores plasmados tanto na Constituição
Federal quanto nos instrumentos constitutivos do sistema internacional de Direitos
Humanos, especialmente tangentes àqueles ratificados pelo Brasil,

17 Interessante, nesse sentido, para bem lustrar, a passagem de “O Banquete” de Platão, em
que Aristófanes se posiciona sobre o Amor, quando relata que “.. nossa natureza outrora não era a
mesma que a de agora, mas diferente. Em primeiro lugar, três eram os gêneros da humanidade,
não dois como agora. o masculino e o feminino, mas também havia a mais um terceiro, comum a
esses dois, do qual resta agora um nome, desaparecida a coisa, andrógino então era um gênero
distinta tanto na forma no nome comum aos dois ao masculino e ao feminino( 3 Prosseguindo
Aristófanes descreve aue aqueles seres tinham dois rostos quatro mãos e pernas e dois sexos e
nham forças descomunais mas qi e por terem pretendido voltarem se contra Zeus fo am por este

oartidos ao meio como forma de enfraquecerdhes Por conseguinte prossegue Aristófanes], desde
que a nossa natureza se mutIou em duas. ansiava cada uma por sua própria metade e a ela se unia

E sempre que morria uma das metades e a outra ficava, a que ficava procurava outra e com ela
se enlaçava Mais adiante acrescenta todos os homens que são corte do tipo comum, o que
então se chamava andrógino gostam de mulheres e a maioria dos adultérios provém desse tipo(
Todas as mulheres que são corte de uma mulher não dirigem muito sua atenção aos homens, mas
antes estão voltadas para as mulheres e as amigunhas provêm desse tipo E cdos cs nue são
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Assim como o exercício da sexualidade adentra na esfera de intimidadepreservada pela Constituição Federal, as relações entre pessoas do mesmo sexo que seprotraem no tempo, amalgamadas pela mútua interação afetiva, devem ter o mesmotratamento jurídico, para todos os efeitos, que aquele dado para as relações afetivas quese consolidam entre pessoas de sexos distintos, uma vez que qualquer discrimen fundadaem orientação sexual não se coaduna com o sistema constitucional e afronta princípioscardeais, especialmente o da proibição de discriminação de qualquer natureza, o daigualdade e da dignidade da pessoa humana.

E não se diga que tal critério de discriminação não afronta a Constituiçãopor força da dicção literal do § 3° do artigo 226 e por não malferir a disposição, tambémterai, do inciso IV do artigo 3°, ambos de CF188, seja porque uma interpretação literaldaquele primeiro dispositivo, para além de se tratar de recurso interpretativo extremamentelimitado mesmo para os critérios hermenêuticos clássicos, é ainda mais insuficiente paraos atuais parâmetros no campo da interpretação constitucional, seja porque, também,incide em afronta àquele segundo dispositivo, ainda que, se assim se quisesse, por viareflexa, dado que agride a vedação de discriminação por sexo. Isso porque, está ínsito, naquestão do exercício da sexualidade, o gênero — ou sexo — da pessoa o exercício suasexualidade. No exato instante que se queira dar tratamento diferenciado — discriminatório
— para as situações em que a sexualidade ou a afetividade é exercida com direcionamentopara pessoa de sexo idêntico, está-se, pois, indo de encontro à vedação de discriminaçãopor sexo.

Nesse sentido, é de trazer à colação um dos fundamentos de sentençaproferido pelo Juiz Federal Roger Raupp Rios:

(...) Com efeito, a discriminação por orientação sexual é uma hipótese dediferenciação fundada no sexo da pessoa para quem alguém dirige seuenvolvimento sexual, na medida em que a caracterização de uma ou outraorientação sexual resulta da combinação dos sexos das pessoas envolvidas narelação.
Assim, Pedro sofrerá ou não discriminação por orientação sexual precisamenteem virtude do sexo da pessoa para quem dirigir seu desejo ou conduta sexuaisSe orientar-se para Paulo. experimentará a discnmínação: se dirigir separa Maria, não suportará tal diferenciação Os diferentes tratamentos. nestecontexto tem sua razão de ser no sexo de Paulo (igual ao de Pedro) ou de Maria(oposto ao de Pedro). Este exemplo ilustra com clareza como a discriminaçãopor orientação sexual retrata uma hipótese de discriminação por motivo de sexo.Contra este raciocino, pode-se objetar que a proteção constitucional em face dadiscriminação sexual não alcança a orientação sexual; que o discrímen não sedefine pelo sexo de Paulo ou de Maria, mas pela coincidência sexual entre osparticipes da relação sexual tanto que homens e mulheres resta situação sãoo e o. sdc 3:e rioto, coav a, o ubs ste a um examemais apurado Isto porque é impossível a definição da orentação sexual sem aconsideração do sexo dos envolvidos na relação verificada, ao contrário esen isl ara a a o e ação de u na o oe ou ra o ie eação exual evar seem conta o sexo. tanto que é o sexo de Paulo ou de Mana que enseJará ou não ad seriminação of da or Pedro Ou seja o exo da çessoa envmv da em
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relação ao sexo de Pedro é que vai qualificar a orientação sexual como causa de
eventual tratamento diferenciado ç

Assim é que qualquer disposição legal, expressa ou tácita, ou qualquer
interpretação que redunde em tratamento desigual com fulcro no exercício da sexualidade,
assim como em qualquer critério fundado em elemento não essencial, assim entendido
como qualquer aspecto ou característica não fixado pela Constituição, padece de vício de
inconstitucionalidade, dentre o que se verifica a impossibilidade de vedação de direitos porcritério de sexo ou de orientação sexual, uma vez que, para além da vedação de utilizar-se
o sexo como critério de discrimen, a forma como a sexualidade é exercida por quem quer
que seja, por não configurar qualquer característica essencial — por ausência de previsão
constitucïonal — também é inviável nos marcos fixados pelo Constituição Federal vigente.

Tal constituiu um dos argumentos apresentados pelo Ministério Público
Federal, em ação civil pública n.° 2000.71 00.009347-0, como relata Paulo Gilberto CogoLeivas:

“Por força do art. 5°, caput toda discriminação realizada por motivo de
característica não-essencial, o seja, não prevista na Constituição, é
inconstitucional, o que inclui a orientação sexual, pois a Constituição não previu,
em nenhum lugar, esta característica como essencial.
Todavia o Constituinte foi mais adiante em relação a esta característica, pois no
mc. IV do art. 4°, veda qualquer discriminação por motivo de sexo, inclusive por
orientação sexual, definindo esta característica como não-essencial.

(...) Portanto, em uma interpretação extensiva do conceito de “discriminação por
sexo” ïnctui-se obrigatoriamente a discriminação por orientação sexual (gize-se
que dentro da regra interpretativa de que a lei não contém palavras inúteis, se
fosse para prever tão somente a igualdade entre homens e mulheres bastaria a
previsão do mc. t do art. 5°, sendo desnecessária a previsão do mc. IV do art.40)20

É dessa essencialidade ou não que se deve partir para considerar-semais ngorosamente o principio da Igualdade como proibição de discriminação pororientação sexual analisando-se tal principio tanto no plano formal quanto no material.

Considerado tal principio no plano formal — Igualdade formal ou Igualdade
perante a ei — tal como disposto no inciso 1 do artigo 3° da Constituição vigente, encontra-
se o mandamento pelo qual o direito há que se realizar de forma Idêntica para todas as
pessoas, abstratamente consideradas. de forma que não consubstancie qualquertratamento a favor ou m defvor de ek’cém erdo 2 ,h5”r+5
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circunstâncias concretas, de forma que o comando normativo se aplique sempre da
mesma forma, independentemente do destinatário em sua situação específica.

Nessa esteira, está a macular o princípio da igualdade qualquer
disposição legal que adote tratamento diferenciado entre pessoas com base em sua
orientação sexual, assim como, pelos mesmos fundamentos, não há que se admitir
discriminação contra relações afetivas estáveis entre pessoas do mesmo sexo para fins de
negar direitos, especialmente direitos básicos e fundamentais como os previdenciários e,
também para o que aqui importa, estatutários, por malferimento, portanto, a um só tempo,
ao artigo 3°, inciso IV, ao artigo 5°, caput, ao artigo 6°, caput, ao artigo 194, inciso 1 e,
ainda, levando-se em conta, agora, a interpretação dada pelo STF, ao artigo 226, §3°,
todos da Constituição Federal de 1988.

Assim, valendo-se do componente de essencialidade e de não-
essencialidade, não há, hoje, mais nenhum argumento de ponderação suficiente que
consiga sustentar que a orientação sexual se constitua em elemento essencial a justificar
tratamento discriminatório de qualquer ordem, especialmente jurídico e que tente sustentar
a concessão de determinados direitos estritamente para pessoas com orientação
heterossexual e não para pessoas com orientação homossexual porque esbarra na
proibição de discriminação por sexo, sendo inconsistente o argumento de que tal discrimen
estaria conforme ao princípio da igualdade por atingir tanto homens quanto mulheres
homossexuais dado que, como demonstrado, a perspectiva conceitual de sexualidade está
estritamente vinculada ao sexo — gênero — e a tentativa de justificação de uma
discriminação com base em outra (justificar a discriminação à homossexualidade
masculina com base na idêntica discriminação à homossexualidade feminina e vice-versa)
é lógica e principiologicamente, da mesma forma, insustentável, porque queda sem
demonstrar qualquer fundamento para a discriminação em ambas as situações.21

Impõe-se, pois, ter-se claro que o conteúdo do texto normativo
constitucional deve, em termos de interpretação de direitos fundamentais, ser
compreendido da forma mais abrangente possível interpretação extensiva orientação
esta que também se aplica aos estatutos normativos internacionais que devem ser
ntegrados ao sistema interno De outro lado, esse conteudo deve corresponder sempre e

tanto quanto possivel a realidade posta em cada momento historico, de forma que a
densidade normativa da oonstituição se desenvolva de forma segura. firme. especialmente
quando se tem em consideração tal catálogo de direitos e, mais especialmente. quando
está em questão a dignidade da pessoa humana. Konrad Hesse, nesse sentido, adverte’

Quanto mais o conteúdo de uma Constitução lograr corresponder a natureza
singular do presente tanto mais seguro há de ser o dsenvoliimnto de sua

)

Tal como acentuado, COflStitü reqsto essencial da força normativa da
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espiritual (geistige Situation) de seu tempo. Isso lhe ha de asseurar. enquanto
ordem adequada justa. o apoio e a defesa da consciència geral.

Essa atualização da realidade social diante da Constituição é o que foi
procedida pela mais alta Corte brasileira quando do julgamento da ADI n° 4277 e ADPF n°
132, já referido, pelo qual a vida pessoal e social de milhões de pessoas que vinham sendo
deixadas à margem da proteção jurídica relativamente a diversos direitos, foram finalmente
resgatadas em sua plenitude de cidadania, superando insustentável restrição de direitos
fundamentais que se fundara em iníqua discriminação, sob todos os aspectos
insustentáveis, devendo a ordem jurídica, em consonância com os ditarnes constitucionais,
garantir respeito à dignidade da pessoa humana, á liberdade, à autodeterminação, à
igualdade, ao p!ualismo, à intimidade, à busca da felicidade, o que somente é possível
com obediência aos respectivos princípios, especialmente o da igualdade e o da não-
discriminação. Os exercícios da sexualidade e do afeto devem ser resguardados
igualmente a todas as pessoas independentemente de orientação sexual.

Tal entendimento está em harmonia não só com a Constituição, como
também com os instrumentos internacionais dos quais o Brasil é signatário, especialmente
com a Declaração Universal dos Direitos Humanos da ONU de 1948 e com o Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Políticos, segundo os quais, os princípios da liberdade e
da igualdade são fundamentos centrais e não admitem, dessa forma, qualquer espécie de
discriminação. Efetivamente, dispõe a Declaração Universal:

“Artigo 1

Todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos. São dotadas
de razão e consciência e devem agir em relação umas às outras com espírito de
fraternidade.

Artigo II

Toda pessoa tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades
estabelecidos nesta Declaração, sem distinção de qualquer espécie seja de
raça. cor. sexo. língua religião opinião política ou de outra natureza, origem
nacional ou social, rqueza nascimento, ou qualquer outra condição

\rugo ‘li

Toda pessoa tem direito à vida à l berdade e à seg ira nça pessoal

‘Artigo VII

Todos são iguais perante a lei e têm direito, sem qualquer distinção a gual
proteção da lei Todos têm direito a Igual proteção contra qualquer discriminação

i fr snf )“!ri o ritri
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‘Artigo 2.°:
1. Cada Estado Parte no presente Pacto compromete-se a respeitar e a garantir
a todos os indivíduos que se encontrem nos seus territórios e estejam sujeitos à
sua jurisdição os direitos reconhecidos no presente Pacto, sem qualquer
distinção, derivada, nomeadamente, de raça, de cor, de sexo, de língua, de
religião, de opinião política, ou de qualquer outra opinião, de origem nacional ou
social, de propriedade ou de nascimento, ou de outra situação.

2. Cada Estado Parte no presente Pacto compromete-se a adotar, de acordo
com os seus processos constitucionais e, com as disposições do presente Pacto,
as medidas que permitam a adoção de decisões de ordem legislativa ou outra
capazes de dar efeito aos direitos reconhecidos no presente Pacto que ainda
não estiverem em vigor.”
(...)

“Artigo 3.°
Os Estados Partes no presente Pacto comprometem-se a assegurar o direito
igual dos homens e das mulheres a usufruir de todos os direitos civis e políticos
enunciados no presente Pacto.”

Com base em tais instrumentos e nos necessários avanços que os
Direitos Humanos vêm tendo, e tendo em conta a urgência que o enfrentamento às
posições refratárias à profundidade e amplitude que tais direitos devem alcançar também
no que se refere à questão da orientação sexual, o Secretário-Geral da Organização das
Nações Unidas assim se pronunciou:

“Como homens e mulheres de consciência, rejeitamos a discriminação em geral,
e em particular aquela baseada na orientação sexual e na identidade de gênero.
Quando indivíduos são atacados, abusados ou presos por causa de sua
orientação sexual, temos a obrigação de nos posicionar... Hoje, muitas nações
têm constituições modernas que garantem direitos fundamentais e liberdades.
Ainda assim, a homossexualidade é considerada crime em mais de 70 países.
Isto não está certo. Sim, reconhecemos que as práticas culturais estão
profundamente enraizadas. Sim, as mudanças sociais frequentemente vêm
apenas com o tempo. Mas que não haja confusão onde há conflito entre atitudes
culturais e direitos humanos universais os direitos devem prevalecer
Reprovação pessoal, e mesmo reprovação social, não é desculpa para prender
deter aprisonar hun,lhar mi torfumr ninguem jamais 23

Nessa esteira o Terceiro Plano Nacional de Direitos Humanos — PNDH III
—. aprovado pelo Decreto Federal n.° 7 037 de 21 dezembro de 2009. em seu Eixo III,
Diretrz 10. Objetivo Estratégico V4 e Eixo IV Diretriz 13. objetivo estratégico V trata

Pr’nunciamento do SeLretárjo-Geral da OL’, Ban Ki-\oon em 10 de dezemhro de (il0.
Conforme consta em tal item “\ções prograrnatica: a) DesensoRer politicas 1flrmati a e de
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expressamente dos direitos relativos à livre orientação sexual e à condenação a qualquer
discriminação de tal natureza, de forma harmônica com a Constituição e em consonância
com tais instrumentos internacionais.

Mais do que isso, na ONU, em Reunião do Alto Comissariado para
Direitos Humanos, ocorrida em 17 de junho do corrente ano, foi aprovada, por 23 votos a
favor, 19 contra e três abstenções, a Resolução n° A/HRC/17/L.9/Rev.1. pela qual haverá
um levantamento mundial relativamente a práticas e leis discriminatórias. bem como atos
de violência contra pessoas por força de orientação sexual ou identidade de gênero, de
forma a buscar um diálogo construtivo e transparente sobre a questão, tendo o Brasil
votado favoravelmente à Resolução.25 A representante brasileira, em seu voto, expressa
que a Resolução vai ao encontro do espírito da Declaração Universal de Direitos Humanos
e, mais ainda, frisa a importância da condenação de práticas discriminatórías com base em
orientação sexual das pessoas, sendo que todas as pessoas devem gozar de igual
dignidade e direitos, de forma a garantir que o respeito aos direitos humanos seja uma
realidade.26

1.1 Do Direito do companheiro ou da companheira homossexual, em
união afetiva e constitutiva de família análoga à união estável

sistema de saúde. Responsável: Ministério da Saúde g) Fomentar a criação de redes de proteção dos Direitos
Humanos de lésbicas. gays. bissexuais, travestis e transexuais (LGBT). principalmente a partir do apoio à
implementação de Centros de Referência em Direitos Humanos de Prevenção e Combate à Homofobia e de
núcleos de pesquisa e promoção da cidadania daquele segmento em universidades públicas. h) Realizar
relatório periódico de acompanhamento das políticas contra discriminação à população LGBT, que contenha,
entre outras, informações sobre inclusão no mercado de trabalho, assistência à saúde integral, número de
violações registradas e apuradas, recorrências de violações, dados populacionais, de renda e conjugais.

25 Conforme publicado na página oficial do Gabinete do Alto Comissariado para Direitos Humanos da
ONU: “lo a resolution (A1HRC/17/L.9/Rev. l) regarding human rights, sexual orientation and gender identity,
adopted by a vote of 23 in favour, 19 against, and 3 abstentions, the Council requests the High Commissioner
to cornmission a studv to be flnalised bv December 2011 to document discriminatorv laws and practices and
acts of violence against individuais based 011 their sexual orientation and pender identitv. in ali reuions of
the world. and how international human rights aw can be used to and violence and related human rights
violations based on sexual orientation and gender identity; decides to convene a panei discussion during the
nineteenth sesson of the Hurnan Riehts Council, informed bv the facts contained o the studvcommissioned
jI,e H’eh( ornmNsI(n..r .ind to nae uontrLct’ lnfelmed inQ n’pfÇnt Jiaioeuecnheissueof
discriminatorv laws and practices and acis of violence against individuaIs based on thcir sexual
orientation and gender identity; and decides also that the panei wili aiso discuss the appropriate fol1owup to
the recommendations of the study commissioned by the High Commissioner.” (suhiinhouse:grifouse)

1 em hp ohchrofgN’Neu sE\entS/Pag D \esaspes lDI116&LaneI D=F
Conforme consta. ainda, do documento: “MARiA NAZÂRETH FARANI AZEVEDO tBrazii). aRo

inrroducin draft resolution L 9 Rev. 1, consuatulated South Africa for its leadershíp co this initiative and the
constructive and transparent Cork cc this drafi resolution, his was dia. spird that presided over work co draft
resolution L.9 Rev, 1
hts thtta re hcrt wiihetal dionitv and ri hts and the im ortance onlemnin
discrimination i the hasisofsexuaiorientation. Hrasl reiterate-d the mportance cfd:eussna perspeaticcs:
it iV’5 high time to move from perspectives ro improve understanding cc the basis of rransparent daiogue. This
was the proposal contained in this draft resolution which aimed at creating a place for dialogue. promoting a
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heterossexual, a benefícios previdenciários conferidos aos
integrantes de união estável heterossexual pelo Instituto de
Previdência do Estado do Rio Grande do Sul.

Tendo por base os argumentos até aqui esgrimidos e considerando-se
centralmente a recente decisão do STF referida é que se está a apontar. aqui, a
necessidade de conferir nova interpretação à legislação previdenciária estadual, de sorte a
coaduná-la à ordem constitucional, sob pena de restar incompatível com as determinações
da Lei Maior, eivando-se, neste caso, definitivamente, de inconstitucionalidade.

Não há que se olvidar que a previdência social, que integra o conjunto dedireitos de seguridade social, constitui direito fundamental, previsto pelo caput do artigo 6°
da Constituição Federal e regrado, de forma mais específica pelo artigo 194 e
subsequentes, importando sobremodo, a fixação de mais um princípio constitucional, este
específico à seguridade social.

Efetivamente, dispõe a Constituição Federal:

“Art. 6° - São direitos sociais a educação, a saúde, o trabalho, a moradia, o
lazer, a segurança, a previdência social, a proteção à maternidade e à infância, a
assistência aos desamparados, na forma desta Constituição.”

“Art. 194 - A seguridade social compreende um conjunto integrado de ações de
iniciativa dos poderes públicos e da sociedade, destinadas a assegurar os
direitos relativos à saúde, à previdência e à assistência social.
Parágrafo único - Compete ao poder público, nos termos da lei. organizar a
seguridade social, com base nos seguintes objetivos

- universalidade da cobertura e do atendimento;
(.:.)‘,

A proteção social, especialmente desde o início e o desenvolvimento dotrabalho assalariado nas sociedades industrializadas, de um lado, e o aprimoramento doEstado de outro especialmente o Estado Social, acabou por se consolidar em direito
fundamental tanto nas diversas Constituições como nos instrumentos nternaconais,
especialmente o da Declaração Universal dos Direitos Humanos de 1948 (entãodenominada Declaração Universal dos Direitos do Homem) assim como na Convenção n °

102 de 1952 da OlT (Organização Internacional do Trabalho)27.consagrando-se em sua
evolução, pela expressão seguridade ou segurança social para apontar a necessáriaproteção que o Estado deve conferir ao lado da própria sociedade, em seu conjunto, atodos os integrantes dessa mesma sociedade e que engloba um feixe de direitos que

e d’rõ- •

uas potencialidades e do atendimento a suas necessidades básicas nos mas diversos
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âmbitos, tais como descritos no artigo 6° da CF188, dentre os quais se inclui, pois. a
previdência social.

Trata-se de tarefa do Poder Público organizar a seguridade social, em
seus diversos níveis de competência, tendo por objetivo dar concretude àqueles direitos
então previstos como fundamentais e constitutivos de um sistema de seguridade. Tal

encargo se refere não à previsão abstrata de direitos, mais do que isso, refere-se a um
conjunto de providências a serem adotadas para que tais direitos se verifiquem

concretamente, prevendo prestações efetivas para pessoas consideradas em sua
realidade, com base em situações e condições previstas de forma a garantir proteção
contra riscos sociais capazes de comprometerem integral ou parcialmente aquelas
condições basicas previstas.28

Tal sistema, como se verifica, também se orienta por princípios, dentre os
quais o da universalidade da cobertura e do atendimento, tal como expressamente fixado
no inciso 1 do parágrafo único do artigo 194 da CF188. No que se refere mais
especificamente à previdência social, contudo, tal princípio recebe apenas a limitação de
que seus benefícios constituirão direito subjetivo público apenas àquelas pessoas — e seus
dependentes - que efetivamente se constituam como contribuintes do sistema de custeio.
Sem embargo, o princípio da universalidade, em sede de previdência social, ainda se deve
fazer cumprir, de sorte que todos os contribuintes situados na mesma condição devem
gozar de idênticos benefícios. Esse princípio da universalidade no campo da seguridade
social é desdobramento do princípio da igualdade previsto pelo art. 5° da CF/88 que, em
sede de previdência social aceita ponderação de forma a considerar as diversas situações
previstas para os contribuintes e somente por força da diferença de contribuição se
diferenciarão os benefícios; mas nenhuma outra ordem de diferenciação é tolerável, sob
pena de se caracterizar discriminação não autorizada pela Constituição.

É nesse passo, pois, que se aponta que a discriminação legal, expressa
ou implícita, de concessão de benefícios previdenciários por força de orientação sexual
não encontra guarida constitucional. vez que afronta. como demonstrado à saciedade. os
pilares do Estado Democrático de Direito tanto quanto afronta os princípios orientadores

da seguridade social e da previdência social E com tais fundamentos que a jurisprudência

a vinha avançando e onsolidando entendimento dado que a negativa de beneficios
previdenciarios — assim como a negativa de qualquer outro direito — tendo por base a

orientação sexual de forma a não contemplar as uniões afetivas homossexuais, repugna

ao sentido de justiça e agride tais caros princípios albergados pela Lei Maior, o que. pois.

já vem sendo rechaçado pelos diversos Tribunais do País, inclusive pelo STJ e pelo STF.
Nesse sentido preleciona Maria Berenice Dias:

s a e d ao
,

do a e J .

unifo me dos tribinas federais e de um enorme numero de decisões nos
tnbunas estaduais 1 Acaba de ser reafirmado o direto de qiem e em uniões
de aeto :om cessoas do mesmo seio de serem n’;aaradcs o oi ‘los
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dependentes preferenciais dos segurados, no regime geral, bem como dos
participantes, no regime complementar de previdência. em igualdade de
condições com todos os demais beneficiários em situações análogas. A Ministra
Fátima Nancy Andriglii é categórica: ‘A união afetiva constituida entre pessoas
de mesmo sexo não pode ser ignorada em uma sociedade com estruturas de
convívio familiar cada vez mais complexas, para se evitar que, por conta do
preconceito, sejam suprimidos direitos fundamentais das pessoas envolvidas”
Ressalta a Relatora: ‘Enquanto a lei civil permanecer inerte, as novas estruturas
de convívio que batem às portas dos tribunais devem ter sua tutela jurisdicional
prestada com base nas leis existentes e nos parâmetros humanitários que
norteiam não só o Direito Constitucional, mas a maioria dos ordenamentos
jurídicos existentes no mundo. Diante da lacuna da lei que envolve o caso em
questão, a aplicação da analogia é perfeitamente aceitável para alavancar como
entidade fami!iar as unões de afeto entre pessoas do mesmo sexo Se por força
do art. 16 da Lei n” 8213/91, a necessária dependêncía econômica para a
concessão da pensão por morte entre companheiros de união estável é
presumida, também o é no caso de companheiros do mesmo sexo, diante do
emprego da analogia que se estabeleceu entre essas duas entidades
familiares”29.

Nesse sentido, dada a importância e a densidade da Ementa, é de se

trazer à colação outra importante decisão anterior do STF sobre a união homossexual

enquanto entidade familiar:

“UNIÃO CIVIL ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO. ALTA RELEVÂNCIA
SOCIAL E JURÍDICO-CONSTITUCIONAL DA QUESTÃO PERTINENTE ÀS
UNIÕES HOMOAFETIVAS. PRETENDIDA QUALIFICAÇÃO DE TAIS UNIÕES
COMO ENTIDADES FAMILIARES. DOUTRINA. ALEGADA
INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 1° DA LEI N° 9.278/96. NORMA LEGAL
DERROGADA PELA SUPERVENIÉNCIA DO ART. 1.723 DO NOVO CÓDIGO
CIVIL (2002), QUE NÃO FOI OBJETO DE IMPUGNAÇÃO NESTA SEDE DE
CONTROLE ABSTRATO. INVIABILIDADE, POR TAL RAZÃO, DA AÇÃO
DIRETA. IMPOSSIBILIDADE JURÍDICA, DE OUTRO LADO, DE SE
PROCEDER À FISCALIZAÇÃO NORMATIVA ABSTRATA DE NORMAS
CONSTITUCIONAIS ORIGINÁRIAS (CF, ART. 226, § 30, NO CASO).
DOUTRINA. JURISPRUDÉNCIA (STF), NECESSIDADE, CONTUDO, DE SE
DISCUTIR O TEMA DAS UNIÕES ESTÁVEIS HOMOAFETIVAS. INCLUSIVE
PARA EFEITO DE SUA SUBSUNÇÃO AO CONCEITO DE ENTIDADE
FAMILIAR: MATËRIA A SER VEICULADA EM SEDE DE ADPF. DECISÃO: ( )
Não obstante as razões de ordem estritamente formal, que tornam insuscetível
de conhecimento a presente ação direta, mas considerando a extrema
importância jurídico-social da matéria — cuja apreciação talvez pudesse viabilizar-
se em sede de argüição de descumprimento de preceito fundamental -, cumpre
registrar, quanto à tese sustentada pelas entidades autoras, que o magistério da
doutrina, apoiando-se em valiosa hermenéutica construtiva, utlizando-se da
analogia e invocando princípios fundamentais (como os da dignidade da pessoa

mana. na autocetermm,acâc na nanaae, na
ntmidade. da não-dscrimtnaçâo e da busca da felicIdade), tem revelado
admirável percepção do alto significado de que se revestem tanto o

29 DIAS, Maria Berenice Previdência Privada: Reconhecimento da União Homoafetiva In
Revista Magister de Direito Civil e Dïreito Proce.ssuai Civil,Ano VI. Volume 36, p. 80. A decisão a
ese eau:a::’sa’cEsn 68 e.33” “ -‘
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reconhecimento do direito personalíssimo à orientação sexual de um lado,

quanto a proclamação da legitimidade ético-jurídica da união homoafetva como

entidade familiar, de outro, em ordem a permitir que se extraiam, em favor de

parceiros homossexuais, relevantes consequências no plano do Direito e na

esfera das relações sociais. Essa visão do tema, que tem a virtude de superar,

neste início de terceiro milênio, incompreensíveis resistências sociais e

institucionais fundadas em fórmulas preconceituosas inadmissíveis, vem sendo

externada, como anteriormente enfatizado, por eminentes autores, cuja análise

de tão significativas questões tem colocado em evidência, com absoluta

correção. a necessidade de se atribuir verdadeiro estatuto de cidadania às

uniões estáveis homoafetivas (LUIZ EDSON FACHIN, Direito de Família —

Elementos críticos à luz do novo Código Civil brasileiro”, p 119/127, item n. 4,

2003, Renovar; LUIZ SALEM VARELLA/IRENE INNWINKL SALEM VARELLA,

“Homcerotismo no Direto Brasileiro e Universal — Parceria Civil entre Pessoas

do mesmo Sexo”, 2000, Agá Juris Editora, ROGER RAUPP RIOS, “A

Homossexualidade no Direito”, p. 97/128, tem n. 4, 2001, Livraria do Advogado

Editora — ESMAFE/RS; ANA CARLA HARMATIUK MATOS, “União entre

Pessoas do mesmo Sexo: aspectos jurídicos e sociais”, p. 161/162, DeI Rey,

2004; VIVIANE GIRARDI, “Famílias Contemporâneas, Filiação e Afeto: a

possibilidade jurídica da Adoção por Homossexuais”, Livraria do Advogado

Editora, 2005; TAISA RIBEIRO FERNANDES, “Uniões Homossexuais: efeitos

jurídicos”, Editora Método, São Paulo; JOSE CARLOS TEIXEIRA GIORGIS, “A

Natureza Jurídica da Relação Homoerótica”, “in” “Revista da AJURIS” n° 88,

tomo 1, p. 224/252, dezI2002, v.g,). Cumpre referir, neste ponto, a notável lição

ministrada pela eminente Desembargadora MARIA BERENICE DIAS (“União

Homossexual: O Preconceito & a Justiça”, p. 71/83 e p. 85/99, 97 3 ed., 2006,

Livraria do Advogado Editora), cujas reflexões sobre o tema merecem especial

destaque: “A Constituição outorgou especial proteção à família,

independentemente da celebração do casamento, bem como às famílias

monoparentais. Mas a família não se define exclusivamente em razão do vínculo

entre um homem e uma mulher ou da convivência dos ascendentes com seus

descendentes. Também o convívio de pessoas do mesmo sexo ou de sexos
diferentes, ligadas por laços afetivos, sem conotação sexual, cabe ser

reconhecido como entidade familiar. A prole ou a capacidade procriativa não são

essenciais para que a convivência de duas pessoas mereça a proteção legal,

descabendo deixar fora do conceito de família as relações homoafetivas.

Presentes os requisítos de vida em comum. coabitação, mútua assistência, é de

se concederem os mesmos direitos e se imporem iguais obrigações a todos os
vínculos de afeto que tenham ídênticas características. Enquanto a ei não
acompanha a evolução a sociedade. a mudança de mentalidade a evolução do
ronceto cc moraidade ninguém muito menos os juizes pode fechar os olhos a

ssas ovas realidades Posturas preconceituosas ou discrminatonas geram

grandes njustiças Descabe confundir questões juridicas com questões de

carater moral ou de conteudo meramente religioso Essa responsabilidade de ver

o novo assumiu a Justiça ao emprestar juridicidade às uniões extraconjugais

Deve, agora. mostrar igual independência e coragem quanto às uniões de

pessoas do mesmo sexo. Ambas são relações afetivas, vinculos em que há

omprometimento amoroso Assim impositivo reconhecer a existência de um
sê c a -

heteroafetiva e união estável homoafetiva Ambas merecem ser reconhecidas

-amo ent’aade famiiiar Havenae conuvéncia duradoura Duniica e contínua

enr duas çesscas estabe!ecda cm o Ojenvo de o’ansttuçãc de fm1ia

m ster re onnec r a existéncia de uma iuião est’vel independente do sexo dos

a eir fazem s a e a prote à Ao m’”n s aé e o g siadcr
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mundo civilizado -, incumbe ao Judiciário emprestar-lhes visibilidade e
assegurar-lhes os mesmos direitos que merecem as demais relações afetivas
Essa é a missão fundamental da jurisprudência, que necessita desempenhar seu
papel de agente transformador dos estagnados conceitos da sociedade. (..).“
(grifei) Vale rememorar, finalmente, ante o caráter seminal de que se acham
impregnados, notáveis julgamentos, que, emanados do E. Tribunal de Justiça do
Estado do Rio Grande do Sul e do E. Tribunal Regional Federal da 4 Região,
acham-se consubstanciados em acórdãos assim ementados: ‘Relação
homoerótica — União estável — Aplicação dos princípios constitucionais da
dignidade humana e da igualdade — Analogia — Princípios gerais do direito —

Visão abrangente das entidades familiares — Regras de inclusão (...) —

Inteligência dos arts. 1.723, 1.725 e 1.658 do Código Civil de 2002 —

Precedentes jurisprudenciais. Constitui união estável a relação fática entre duas
mulheres, configurada na convivência publica, continua, duradoura e
estabelecida com o objetivo de constituir verdadeira família, observados os
deveres de lealdade, respeito e mútua assistência. Superados os preconceitos
que afetam ditas realidades, aplicam-se, os princípios constitucionais da
dignidade da pessoa, da igualdade, além da analogia e dos princípios gerais do
direito, além da contemporânea modelagem das entidades familiares em sistema
aberto argamassado em regras de inclusão. Assim, definida a natureza do
convívio, opera-se a partilha dos bens segundo o regime da comunhão parcial.
Apelações desprovidas.” (Apelação Cível 70005488812, ReI. Des. JOSÉ
CARLOS TEIXEIRA GIORGIS, 7 Câmara Civil

- “(...) 6. A exclusão dos
benefícios previdericiários, em razão da orientação sexual, além de
discriminatória, retira da proteção estatal pessoas que, por imperativo
constitucional, deveriam encontrar-se por ela abrangidas. 7. Ventilar-se a
possibilidade de desrespeito ou prejuízo a alguém, em função de sua orientação
sexual, seria dispensar tratamento indigno ao ser humano. Não se pode,
simplesmente, ignorar a condição pessoal do indivíduo, legitimamente
constitutiva de sua identidade pessoal (na qual, sem sombra de dúvida, se inclui
a orientação sexual), como se tal aspecto não tivesse relação com a dignidade
humana. 8. As noções de casamento e amor vêm mudando ao longo da história
ocidental, assumindo contornos e formas de manifestação e institucionalização
plurívocos e multifacetados, que num movimento de transformação permanente
colocam homens e mulheres em face de distintas possibilidades de
materialização das trocas afetivas e sexuais 9. A aceitação das uniões
homossexuais é um fenômeno mundial em alguns países de forma mais
implícita com o alargamento da compreensão do conceito de família dentro das
regras já existentes; em outros de maneira explícita com a modificação do
ordenamento urídico feita de modo a abarcar legalmente a união afetiva entre
cessoas do mesmo sexo 10 O Poder Judiciário não pode se fechar ás
transformações sociais. que. pela sua própria dinàmica. muitas vezes se
antecipam às modificações legislativas. 11 Uma vez reconhecida, numa
interpretação dos princípios norteadores da constituição pátria a união entre
homossexuais como possível de ser abarcada dentro do conceito de entidade
familiar e afastados quaisquer impedimentos de natureza atuarial. deve a relação
da Previdência para com os casais de mesmo sexo dar-se nos mesmos moldes
das iniões estáveis ntre heterossexuais devnndo çpr xiqido dos p mm os

es ge os s gundos para s de omp ovação a vinco c a etivo
e dependência econômica presumda entre os casais ( i, ouando do
Drocessarnento dos oeddos de pensão cor morte e auxío-reclrsão i Revista do
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me leva a declarar extinto este processo (RTJ 139/53 — RTJ 168/174-175), ainda
que se trate, como na espécie. de processo de fiscalização normativa abstrata
(RTJ 139/67). sem prejuízo, no entanto, da utilização de meio processual
adequado á discussão, “in abstracto” —considerado o que dispõe o art. 1.723 do
Código Civil —. da relevantissima tese pertinente ao reconhecimento, como
entidade familiar, das uniões estáveis homoafetivas. Arquivem-se os presentes
autos. Publique-se. Brasília, 03 de fevereiro de 2006. Ministro CELSO DE
MELLO Relator”3°

Considerado o princípio da igualdade formal, impende que se leve em
consideração, também, o princípio da igualdade material segundo o qual igualdade deve
levar em consideração os desiguais na mesma medida em que desigualam. Devendo,
todavia, ter-se presente que as desigualdades a serem consideradas para adequada
aplicação do princípio da igualdade material devem ser aquelas que demandam tratamento
diferenciado, orientado por outro princípio, o da proporcionalidade. Trata-se de igualmente
na lei segundo a qual o tratamento igual deve se dar, pois, entre iguais e diferentemente
para hipóteses distintas, do que decorre a necessidade de se delimitar quais critérios
podem ou devem ser considerados de forma a justificar tratamentos distintos,

Efetivamente, o princípio da igualdade material é um dos orientadores do
direito previdenciário3’ que, todavia, visa sempre amparar as situações de maior
vulnerabilidade social e não o contrário e, menos ainda, discriminar indevidamente em
afronta ao princípio maior da igualdade formal, dado que a igualdade material não pode
desviar-se de justa busca de consideração diversa para situações diversas para redundar
em arbítrio. O critério para tratamento das desigualdades tem de repousar em
fundamentos que levem em conta aspectos que efetiva, racional e razoavelmente sejam
compreensíveis e sustentáveis, vale dizer, há que se exigir um fundamento suficiente para
tanto, sob pena de ofensa ao principio da igualdade, tal como adverte Alexi:

“Não existe uma razão suficiente para a permissibifidade de uma diferenciação
quando todas as razões que poderiam ser cogitadas são consideradas
insuficientes. Nesse caso, não há como fundamentar a permissibilidade da
diferenciação. Com isso, corno já salientado diversas vezes, o enunciado ieral
de igualdade estabelece um ônus argumentativo para o tratamento desigual” 2

A argumentação para justificar tratamento desigual passa, pois, por juízos
valorativos não se revelando aceitáveis quaisquer valorações que não se sustentem e
adentrem no campo da arbitrariedade, tais como as que apontam para distinção entre sexo

ADI 3300 MCDF* RELATOR: MIN. CELSO DE MELLO
Contiarme Wladimir Martinez Face à desigualdade social, ustI3cando um principio basco, o

da ordem social. pelo menos enquanto seguro social, o Direito Prev idenciàrio mantém o status jno unte e
observa as desigualdades sociais e fisicas. Daí as aposentadorias especjais, a distinções cm relacão às
rc,fissÔes. a proteçào espec>ai 2 mulher, o amparo a maternidade e aos idos.os. 5do minoras os exemplos de

ia daJ r itam a 1 r ‘

\IATI’\EZ. \k ladrn>r xa\ leo Principias de Dreto Pre idencidrio. Siào PeCo. 1. Is. Ed.. 205.p. 752>

‘sI P e 1ort 1 dos Dlrctto% Fund men us o to P
Malheiros, 2008, o. 408.•409
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naquilo em que não é essencial ou orientação sexual, colidindo com disposição
constitucional expressa que proibe discriminação apoiada em tais fundamentos, uma vez
que tais critérios de discrimeri não repousam em nenhum fundamento racional, e sim em
pré-compreensões que veiculam preconceitos e, dessa forma, redundam em tratamentos
discriminatórios vedados constitucionalmente, tal como assevera Roger Raupp Rios:

“(..,) Com efeito, a arbitrariedade se configura na medida em que o critério de
diferenciação não mostra racionalidade diante da finalidade perseguida. Assim,
com relação à homossexualidade, aquilo que outrora justificaria a diferenciação,
hoje se revela preconceito, não mais servindo como justificação racional para
práticas discriminatÕrias.”33

Nesse sentido, no campo do Direito Previdenciário, assim como em
qualquer outro, não se pode mais tolerar critérios diferenciadores por motivo de sexo, de
identidade de gênero ou de orientação sexual, vez que já é assente na jurisprudência
pátria que tais critérios ofendem o princípio da igualdade34, e que “no caso da

RIOS, Roger Raupp. Iri A Justiça e os Direitos de Gays e Lésbicas — jurisprudência
comentada. Célio Rolim, Fernando A. Pocahy e Roger R. Rios Org. Porto Alegre, Sulina, 2003, p.
5l

Nesse sentido, ilustrativo o Acórdão da Apelação Cível n.° 96.04.5533-0/RS, Relatora Des. Marga
Bath Tessler, j. 20/8/1998. “Ementa: ADMINISTRATIVO, CONSTITUCIONAL, CIVIL E PROCESSUAL
CIVIL. JUSTIÇA FEDERAL. JUSTIÇA DO TRABALHO. COMPETENCIA. AUSENCIA DE
INTERVENÇÃO DO MINISTÉRIO PÚBLICO. NULIDADE. INOCORRÊNCIA. APLICAÇÃO DO ART.
273 DO CPC NA SENTENÇA. MERA IRREGULARIDADE. UNIÃO ESTÁVEL ENTRE PESSOAS DO
MESMO SEXO. RECONHECIMENTO, IMPOSSIBILIDADE. VEDAÇÃO DO § 3° DO ART. 226, DA
CONSTITUIÇÃO FEDERAL. INCLUSÃO COMO DEPENDENTE EM PLANO DE SAÚDE.
VIABILIDADE. PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS DA LiBERDADE, DA IGUALDADE. E DA
DIGNIDADE HUMANA. ART. 273 DO CPC. EFETIVIDADE À DECISÃO JUDICIAL. CAUÇÃO.
DISPENSA. 1. Rejeitada a preliminar de incompetência da Justiça Federal para o feito, pois a inicial fala em
ação declaratória da união estável, mas, na verdade, seu objeto principal é uma providência condenatória. qual
seja, a inclusão de dependente em plano de saúde. Ademais, a presença da CEF no pólo passivo não deixa
dúvidas sobre a competência da Justiça Federal. 2. A Justiça do Trabalho não ê competente para processar e
juloar o feito, pois a discussão dos autos não está ligada ao vinculo de emprego. e sim à aplicação das regras
referentes ao sistema de Seguridade, a relação segurado-aposentado do plano de saúde mantido pelos réus. 3. A
ausência da intervenção do Ministério Público no feito não é causa de sua nulidade, pois os autores são
plenamente capazes e não há pedido especifico de declaração de união estarei, embora tenha sido assim
nominada a ação: ausentes. portamo. as hipóteses ‘dos aias. $2 e $4 do CPC, 3. O fato du JUÍZO monocrático ter
proferido decisão conjunta - de mérito e sobre o pedido de antecipação de tutela - não implica na nulidade da
sentença. constituindo mera irregularidade, que ademais não causou prejuízo ás rés. 5. Mantida a sentença que
extinuuiu o feito em relação ao pedido de declaração da existência de união estáe 1 entre os autores. pois. pelo
teor do 3 do art. 226 da Constituição Federal de 1988. tal reconhecimento só é viável quando se tratar de
pessoas do sexo oposto; logo, não pode ser reconhecida a união em relação a pessoas do mesmo sexo. 6. A
recusa das rés em incluir o segundo autor como dependente do primeiro, no plano de saúde PAMS e na
Pb. ///Cfi b. foi. notb edis nela ssrieae.acáo sexual dos demandantes., atitude bis o - bisei da
ei ldade que pvuhL discrir”ina io SL\ ai 1 lace tari a vxumLnt de ace hacria ratan L’ti .a fitar pata

t(ios os homos.sexuais (fémininos e masculinos), pois isso apenas reforça o caráter discriminatõríc da recusa.
A discriminação n3o pode ser justificada apontando-se outra discriminação. 7. Injustificável a recusa das rés,
ainda, se for considerado que os contratos de seeuro-saú.de desernpenhans um importante papel na área
económica e seclai. nermtindo o acesso dos ndivduos. a variar he’nctãcios. iforuinto. nessa arca. contratos.
devem merecer interpr.. taçíto que resguarde os direitos constituL ionalmente- assecurados, sob pena u‘e restar
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homossexualidade, constata-se que o estágio do conhecimento humano que hoje
compartilhamos desautoriza Juízos discnminatórios com base exclusiva no critério da
orientação sexual ‘°

Colocados tais argumentos, passa-se, agora, a uma maior aproximação
com a legislação previdenciária estadual.

Cumpre, de pronto, ter-se presente que a Lei Estadual n° 7.672 de junho
de 1982 foi editada ainda antes da vigente Constituição Federal, situada em um contexto
social e histórico bastante distinto, refletindo, em sua dicção literal, concepções e valores
que hoje não mais se coadunam com as realidades social e juridica vigentes, impondo-se
interpretação que a harmonize com o entendimento ora apontado, sob pena de. em assim
não sendo, quedar fora do espaço constitucional e situar-se de forma anacrônica com a
realidade social hoje vivenciada

Dispõe a lei em foco:

“DOS DEPENDENTES

Art 90
- Para os efeitos desta lei, são dependentes do segurado

- a esposa, a ex-esposa divorciada; o marido inválido, os filhos de qualquer
condição enquanto solteiros e menores de dezoito anos, ou inválidos, se do sexo
masculino, e enquanto solteiros e menores de vinte e um anos, ou inválidos, se
do sexo feminino, (Redação dada pela Lei n° 7 716/82)

pela lei para a percepção do beneficio pretendido: vida em comum, laços afetivos, divisão de despesas.
Ademais, não há que se alegar a ausência de previsão legislativa, pois antes mesmo de serem regulamentadas
as relações concubinárias. já eram concedidos alguns direitos à companheira, nas relações heterosseuais.
Prata-se da esolução do Direito, que. passo a passo. valori7ou a afetividade humana abrandando os
preconceitos e as formalidades sociais e legais. 9 Descabida a alegação da CEF no sentido de que aceitar o
autor corno dependente de seu companheiro seria siolar o principio da legalidade, pois es’e prmcipio. hoje, não
e mais tido como simples subrnisão a regras normatisas. e sm sujeicão ao ordenamento tindico como um
todo, portanto a doutrina moderna o i,oncebe sob a denominação de principio da uridicidade 10 liasendo
comproada necessidade de dar-se imediato cumprimento a decisão judicial, justifica-se a concessão de tutela
antecipada. principalmente quando há reexame necessário ou quando ha recurso com efeito suspensiso
Preenchidos os requisitos para a concessão da medida mtecipatória, autoriza-se o imediato cumprimento da
decisão. No caso em análise, estão presentes ambos os requisitos: a verossimilhança é verificada pelos proprios
fundamentos da decisão. o risco de dano de dificil reparação está caracterizado pelo íato de que os autores,
i’vrtadores do s irus [1 l’v. á Lomeçam a desernolser algumas das chamadas ‘Joenas oportunistas’ ende
esidente a necessidade de usufruirem dos beneficios do plano de saude Ademais, para o’ autores o tempo e
crucial, mais do oue nunca, o ser e o lutar por ‘uns s idas O Estado, to monopolizar o poder uiriJiconal

Orueesuais adequado.. pala que ‘ea caranrida a it’iiade ,ia prestação ,jn ;—iicieial 1 1 Dmpcnado .‘

autores do nagamento de caução ( 3° do art 273 do C PC) cuja exlgênL’a depende do piucnte arbitriu do juiz
e cola drLnsa não impede que os si,tures, se vens dos respondam pelos dano ausados pela medida
antecipatoria No caso dos autos, devem ser dispensados os autores da caução. face a evidente ausencia de
condições tanto de saude quanto financeiras, a que são beneficiados flela \ssisténc i Judicaria (ir tuita e,
cuSamente ao ão pouc i m suas despeas com a dorç i 12 \pelaços inipros idas
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II - a companheira, mantida como se esposa fosse há mais de cinco anos, desde
que se trate de solteira, viúva, desquitada, separada judicialmente ou divorciada,
e solteiro, viúvo, desquitado, separado judicialmente ou divorciado seja o
segurado:
III - o tutelado e o menor posto sob guarda do segurado por determinação
judicial, desde que não possuam bens para o seu sustento e educação;
IV - a mãe, desde que não tenha meios próprios de subsistência e dependa
economicamente do segurado:
V - VETADO

§ 1° - Não será considerado dependente o cônjuge desquitado, separado
judicialmente ou o ex-cônjuge divorciado, que não perceba pensão alimentícia,
bem como o que se encontrar na situação prevista no art. 234 do Código Civil,
desde que comprovada judicialmente.

§ 30
- O filho e o enteado, quando solteiros e estudantes de segundo grau e

universitários, conservam ou recuperam a qualidade de dependentes, até a
idade de vinte e quatro anos, desde que comprovem, semestralmente, a
condição de estudante e o aproveitamento letivo, sob pena de perda daquela
qualidade.

§ 4° - A condição de invalidez, para os efeitos desta lei, deverá ser comprovada
periodicamente, a critério do Instituto.

§ 50 - Os dependentes enumerados no item 1 deste artigo, salvo o marido
inválido, são preferenciais e a seu favor se presume a dependência econômica:
os demais comprová-la-ão na forma desta Lei. (Redação dada pela Lei n
7.716/82)

(...)

Art. 1 1 - A condiçâo de companheira, para os efeitos desta lei, será comprovada
pelos seguintes elementos, num mínimo de três conjuntamente:
a) teto comum;
b) conta bancária conjunta:
c) outorga de procuração ou prestação de garantia real ou fidejussória:
d) encargos domésticos
e) inscrição em associação de qualquer natureza, na qualidade de dependente
do segurado:
f’i declaração como dependente para os efeitos do Imposto de Renda:
q qualquer outra prova oue possa constituir elemento de convicção

Parágrafo único A existência de filho em comum dispensa a exigência de cinco
anos de convivio more uxório desde que este persista até o óbito do segurado.

O princípio da legalidade insculpido na CF/88 em seu art. 37 corno um
a i ‘r aP

Direito Administrativo não pode ser confundido com subserviência à literalidade legal e,
menos ainda que a sua observancia ale ou restrinja esforço interoretativo

)s’stenajirdcoi a ilei ãot ncon pra s posoas p raridade
m a d fo a rtc pa a a ea laça C to e n z da
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alternativas hermenêuticas de interpretação e de preenchimento de lacunas quando da
falta de disposição legal ou para composição de antinomias, é assente hoje que o
processo de interpretação deve observar o já apontado princípio da supremacia
constitucional, pelo qual há que se ter presente a irradiação das normas constitucionais
sobre todo o ordenamento jurídico de forma que a concretização normativa do sistema se
dê a partir de princípios jurídicos orientados sempre pelas disposições constitucionais, o
que está na base de uma interpretação conforme e se aplica tanto às normas que
disciplinam a união estável quanto as que operam no campo do Direito Administrativo e
Previdenciário, vinculando a Administração Pública, seja no ãmbito federal seja no
estadual.

Entender-se, pois, com escopo no princípio da legalidade estrita, que
resta vedado à tutela estatal e, aqui, a proteção previdenciária às uniões homossexuais, de
forma definitiva, demonstra-se constitucionalmente inadequado. Dar-se guarida ao
entendimento, com base na disposição literal da lei em foco é afrontoso à Constituição,
porque tal entendimento tem por base interpretações que se apôiam exclusivamente em
pressupostos positivistas.

Para o deslinde da questão ora posta, há que se levar em consideração a
necessidade de compatibilizar as diversas possibilidades no campo hermenêutico, que na
realidade não se excluem mutuamente, mas antes se complementam, de forma a
estabelecer uma atuação interpretativa coerente aproximando os métodos da
hermenêutica clássica e da hermenêutica constitucional, dando máxima consequência a
uma interpretação sistemática do direito, tal como sustentado por Carlos Maximiliano36 e,
ainda, na esteira do que assevera Konrad Hesse:

“O objetivo da interpretação é chegar ao resultado constitucionalmente “correto”
através de um procedimento racional e controlável, fundamentando esse
resultado de modo igualmente racional e controlável e criando, dessa forma,
certeza e previsibilidade jurídicas, ao invés de acaso, de simples decisão por
decisão.’37

Por outro lado, identicamente à interpretação constitucional, todo o
esforço hermenêutico da legislação infraconstitucional também deve atentar tanto para os
termos da lei quanto para os fatos da vida, de forma que sob risco de absoluta
discrepância com a realidade social não se dar o correto tratamento a aspectos sociais da
mais alta rlevãnca Ha que se admitir tal como demonstrado que o mundo dos ratos
em q e estamos mersos e hoje irrecusável a existência de relações homossexais omo
ntegrantes do tecido social A nvisibilidade a que tais elações eram condenadas
socialmente hoje não tem mais qualquer sustentabilidade e coerentemente com a
visibilidade social que progressivamente vai sendo conquistada se impõe o que tambem
poderse-ia denominar de visibilidade juridica, conferindo a devida proteção jurídica a tais
relações tanto quanto as demais relações afetivas há muito admitidas e reconhecidas
juridicamente dessa forma

Não na que se olvidar qt. e a concepçao juridica de fam lia seqi. iu um
ar” n. enclo q e a a e taiel na Iria ia ju sp den a em e e nanenL.
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valores, conquista. ao fim, reconhecimento constitucional em sede da vigente Constituição
Federal, sob o influxo incontornável da dinâmica social, do aprimoramento das instituições
e da permanente dinâmica dos valores historicamente construídos. Tal como aponta Paulo
Roberto Vecchiatti, a família, que na ordem constitucional precedente somente era
reconhecida pelo primado do casamento, passa a ter reconhecimento a partir de outras
formas de organização como união estável, tendo por base a exsurgência do princípio da
pluralidade das entidades familiares as quais passam a ter o amor familiar como núcleo
material orientador. Preleciona o autor em foco:

“O elemento material formador da família é o amor familiar, que é o amor que
vise a uma comunhão plena de vida e interesses, de forma pública, continua e
duradoura, por força da interpretação teleológica dos enunciados normativos
atinentes à união østável, E, inclusive, o que foi reconhecido normativarnente
pela Lei Maria da Penha (Lei n” 11.340/06>, que reconheceu a união formada por
indivíduos que se consideram aparentados por vontade expressa (e que
certamente só se consideram aparentados por conta de seu amor familiar), o que
ensejou o reconhecimento legal da família homoafetiva.”38

Efetivamente, tal como adverte o Autor, a Lei 11.340/06 alberga
integralmente as diversas possibilidades socialmente consolidadas de família, inclusive
aquelas constituídas pela parceria afetiva estável entre pessoas do mesmo sexo39,
contemplando, portanto, no campo jurídico infraconstitucional, já desde sua promulgação,
tal realidade social, cujo reconhecimento alcança atualmente, guarida constitucional como
agora consagrado pelo STF e cujo entendimento deve orientar de forma indelével a
Administração Pública.

A admissão das uniões homossexuais como uma das legítimas
possibilidades de constituição de família é hoje irrecusável e segue longo caminho de
superação desde as posições sociais refratárias ao seu reconhecimento, passando pela
total ausência de amparo jurídico, que as colocavam na marginalidade social e na negação
de sentido de cidadania, até a atual situação, em que as profundas mutações sociais e o
permanente esforço de construção jurídica comprometido com a concretização dos direitos
fundamentais e efetivação dos direitos humanos não mais admite tratamentos
discriminatórios e atentatórios à dignidade humana. Nesse sentido, uma vez mais se
aponta a pertinente sustentação de Meilo.

A despeito da nexistência de proteção uridica expressa e nequvoca. o
processo de construção social da conjugalidade homossexual aponta para a
afirmação do entendimento de que as relações afetivo-sexuais estáveis entre

8 fCCHIATTI Paulo Roberto 1 niáo Estável Homoafetiva e a Constitucionalidade de seu
Reconhecimento .Judicial. In Revista Brasileiro de Direito das Farnilias e Sucessões. Ano XI. N. 14. p. 70.

Dispóe o artigo 5 da Lei Maria da Penha: “Art. 5o Para os efeitos desta 1 ei. contcura rolência

otrim nto lisico sexual ou psicológico e dano ri ral ou patrimonial:l no ômbito da n’dado domestica.
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gays e entre lésbicas vêm se materializando como uma das novas formas de
institucionalização de vínculos familiares no Brasil, principalmente quando se têm
em vista a crescente legitimidade da autonomização da sexualidade em relação
à reprodução e à conjugalidade (Parker e Barbosa, 1996), o questionamento da
dimensão supostamente natural da família e do sistema de sexo e gênero
(Heiborn e Sorj, 1999; Bonzon, 2003; Roudinesco, 2003) e a ampliação do
campo semântico das noções de direitos humanos e de cidadania, de forma a
englobar os direitos sexuais e reprodutivos (Bruschini e Unbehaum. 2002: Corrêa
e Ávila, 2003).’

Com supedâneo, pois, nos argumentos até aqui esposados, a legislação
previdenciária do Estado, mais especificamente a Lei Estadual n° 7.672/82, ora objeto de
análise, deve receber interpretação conforme à Constituição, fazendo a ela irradiar a força
da norma constitucional tendo por base o entendimento agora fixado pelo STF, de maneira
a torná-la harmônica com o sistema jurídico assim orientado, o que, em que pese sua
dicção literal, é plenamente possível a partir do esforço interpretativo ora apresentado, sob
pena de torná-la inconstitucional por afronta aos princípios constitucionais invocados e
restar incompatível com a interpretação dada à matéria pela mais alta Corte do país, a
quem cumpre fixar a interpretação final da Constituição. Não se pode, pois, aqui, fixar-se a
interpretação das disposições legais ora implicadas sem contextualizá-las tendo em vista
as conseqüências que devem advir do esforço hermenêutico. Vem a calhar, nesse sentido,
Carlos Maximiliano:

“O hermeneuta eleva o olhar, dos casos especiais para os princípios dirigentes a
que eles se acham submetidos; indaga se, obedecendo a uma, não viola outra;
inquire das consequências possíveis de cada exegese isolada. Assim,
contemplados do alto os fenômenos jurídicos, melhor se verifica o sentido de
cada vocábulo, bem como se um dispositivo deve ser tomado na acepção ampla
ou na estreita, como preceito comum, ou especial.’41

Em tal processo, insta se leve em consideração que os avanços jurídicos
devem ser sempre tradução permanente do avanço da cidadania como expressão das
lutas tanto no campo da liberdade como no da igualdade. não se podendo jamais perder
de vista que cada momento histórico compreende lutas próprias de seu tempo e a
liberdade, tanto quanto a igualdade, tem dimensão de cada tempo. do que decorre que a
conquista de direitos constitui dinamicamente o patrimônio juridico de cada sociedade em
seu contexto. e avançar na cidadania significa ampliar o espaço jurídico a todas as
pessoas e nesse processo permanente há que se compreender a necessidade de
contemplar especialmente aquelas que o sistema ainda não alberga, sempre de forma
coerente com os avanços sociais

O orocesso de interpretação no plano infraconstitt cional de
a bem on e ige a p e açao cons ai e ae armonca ta,

ouscar o resultado hermenêutico que mais afine com a realidade social e t aduza
rcremento de drtos que permitam que o ãmbto de cdadara traduza o que Mamdiano
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denomina ‘idéias vitoriosas de um povo” e de forma compatível com o bem de toda asociedade. Diz o autor:

“Preocupa-se a Hermenêutica, sobretudo depois que entram em função deexegese os dados da Sociologia, como resultado provável de cada interpretação.Toma-o em alto apreço; orienta-se por ele; varia tendo-o em mira, quando o textoadmite mais de um modo de o entender e aplicar. Quando possível evita umaconseqüência incompatível com o bem geral; adapta o dispositivo às idéiasvitoriosas entre o povo em cujo seio vigem as expressões de Direitos sujeitas aexame”42

Mas não somente a lei é fonte do Direito Administrativo. A jurisprudênciatambém o é, e nesse sentido, resta legítimo, senão mesmo necessário, que as decisõesdos tribunais devam ser também levadas em consideração, especialmente tendo-se emconta que a jurisprudência permanentemente define contornos importantes ao campo dalegalidade, assim como traz à luz novas compreensões e fixa marcos importantes nainterpretação a ser dada à lei. A tal ponto que dado entendimento pode ser adotado comoconstante da lei assim interpretada ou mesmo como se lei fosse, nas situações de omissãolegislativa. E o que preleciona Diógenes Gasparin:

“(...) Reunidos nessas condições, os julgados dos Tribunais acabam por integraras formas de revelação do Direito. Foi o que ocorreu com o conceito de justaindenização na expropriação, dado que pouco, legislativamente, tinha-se arespeito. Só esse trabalho dos Tribunais, ao longo do tempo, permitiu a fixaçãodesse valor, como se tivesse sido definido por lei”

A interpretação da Lei Estadual n° 7.672182 que vem sendo dada peloTribunal de Justiça do Estado e pelos Tribunais Superiores acerca das suas disposiçõesaqui enfrentadas já há muito vem operando de forma a torná-las compatíveis tanto com aConstituição, especialmente em vista do princípio constitucional da igualdade e dos direitosde liberdade em uma sociedade plural, agregando-se-lhe novos sentidos ou subtraindorestrições nela previstas compatíveis com o sistema jurídico constitucionalmente orientado.como também no sentido de aproximar teleologicamente às novas concepções e arranjossociais contemporâneos

Dessa maneira, considerando-se que a sociedade hoje se coloca empatamares distintos daqueles em que operou o legislador nos idos anos de 1982, sendo jáinsustentável negar direitos fundamentais por critérios discriminatónos ncompatíveis comConstituição atualizada diante realidade social tal como posta hoje. ou bem se opera umaexegese da lei que supere as omissões que deram suporte a .irna nterr etaçár’ estnt’aa ar e. e na e . a xaaa naqueles patamares dscnminatorios estara aAdministração Publica malferindo a Constituição Federal e colocando essas mesmasdisposições legais. em tal restrita interpretação no campo da ncon t ti ionalidade
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Assim, o inciso II do art. 9° da Lei deve ser aplicável tanto à companheíraem união estável haterossexual quanto àquela que se coloca em idêntica situação em umaunião estavel homossexual em obediência aos principios constitucionais aqui Invocados eem consonância com entendimentos jurisprudenciais que consolidaram tal entendimento,uma vez cumpridas as exigências fixadas no artigo 11 da mesma lei. Identicamerite, epelos mesmos fundamentos, tal interpretação se aplica ao companheiro em união estávelhomossexual, sendo de rigor fazer-se referência, nesse passo, que a jurisprudênciatambem ja consagrou ao companheiro, em união estavel heterossexual o direito de figurarcomo dependente de sua companheira quando for essa a segurada obrigatoria tal comose verifica na jurisprudência que segue

RPELAÇÁO CIVEL PREVIDÉNCIA PUBLICA IPERGS )NCLUSAO DEMAR) DO/COMPANHEIRO DE EX-SEGURADA COMO PENSIONISTA.PRINCIPIO DA ISONOMIA. QUESTÂO DE ORDEM CONSTITUCIONAL. ATUALPOSICIONAMENTO DO STF. DEPENDÊNCIA ECONÔMICA.Na medida em que está o funcionário e a funcionária pública em igualdade decondições e perspectivas, em face do princípio constitucional da isonomia, nãohâ como negar a inclusão do marido ou companheiro de segurada como seudependente para fins previdenciários junto á autarquia previdenciária,independentemente da sua condição de invalidez, desde que comprovada adependência econômica.
Atenção ao novo posicionamento adotado pelo Supremo Tribunal Federal.Ausencia de fonte de custeio que não justifica a negativa do direito dosmaridos/companheiros de servidoras públicas como seus pensionistas. Omissãoconveniente do poder público.
Dependência econômica suficientemente comprovada. Procedência dapretensão. Sentença confirmada.
RECURSO DESPROVIDO.”43

Veja-se que a orientação aqui propugnada ja foi albergada pelo IPERGSatravés da Lei Complementar N° 12.134, de 26 julho de 2004, atualizada pela LeiComplementar n° 12.240, de 5 de abril de 2005, que dispõe sobre o IPE-SAÚDE, o queainda mais reforça conferir-se interpretação conforme à Constituição à Lei, até para que osistema se torne congruente.44

rvlais ainda, não bastassem todos os argumentos já expedidos, ainterpretação ora defendida vai ao encontro do que propugna a Lei Estadual n.° 11.872, de19 de dezembro de 2002, que dispõe sobre a promoçâo e reconhecimento da liberdade de

TJRS. APELAÇÃO CÍVEL N 70041323039. ii 1 li/lO. Rei DES.° Rejane Maria de Castro Bins.
Dispoe a Lei ( ) Art 5° Para eteitos dsta 1 e’ Cnmn’pmcer e aec pedt 1Pleno lPESAL DE. na eoneiçáo de dependente, quando devidamente qualificado; 1 do ilibosolteiro: a) civilmente menor e não emancipado: b) inválido: e) estudante de ensino regular, até o implementodos 24 (vinte e quatro 1 anos de idade 11 do crnJug. III jpconsisentepçpdenementedaideptidadeogmantenha rejq&ão de tato com oseuraearactcnzadaLçncijub

i do e . niu.c oconvivente que perceba pensão alimentícia: V do enteado e do tutelado, nas condiçôes do inciso 1. desde quecomprovem a dependéncia económica, caracterizada pela percepção mensal de renda não superior ao pisosaIara1 ininunu cstauelecido por le aos servidores publi es . teduais Di uh i
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orientação, prática, manifestação. identidade, preferência sexual e dá outras providências
e que dispõe no caput de seu artigo 1, verbis:

“Art, l - O Estado do Rio Grande do Sul, por sua administração direta e indireta,
reconhece o respeito á igual dignidade da pessoa humana de todos os seus
cidadãos, devendo, para tanto, promover sua integração e reprimir os atos
atentatórios a esta dignidade, especialmente toda forma de discriminação
fundada na orientação, práticas, manifestação, identidade, preferências sexuais,
exercidas dentro dos imites da liberdade de cada um e sem prejuízos a
terceiros.’

Tem-se, pois, também no plano infraconstitucional, mandamento legal
diretamente dirigido à Administração Pública no sentido de vedar toda forma de
discriminação fundada na orientação, práticas, manifestação, identidade, preferências
sexuaís que não impliquem prejuizos a terceiros e que deve também ser considerada
quando da interpretação da Lei 7.672/82, do que decorre que a não aceitação como
dependente das pessoas quando nas situações de companheiro e ou de companheira -

“conviventes” na dicção da Lei Complementar n° 12.134/04 — em convivência homossexual
pública e estável, sob argumento de inexistência de previsão legal, para além de ferir
frontalmente a Constituição, tal como demonstrado, não se sustenta em um processo
hermenêutico que também adote o critério da interpretação sistemática, uma vez que
colide com a Lei 11.782/02 em foco, a ela posterior, ao mesmo tempo em que dá
interpretação ao silêncio da lei conteúdo incompatível, uma vez que não há vedação legal
e, mais que isso, não se admite a conclusão pela vedação de contemplar-se tais situações,
porque caracteriza interpretação discriminatória.

1.2 Do marido como dependente

Tem sido controvertida a discussão sobre os requisitos para a inclusão do
cônjuge varão como dependente de segurada ou pensionista, dadas as disposições da Lei
7 672/82

Cumpre. nicialmente. que ei da tratamento distntos a matéra em se
tratando de casamento, perante o qual é fixada a presunção de dependência econômica
da mulher em relação ao marido enquanto na união estável e exigida a comprovação de
tal dependência.

A linha de argumentação aqui adotada vai no sentido de aplicar os
princípios aqui invocados, respeitando a diferenciação fixada na lei entre os dois institutos
— casamento e união estável tocante a esse critério

No tocante a exigencia de invalidez do marido, ja esta onsagrado pela
!ursprudénca que tal se constitui em inconstitucionalidade por ofersa ao princípio da
qualdade updo no ne so d ar go 5° da CF 88 enten m nt esse e me ta o
tanto em sede do Trbunai de Justça do Estado do Rio Grande do Sul quanto do propro
STF consttundo-se em rnateria “ão maís controverUda.
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O mesmo já não se dá quanto à exigência de comprovação dedependência econômica, na forma fixada no § 5° do art. 9° da Lei 7672/82. onde aindapredomina o entendimento de que tal exigência não padece de vicio deinconstitucionalidade.

Ocorre que, malgrado tal posicionamento há que se apontar. porcoerência de argumentos, de que se está, sim, diante de tratamento não isonômico amalferir aquele mesmo principio constitucional da igualdade, assim como também ao dadignidade da pessoa humana, vez que o tratamento entre homem e mulher deve ser omesmo, salvo quando diante de elemento essencial e que se sustente racionalmentesegundo critérios de ponderabilidade, tal como já enfrentado, o que não se afigura aqui,uma vez que, presumida a dependência econômica para a mulher no casamento, nadamais justifica a não extensão de mesmo critério ao marido, considerada realidadefenomênica da atual sociedade.

Poder-se-ia argumentar pela extensão da exigência de comprovação dedependência econômica à mulher e não da presunção de dependência econômica aohomem, argumento que não se sustenta, uma vez que se estaria a operar interpretaçãorestritiva de direito, o que não se admite, uma vez que tangencia direito fundamental, paraos quais a interpretação deve ser sempre extensiva.
Cumpre, todavia, alertar-se que é possível sim, na esteira deentendimento já fixado pelo STF, ter-se em conta uma nova interpretação do conceito dedependência econômica, levando-se que consideração que tal presunção se dera, quandodo advento da lei, naquele mesmo contexto social pelo qual a mulher ainda sofriarestrições em sua cidadania e era tida, via de regra, como pessoa que dependia dosrendimentos do marido que, aliás, à época, pela legislação civil, era considerado “cabeçado casal” e como chefe da família.

A toda evidência houve substanciais mudanças em relação à posiçãojurídica e econômica da mulher, sem que, com isso, se diga que não haja, ainda hoje,como poderá permanecer havendo, situações de dependência econômica. O que há de seconsiderar, então, para os fins aqui perseguido, é que tal presunção é luris tantum e nãofure et fure, vaie dizer, pode a administração, como, aliás, rigorosamente sempre podedesde sempre, mesmo naquele contexto social, produzir prova em contrário, de tal formaque obtendo tal prova, poderá negar ou. até mesmo, cancelar benefícios, obedecidonesse caso, a toda evidência o direito de exercício da ampla defesa perante aAdministração Pública

1 nporta, também 1evar-se em conta, também que já se sinaliza tranca4endência de alteração de posicionamento no âmbito do TJRS tal como se verifica dasdecisões que seguem

PREVIDÉNCIA PUBLICA IPERGS PENSÃO PREVIDENCIÁRIA PARA OCÔNJUGE VARÃO DEPENDÉNCIA ECONÔMICA PRINCÍPIO DA ISONOMIADfc1(r

O art S iflC 1 da Constituição Federal d,spõe q ie ornens e m lhe es saoqias ee’ d”e’tcs e obngações
A egslação ,ner.or estaduaL rao pode fazer exqer-as fl’r 3 di7 2 82 e deie ser nteroretada à z da [e Maio edad etoes o rcrq ec legislador nacional rg strou a ne p “aào ison ca O traar”e”o a rdado ao rn qe va dc ive ser déntc a’ ‘ado a n’a n—r eado e’
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consideração o princípio da isonomia, aliado ao da dignidade da pessoahumana.
APELO PROVIDO, POR MAIORIA’

‘APELAÇÃO. Pensão POR MORTE. IPERGS. INCLUSÁO DE MARIDO COMOPENSIONISTA, À luz do princípio constitucional da igualdade entre homens emulheres previsto no art. 5°, 1, da Constituição Federal, descabe à legislaçãoprevidencïária estadual criar tratamento diferenciado entre ambos, não tendosido recepcionado pela Carta Magna o requisito da invalidez previsto no art. 9. 1,da Lei n° 7,672/82 para a habilitação do cônjuge varão como pensionista E éextensível ao marido a presunção de dependência econômica de que trata o § 5°daquele artigo, pelo mesmo fundamento de ordem constitucional,Precedentes do STJ e desta Corte.
APELAÇÃO PROVIDA.”45

PREVIDÊNCIA PÚBLICA. VIÚVO. PENSÃO. REQUISITOS. INVALIDEZ EDEPENDÊNCIA ECONÔMICA. ARTIGO. 9°, LEI ESTADUAL N.° 7.672/82.ARTIGO 5.° e 201 V, CF/88.
Afastada pelo Supremo Tribunal Federal, por ofensa ao princípio da isonomia, aexigência de invalidez, tomando por base o princípio da isonomia (artigo 5,0,
caput e inciso 1, CF/88), mesmo raciocínio há de ser estendido à dependênciaeconômica, cumprindo ler-se a lei estadual em sintonia com a igualdadeconstitucional, não fosse o artigo 201, V, CF/88, dispor, sem distinções, quanto àpensão previdenciária e homens e mulheres.“

Como se observa, é clara a sinalização de que há de predominarinterpretação conforme, pela qual não se sustentará mais a exigência de comprovaçãoeconômica do marido, uma vez que no âmbito da instituição do casamento, há presunçãode dependência econômica da mulher e, na forma já apontada, o mesmo deve se dar emrelação ao homem, em uma interpretação extensiva e conforme à Constituição, levando-seem conta ainda o inciso V do artigo 20 ida CF18847, tendo-se sempre em consideração,frise-se, que se trata de presunção relativa,
Sem embargo, importa apontar que também já há decisão do STFapontando no sentido de que a exigência de comprovação econômica deve ser albergada,exatamente em função das alterações sociais, bem como pela aplicação, também, doprincípio da isonomia.

Ocorre que. coerentemente com a posição aqui adotada, entende-se quepara tanto essa solução deve se dar de !ege ferenda ma vez que . nesse aspecto,supera os limites de interpretação oossivel de ser alcançada pela presente via,especialmente levando-se em consideração que a presunção de dependência econômicafixada pela lei em foco, vincula-se não somente ao sexo — no caso em favor da mulher —mas também ao instituto do casamento, tanto que a mulher não se beneficia de talpresunção na união estável daí porque se dá o mesmo tratamento diferenciado entre umae outra modalidade de constituição de núcleo familiar mas aplicando os princíoios da
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isonomia e da não discriminação por sexo — e por orientação sexual — no âmbito de cadaum dos Institutos.

2 - Dos dIreitos funcionais estatutários previstos pela LC 1OO98I94ao companheiro ou à companheira servidor ou servidora em uniãoestável homossexual

Em regra geral, todos os fundamentos esgrimidos no tocante ao campodo direito previdenciário relativos ao companheiro ou à companheira - ou na dicção doinciso III do art. 50 da LC 12.134/04, conviventes - nas uniões homossexuais, se aplicamda mesma maneira no que se refere aos direitos funcionais estatutários fixados pela LC10.098/94, sobre o que, em seus aspectos gerais, não apresentam maior dificuldade. Porvia de consequência, tem-se que também aqui não deve haver qualquer tratamentodiscriminatário que implique negar ou mitigar qualquer desses direitos quando a seremtitulados por servidores ou servidoras homossexuais, de forma que possam exercê-losplenamente na mesma medida que todo e qualquer servidor ou servidora heterossexual,bem como a todos os direitos que tangenciem parceiros e parceiras em uniõeshomossexuais estáveis.

Sem embargo, para além de todos os argumentos jurídicos e sociológicosque aqui novamente se invocam, tal como apresentados, há peculiaridade que se impõeseja desde já enfrentada, de forma a apontar necessária adequação no campohermenêutico objetivando afastar antecipadamente conflitos envolvendo situações deexercício de direito específico que certamente advirão relacionados à matéria aquienfrentada.

Trata-se, pois, de se definir como devem ser interpretados os direitos delicenças nos casos de adoção por casais homossexuais e de monoparentalidade, uma vezque a dicção legal obriga a esforço de interpretação para essas situações. também demodo a tornar o tratamento juridico conforme à Constituição. em observância àquelesmesmos princípios da igualdade e da proibição de discriminação por sexo e orientaçãosex ial

Dispõe a LC 10 098/94 com a redação dada pela Lei Complementar n°13 117, de 05 de janeiro de 2009.
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IV - à gestante. à adotante e à paternidade;’

“Art. 143 - À servidora adotante será concedida licença a partir da concessão dotermo de guarda ou da adoção, proporcional à idade do adotado:

- de zero a dois anos, 180 (cento e oitenta) dias;
II - de mais de dois até quatro anos, 150 (cento e cinqüenta) dias,
III - de mais de quatro até seis anos, 120 (cento e vinte) dias:
IV - de mais de seis anos, desde que menor, 90 (noventa) dias.”

“Art. 144 - Pelo nascimento ou adoção de filho, o servidor terá direito à licença-
paternidade de 15 (quinze) dias consecutivos. (Redação dada pela LeiComplementar n°13.117. de 05 de janeiro de 2009)”

Como é fácil perceber, a lei não contempla as situações referentes àadoção nos casos das uniões homossexuais, de forma que, em se atendo à literalidadelegal, depara-se com um tratamento não isonômico entre casais homossexuais compostospor homens e casais homossexuais compostos por mulheres, ao mesmo em tempo que ascrianças adotadas terão tratamentos desiguais conforme sejam adotados por estes ou poraqueles.

É bem verdade que a licença adotante foi concebida de forma a mantersimetria com as situações de maternidade e paternidade biológicas, adequando apenas otempo de fruição de licença à idade da criança quando adotada e tal raciocinio, em umaanálise mais apressada, pode levar à equivocada conclusão de estar-se diante detratamento isonômico relativamente a tais situações de maternidade e paternidadebiológicas e adotivas.

Não é difícil, todavia, perceber-se que tal não ocorre. Primeiro, que oinstituto da licença-adoção, levando em conta apenas e exclusivamente o sexo dosadotantes quando da adoção procedida por homens conviventes homossexuais, em talinterpretação literal atrairia a aplicação do art. 144. enquanto nas situações de uniãohomossexual feminina a do art. 143 em um de seus incisos, de acordo com a idade dacriança implicando em direitos de tempo de licenças totalmente distintos, em privilegio dasadotantes relativamente aos adotantes. Segundo, que tal interpretação não responde se ocritério se aplicaria a somente a uma das pessoas do casal ou a ambas concomitanteTerceiro, que as crianças adotadas teriam tratamentos também distintos, não isonômicos.com vantagens para a criança adotada por mulheres em união homossexual e emdesvantagem àquelas adotadas por homens em união homossexual. uma vez que fruiriamde tmpo totalmntedStifltCS dp ‘-en’jijnria fmuIi n c ‘c r ai daa adesenvolvimento de sua socioafetividade relativamente aos pais ou mães adotivos.Quarto. que o mesmo problema de ofensa ao princípio da gu&dade entre crianças
adotadas o orre a nas iti açoes de adoça por fami, a n’a opar ntal depende do dosexo da pessoa adotante
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Para o deslinde da questão há que se considerar de um lado que alicença-adoção não atende interesse legítimo somente das pessoas adotantes, mastambém, senão precipuamente. às necessidades específicas das crianças adotadas. Deoutro lado, impõe-se ter-se presente que embora existam aspectos da maternidade e dapaternidade que se vinculam inexoravelmente ao sexo, tal como a amamentação. emgrande medida as definições dos papéis de maternidade ou de paternidade são definiçõesestabelecidas socialmente e, dessa forma, não há qualquer vinculação “natural” entreesses papéis e o sexo da pessoa que os exerce. O que é incontestável é que todas asnecessidades da criança, filha biológica ou adotada, são atendidas por tais funçõescompreendidas na paternidade e na maternidade e que. portanto, em se tratando daquelasdecorrentes da divisão socialmente estabelecida, serão, em princípio, exercidas pelo pai epela mãe. Mas não necessariamente, porque cada vez mais se verificam “pais” cumprindocom funções antes reservadas às “mães” e vice-versa, isto quando ambas as funções nãosão desempenhadas por uma única pessoa nos casos das famílias monoparentais. senãoainda por terceiras pessoas.

A primazia do interesse dos direitos da criança é determinaçãoconstitucional e também da Lei 8.069/90 — ECA — nos termos de seu artigo 43 e, ainda, oartigo 1° da Lei 12.01 0/09 que garante o direito à convivência familiar a todas e crianças eadolescentes. Assim, as necessidades da criança em seu integral desenvolvimento e noseu processo de integração socioafetiva são, em larga medida, atendidas pela família, ehoje, as uniões homossexuais — ou, para alguns, homoafetivas - se integram totalmente aoconceito de família em uma perspectiva pluralista, conforme já enfrentado. Resta tambémjá consagrado pela doutrina mais abalizada, assim como pela recente jurisprudência, que aadoção é plenamente possível por casais homossexuais, não existindo qualquerdemonstração científica de prejuízo à criança adotada por famílias assim configuradas,dado que é o afeto o elemento central de vinculação das pessoas que a integram,desimportando a orientação sexual dos “pais” ou das “mães”. Tal é o que aponta LuizMello:

“Enquanto não se reconhecer que a homossexualidade é uma das alternativas
possíveis no campo polimorfo e múltiplo das vivências amorosas humanas, enão uma modalidade nefasta do conjunto das perersidades psicossociais a luta
de gays e lésbicas pelo direito à socialização de crianças continuará a encontrar
fortes resistencias Todavia segundo Rotelio tl98). os estudos sobreparentalidade de homossexuais mostram que as crianças criadas por !ésbicas ou
gays são tão saudáveis e ajustadas quanto as outras Da mesma forma. tais
estudos não apresentam qualquer comprovação de que as crianças socializadas
por homossexuais tendam a ser homossexuais numa proporção maior do que as
crianças socializadas por heterossexuais ou que possuam caracteristicas de
personalidade ou comportamental. em decorrência da orientação sexual de seuspais, que as coloquem em situação de desvantagem social (Badinter 1993;Patterson 19Q5 c3 dli ‘30 1P9 Flfr 9’ o : 1

tSSC n.as nrt;ar a no preconceto e na Uscrim nação socai a queestão sujeitas e ql.e podem repercuti neqatiamente sobre s filhos
dependendo do o texto soe ai em que i co e de orrna orno ‘«ada ccm.idr oorseoie dar ‘rn a stuaçã
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O predomínio dos interesses e necessidades da criança adotada noInstituto da adoção e a perfeita possibilidade de que tais interesses e necessidades sãoplenamente satisfeitos também pela adoção por famílias constituídas pelas relaçõesestáveis homossexuais já é assente também na jurisprudência.49

Pela importância e riqueza de argumentos, reproduz-se integralmente a seguinte Ementa de julgadodo STJ: “DIREITO CIVIL. FAMILIA. ADOÇÃO DE MENORES POR CASAL HOMOSSEXUAL.SITUAÇÃO JÁ CONSOLIDADA. ESTABILIDADE DA FAMÍLIA. PRESENÇA DE FORTES VÍNCULOSAFETIVOS ENTRE OS MENORES E A REQUERENTE. IMPRESCINDIBILIDADE DA PREVALÊNCIADOS INTERESSES DOS MENORES. RELATÓRIO DA ASSISTENFE SOCIAL FAVORÁVEL AOPEDIDO. REAIS VANTAGENS PARA OS ADOTANDOS. ARTIGOS 1” DA LEI 12,010/09 E 43 DOESTAfUTO DA CRIANÇA E DO ADOLESCENTE. DEFERIMENTO DA MEDiDA. 1. A questão dizrespeito à possibilidade de adoção de crianças por parte de requerente que vive em união homoafetiva comcompanheira
que antes já adotara os mesmos filhos, circunstância a particularizar o caso em julgamento. 2. Em ummundo pós-moderno de velocidade instantânea da informação, sem fronteiras ou barreiras. sobretudo asculturais e as relativas aos costumes, onde a sociedade transforma-se velozmente, a interpretação da lei develevar em conta, sempre que possível, os postulados maiores do direito universal. 3. O artigo I da Lei12.010/09 prevê a “garantia do direito à convivência familiar a todas e crianças e adolescentes”. Por sua vez, oartigo 43 do ECA estabelece que “a adoção será deferida quando apresentar reais vantagens para o adotando efundar-se em
motivos legítimos”. 4. Mister observar a imprescindibilidade da prevalência dos interesses dosmenores sobre quaisquer outros, até porque está em jogo o próprio direito de filiação, do qual decorrem asmais diversas consequências que refletem por toda a vida de qualquer indivíduo. 5. A matéria relativa àpossibilidade de adoção de menores por casais homossexuais vincula-se obrigatoriamente à necessidade deverificar qual é a melhor solução a ser dada para a proteção dos direitos das crianças, pois são questõesindissociáveis entre si.
6. Os diversos e respeitados estudos especializados sobre o tema, fundados em fortes bases científicas(realizados na Universidade de Virgínia, na Universidade de Valência, na Academia Americana de Pediatria),‘não indicam qualquer inconveniente em que crianças sejam adotadas por casais homossexuais, maisimportando a qualidade do vínculo e do afeto que permeia o meio familiar em que serão inseridas e que as ligaa seus cuidadores”. 7. Existência de consistente relatório social elaborado por assistente social favorável aopedido da requerente. ante a constatação da estabilidade da família. Acórdão que se posiciona a favor dopedido. bem como parecer do Ministério Póblico Federal pelo acolhimento da tese autoral. 8. É incontroversoque existem fortes vínculos afetivos entre a recorrida e os menores sendo a afetividade o aspectopreponderante a ser sopesado numa situação como a que ora se coloca em julgamento. O Se os estudoscientíficos não sinalizam qualquer prejuízo de qualquer natureza para as crianças, se elas vêm sendo criadascom amor e se cabe ao Estado, ao mesmo tempo. assegurar seus direitos. o deferimento da adoção é medidaque se impõe 10. O Judiciário não pode fechar os olhos para a reabdade fenomêruca, Vale dizer, no plano da“realidade”, ão ambas, a requerente e sua companheira. responsas eis pela criação e educação dos doisinfantes, de modo que a elas, solidariamente, compete a responsabilidade. li. Não se pode olvidar que se tratade situação fática consolidada, pois as crianças iá chamam as duas mulheres de mães e são cuidadas por ambascomo filhos, Existe dupla maternidade desde o nascimento das crianças, e não houve qualquer prejuizo emsuas criações 12. Com o deferimento da adoção, fica preserado o direito de conivio dos filhos com arequerente no caso de separação ou falecimento de sua companheira. Asseguram-se os direitos relativos aalimentos e sucessão. ‘iabilizando-se, ainda, a inclusão dos adotandns em cr’9nin de sN4e a oie”en’
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Considerando, pois, tal pressuposto, ou seja, o predomínio dos interessesda criança, é forçoso admitir-se que a licença-adoção deve também assim ser entendida e,em assim sendo, as funções de maternidade e de paternidade devem ser garantidas,independentemente de quem as exerça, de tal sorte que tais funções devem ser garantidasà criança tanto quanto a quem deva exercê-la, na especificidade do início de um convíviofamiliar, ínsitas no tempo de licença concedido pela lei. Vale dizer, sempre haverá alguémque cumprirá com o exercício da paternidade e da maternidade na satisfação dasnecessidades do adotando, ainda que pela mesma pessoa na monoparentalidade familiar.Portanto, a licença-adotante do artigo 143 da LC 10.098/94 deverá ser orientada por talfinalidade, do que decorre que a solução se dá com a concessão da licença sempre aomenos a uma das pessoas integrantes do casal homossexual, independentemente do sexodos adotantes, cumprindo a licença do subseqüente artigo 144 ao outro parceiro ou à outraparceira da união homossexual, mas nunca a mesma licença a ambos. No caso da famíliamonoparental, haverá sempre o direito à licença do artigo 143 da lei em foco. Em todos oscasos observar-se-á o tempo da licença do artigo 143 de acordo com a idade da criançaadotada, na forma ali prevista.50

Tal é solução que deve ser adotada, como única forma de conferir a taisdispositivos da LC 10.098/94 interpretação que a torne compatível com os mesmosprincípios constitucionais aqui detidamente enfrentados e coerente, da mesma forma, coma festejada decisão do STF, balizadora da compreensão que deve orientar todas asquestões atinentes a uniões homossexuais.

3. DO CONTROLE POSTERIOR DE CONSTITUCIONALIDADE.NECESSIDADE E SUFICIÊNCIA DO PARECER COM CARÁTERNORMATIVO - IMPORTÂNCIA DE FIXAÇÃO DE ORIENTAÇÃO PARAOS ÓRGÃOS DA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA ESTADUAL:

A questão que aqui se Coloca podena ser entendida, em um primeiromomento, no âmbito da discussão acerca da possibilidade, ou não de o Poder Executivodeixar de aphcar disposçâo legislativa nconstitucional doutrinanamente enfrentado nadiscussão acerca do controle de constitucionalidade posterior ou repressivo por parte doPoder Executivo — considerando-se as limitações que a legislação estadual — Lei Estadual7 672/82 e LC 10.098/94 — prima facie coloca quanto à concessão de diversos direitos nelaprevistos relativamente às pessoas que convivem em uniões homossexuais.
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Ocorre que as situações aqui enfrentadas não se referem à não-aplicação de disposições legais tidas por inconstitucionais, mas sim de aplicação de tallegislação com base em interpretação conforme á constituição de forma a harmonizá-lasàs disposições constitucionais, especialmente tendo em vista a recente interpretação dadaao texto constitucional pelo Supremo Tribunal Federal quanto à matéria. Sob pena de, emassim não se precedendo, ao prosseguir-se com a interpretação da legislação em foco talcomo vem sendo, incidir-se, ai sim. em flagrante inconstitucionalidade a ser sanada peloPoder Judiciário por provocação de parte dos administrados prejudicados, ônusdesnecessário a pesar não somente aos administrados lesados como aos próprios PoderExecutivo e Judiciário.

Todavia, ainda que se entendesse estar-se diante de situação a desafiarcompreensão sobre a legitimidade, ou não, de o Poder Executivo deixar de aplicar normainfraconstitucional cuja inconstitucionalidade ainda não fora declarada pelo PoderJudiciário, na esteira do entendimento doutrinário superveniente ao advento da vigenteConstituição Federal, no sentido de que se trata de prerrogativa exclusiva do PoderJudiciário a declaração de inconstitucionalidade, devendo o Executivo aplicá-la enquantotal declaração não ocorra, seja pelo controle concentrado ou pelo difuso, ou enquanto nãohaja, em qualquer deles, ao menos suspensão de eficácia por aquele Poder, tendo porbase o princípio da legalidade estrita, há que se considerar, sem embargo, que talentendimento, ainda que de tal efetivamente se estivesse tratando, já vem sendo revisadopela doutrina e pela jurisprudência, levando-se em conta, dentre outros argumentos, o dasupremacia da Constituição.

Ainda que se invoque o argumento no sentido de que a ampliação dalegitimidade para propositura da ação direta de inconstitucionalidade aos chefes do PoderExecutivo em âmbito federal e estadual, procedida pela Constituição Federal de 1988determinaria a prerrogativa exclusiva do Poder Judiciário de declarar ainconstitucionalidade, tendo por base, pois, argumento com fundamento formal —legitimidade formal para a propositura da ADI —, a doutrina e a jurisprudência vêminvocando argumento mais consistente, já referido, o da supremacia da Constituição. comoforma de apontar uma legitimidade material ao qual também se agrega o de que aplicar leiinconstitucional e negar o próprio principio da legalidade, uma vez que é a Constituiçãoque confere legalidade a qualquer norma — regra ou princípio — daí decorrendo que aaplicação de qualquer disposição legal. expressa ou implícita que afronte a Constituição émesmo negá la negar a Constituição onde quer se faça, é negar o Estado Democráticode Direito

Vem a calhar sobre o assunto. a lição de Pedro Lenza
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çart 103, 1) e os Governadores dos Estados e do DF (art 103, VI E quanto aosPrefeitos’7
Estes não estão previstos no rol de legitimados do art 103. Então algunssustentavam que poderiam os Prefeitos, e somente eles, descumprir a leiflagrantemente inconstitucional, determinando a sua não-aplicação para ossubordinados hierárquicos.
Essa tese, contudo, mostrou-se bastante complicada, pois, em certa medida,acarretava maior atribuição de poderes aos Chefes dos Executivos municipaisem detrimento dos estaduais e em relação ao Presidente da República.Em razão dessa situação, buscou a doutrina outra justificativa, que não ameramente formal, para a configuração da tese do descumprimento da lei e,assim, manter a regra que prevalecia antes do texto de 1988: princípio dasupremacia da constituição e da regra de que a aplicação de lei inconstitucionalo mesmo que a negativa de aplicação da própria constituição.Entendemos que a tese a ser adotada é a da possibilidade de descumprimentoda lei inconstitucional pelo Chefe do Executivo.

Isso porque entre os efeitos do controle concentrado está a vinculação dosdemais órgãos do Poder Judiciário e do Executivo (art. 28, parágrafo único, daLei n. 9868/99 e art. 102, § 2., da CF/88 — EC n. 45/2004).Outro argumento a fortalecer a idéia de possibilidade de descumprimento da leiflagrantemente inconstitucional pelo Executivo decorre dos efeitos da súmulavinculante (Reforma do Judiciário), que, uma vez editada, vinculará aAdministração Pública, sob pena de responsabilidade civil, administrativa e penal(art. 64-8 da Lei n. 9.784/99, introduzido pela Lei n. 11.417/2006).Antes, porém, a contrario senso e desde que não exista qualquer medida judicialem sentido contrário, tecnicamente, poderá o Chefe do Executivo determinar anão aplicação de lei flagrantemente inconstitucional.”51

Se, por um lado, é verdade que a jurisprudência também já há muito vemadmitindo a necessidade de serem contempladas pelo Poder Judiciário compreensõesimportantes que as transformações sociais impõem acerca da realidade, antecipando-se àprópria dinâmica legislativa, não menos verdade é que o Poder Executivo, como tambémator e legítimo intérprete da Constituição, tanto quanto todos os destinatários da normaconstitucional, tal como assevera Peter Háberle, mais do que pode, deve — até mesmopelo princípio do poder-dever — direcionar a Administração Pública de forma a orientar-sepor uma atuação consentânea com a máxima amplitude dos princípios constitucionais.Dessa maneira, conferindo congruência ao princípio da legalidade estrita de forma aconsiderar a necessidade de permanente atenção aos rocessos interpretativos dalegislação que inexoravelmente a Administração tem de fazer de forma coerente —conforme — com a Constituição e com os instrumentos internacionais dos .quais o Pais ésignatário

Importante frisar que a responsabilidade por traduzir a Constituição nasua concretude, ou, de outra forma, concretizar a Constituição é dever de todos osrsogáie ri ‘rlern ‘‘o1 w eri d r ‘c s f d ebstaao ou n ais precisamente, todas as funções de Poder do Estado O que, comoadverte Konrad Hesse, ‘iai para alem da tradução da vontade de pode’ mas de’,econtemplar a vontade de constituição onqinada na oompreensao acerca da necessidade
i ENZA. Pedro Direito Constitucional Esquematizado. São Puio Fd Saria 1d Ed1 1/2
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de uma ordem jurídica firme como proteção contra o arbítrio, na clareza de que tal ordemjurídica está em permanente processo de legitimação que exsurge da própria dinâmica davida em sociedade e que tal se dá pelo concurso da vontade humana52,entendida semprecomo vontade de um ser humano complexo e permanentemente contextualizado em seudevir histórico.

A toda evidência, não se está, aqui, subvertendo a harmonia entre osPoderes, de tal sorte que resta intangível a competência do Poder Judiciário como aqueleque sempre dará a última palavra acerca de qualquer matéria a ele submetida, nos exatostermos dos artigos 2° e 5°, inciso XXXV, ambos da CF188, especialmente no que concernea toda e qualquer questão que envolva constitucionalidade e interpretação dasConstituições Estadual e Federal.

Sem embargo, considerando sempre os limites aqui frisados, o PoderExecutivo, orientado pelo seu órgão competente, a Procuradoria-Geral do Estado, forte noartigo 115 da Constituição do Estado e artigo 2° da LC 11.742 de janeiro de 2002, étambém intérprete da Constituição, tal como rigorosamente deve sê-lo de forma aconsubstanciar a legalidade estrita aos comandos constitucionais que precedem efundamentam todo o ordenamento jurídico.

Conforme aponta Peter Hâberle:

Para uma pesquisa ou investigação realista do desenvolvimento dainterpretação constitucional, pode ser exigível um conceito mais amplo dehermenêutica: cidadãos, grupos, órgãos estatais, o sistema público e a opiniãopública (...) representam forças produtivas de interpretação (interpretatorisheProduktivkrfte); eles são intérpretes constitucionais em sentido lato, atuandonitidamente, pelo menos, como pré-intérpretes ( Vorinterpreten). Subsiste semprea responsabilidade da jurisdição constitucional, que fornece, em geral, a últimapalavra, sobre a interpretação, com a ressalva da força normatizadora do votominoritário. Se se quiser temse aqui uma democratização da Interpretaçãoconstitucional. Isso significa que a teoria da interpretação deve ser garantida soba influência da teoria democrática Portanto. é impensável uma interpretação daConstituição sem o cidadão ativo e sem as potencias publicas mencionadas. ‘

Sendo legítimo. pois também ao Poder Executivo, pelo seu orgãocompetente, Procuradoria-Geral do Estado54, a interpretação ou, quando menos, a pré
HESSE Konrad, op cit. p. 19/20
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interpretação a que se refere Hàberle. a fortiori se impõe a orientação com caráternormativo aqui pretendida, tendo como suporte a decisão do STF já apontada. O quesignifica dizer que a orientação da interpretação da legislação aqui delimitada de forma aharmonizá-la à Constituição Federal, considerando a interpretação dada em definitivo peloSTF quanto à matéria, é de rigor, afastando, inclusive, preocupações que setoresdoutrinários, não sem algum fundamento, apontam quanto à proposta do doutrinador emfoco55.

Cumpre apontar, de outro lado, que, em rigor, não se está, aqui,apontando para a não-aplicação de legislação por inconstitucionalidade, mas sim fixandoorientação interpretativa a essa mesma legislação de forma a harmonizá-la à ConstituiçãoFederal, com base nos fundamentos aqui esposados que estão somente a se alinhar e areforçar a recente interpretação dada pelo Supremo Tribunal Federal quando dojulgamento da ADI n° 4277 e ADPF n° 132, já referido. Vale dizer, não se trata deorientação para não-aplicação de disposições legais fundadas em flagranteinconstitucionalidade — o que, como demonstrado, ainda assim estaria no campo depossibilidades constitucionais de atuação do Executivo — mas sim de correta aplicaçãodaqueles dispositivos legais tendo por base a Constituição Federal.

Pelos mesmos fundamentos, não se está malferindo competência doPoder Legislativo, porque a interpretação aqui defendida desses mesmos dispositivos estáplenamente compreendida dentro do campo interpretativo suportado pela dicção legal,desde que operado em harmonia com a Constituição Federal e afastando, isto sim, repita-se, a vigente interpretação restritiva. Interpretação essa que, a persistir, aí sim, confere atais dispositivos eiva de inconstitucionalidade por albergar conteúdo discriminatório nãoadmitido pelos princípios fixados em sede constitucional, especialmente aqueles expressosno inciso IV do art. 30 e artigo 50
caput, da Constituição Federal vigente, já exaustivamenteabordados. Não se está pois, a legislar, senão apenas orientando a Administração quantoà correta aplicação da lei, em interpretação conforme à constituição, nos precisos limitesdefinidos pelo STF, que, a seu turno, tampouco legislou, como não poderia ser diferente,quando deitou seu novel entendimento acerca da matéria.

administração pública 1 VII desenvolver a advocacia preventiva tendente a evitar demandasudicias e contribuir para o aprimoramento institucional da adm nistração pública nc j5VC mediantea elaboração de projetos de ei e de outros diplomas normativos, ( 1 X propor orientação jundiconormativa para a administração pública estadual direta e indireta ( ) XII - contribuir para oaperfeiçoamento das instituições Jurídicas nacionais e estaduais, bem como dos serviços publicosestaduais e municipais ( )‘

Não se desconhecem as críticas que se levantam relativamente à proposta de Háberle talcomo o faz Paulo Bonavides. que aponta ressalvas quanto ao que de’cr-ina d
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É que, tal como demonstrado, há espaço interpretativo para que sepossa conferir interpretação conforme a Constituição à legislação estadual aqui sobanálise, tanto como houve para o artigo 1.723 do Código Civil Brasileiro - Lei n° 10.406, de10 de janeiro de 2002 — e para o § 3° do artigo 226 da CF188 dada pela mais alta Corte doPaís, pelo qual queda inconstitucional, isto sim, qualquer outra interpretação que leve aoentendimento de que está vedada pelo ordenamento jurídico prevídenciário e estatutárioestadual a extensão de direitos a união estável configurada entre pessoas do mesmo sexo.

Importante também apontar que a jurisprudência, constitutiva de uma dasfontes do Direito Administrativo, tal como já asseverado, é autorizadora no sentido de quese adote interpretação conforme incorporando à interpretação dos textos legais em foco oque fixado de maneira firme pelos Tribunais, especialmente no que vem definindo o STF e,fundado em tal entendimento, é absolutamente legítimo que a Administração, por atonormativo seu, adote o entendimento fixado pela jurisprudência dando tratamento igual atodas as situações que sejam idênticas ou semelhantes. Nesse sentido, mais uma vez,preleciona Diógenes Gasparini:

“Em alguns países, a exemplo dos Estados Unidos da América do Norte, ajurisprudência tem força coercitiva, na medida em que devem ser respeitados osprecedentes judiciários, notadamerite das cortes superiores. Em outros países, aexemplo do Brasil, os julgados dos Tribunais obrigam por força moral queencerram e só por isso são respeitados pelas instâncias e juizes. Apesar de serassim, e de não se aplicarem senão a casos concretos, é seguro dizer que antedecisões reiteradas, de pacífica orientação jurisprudencial num dado sentido, aAdministração Pública pode, por ato normativo seu, estender seus efeitos aoutras situações idênticas.”56

Dessa forma, resta de forma clara que a adoção de orientação jurídicaaqui pode se dar com caráter normativo, porque traduz atuação compreendida no âmbitode competência da Procuradoria-Geral do Estado nos termos do artigo 82 inciso XV dc oartigo 115, inciso 1, ambos da Constituição do Estado do Rio Grande do Sul de 1989, artigo1°. capul dc artigo 2°, incisos IV, VII, X, XII e artigo 13, parágrafo único, todos da LC n.°11.742/2002.

4. Conclusão

É, então, ao fim e ao caoo na esteira de tais entendimentos,especialmente. a) com base na decisão do STF relativamente à ADI n° 4277 e ADPF n°132 b) na compreensão da necessidade de adequação da nterpretação da lei dePrevidencia do Estado do Rio Grande do Sul ora em foco às novas realidade sociaisemergentes; c) na perspectiva de fazer valer radicalmente princípios constitucionais tãocaros. especialmente os da igualdade e da não discriminação, nsculpidos nos artigos 5°caput e 3°, inciso IV, respectivamente. ambos da CF/88; d) na compreensão de que aAdministração Publica tem o dever-poder orecípuo de oermarer+emnte husrr
gera aos admnistraaos e no compromisso de darconcretude aos Direitos Humanos plasmados na Constituição vIgente e nos :nstrurnentosnternacionais dos quais o Brasil é signatário e) em cnsorância rom Deceb Federal n703 20 g que estebe coca o PNDH III que e conlui pois como orentaçao juridica eadmnstrativa pela extensão dos direitos prevdencários conferidos es uniões estaveis
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heterossexuais para também contemplar as uniões homossexuais, observadas as mesmas
exigências fixadas para as situações de união estável heterossexual e mesmos limites.

ldenticamente, na forma demonstrada, se entende. também,
coerentemente com a jurisprudência já pacificada, não ser mais exigível a condição de
invalidez para o marido para a condição de dependente, bem como a ele também se
coloca extensível a presunção de dependência econômica da esposa beneficiária, não
somente na esteira do avanço irreversível da jurisprudência nesse sentido. mesmo que por
ora ainda não pacificada, como também tendo em conta os princípios constitucionais da
igualdade e da proibição de discriminação de qualquer natureza, inclusive por sexo, já
reiteradamente apontados.

Ainda, com base nos mesmos fundamentos, conclui-se, ainda, no sentido
de que todos os direitos funcionais previstos pela LC 10.098/94 que adentrem ou
tangenciem interesses de cônjuge ou de companheiro ou de companheira em casamento
ou união estável heterossexual devem ser igualmente conferidos a todos os servidores e
servidoras que se submetem direta ou indiretamente a tal diploma legal,
independentemente de orientação sexual e da forma do ente familiar constituído, nos
termos e na forma aqui expostos.

Por fim, levando-se em consideração que, uma vez acatados os termos
aqui expostos, haja necessidade de providências administrativas importantes, bem como
estudos acerca das repercussões financeiras para dar execução ao aqui propugnado,
sugere-se que os efeitos normativos do presente Parecer passem a valer:

a) em 90 (noventa) dias após a publicação oficial do presente Parecer.
para os direitos relacionados às uniões homossexuais na forma ora
apontada;

b) em 180 (cento e oitenta) dias após a publicação oficial do presente
Parecer, para fins de extensão dos direitos previdenciários. no
casamento aos maridos prazo no qual poderá ser encaminhado
projeto de lei ao Poder Legislativo para regulamentação da materia
na forma e sob os fundamentos expostos no tem 1 2 deste Parecer

F o Darecer.

À elevada consideração do Exmo Sr Procurador-Geral do Estado

Porto Alegre. 12 de agosto 2011.

/
/ ./ . 1

irib César DEla,
F ocirad rdo Estado
Coar enador a Carrs ao de D rtes Hi ran s

ProC.,r9do,C Geral dO istado



*
ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL

PROCURADORIA4)ERAL DC) ESTADO

pnwan3
O 020821-10.00111-7

AcolhoasconclusõesdoPARECER n.°154‘11,da

Comissão de Dfreitos Humanos da Procuradoria-Geral do
Estado, de autoria do Procurador do Estado Doutor Carlos
César D’Elia.

Encaminhe-se ao Excelentíssimo Senhor
Governador do Estado para sua aprovação.

Em ?3 c) da ittui.

Carlos Henrique Kalpper,
Procurador-Geral do Estado.
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Processo n°020821-10.00/11-4

APROVO as conclusões do Parecer n° 15.394/11. da Procuradoria-

Geral do Estado. dando orientação jurídico-normati a à administração pública

estadual. em face do contido no artigo 82. inciso XV. da Constituição Estadual.

À Procuradoria-Geral do Estado para as anotações ([e praxe e

pro idências que entender necessárias.

PALÁCIO PIRATINI. em Porto Alegre. i

TARSO GENft.
GOVERNADORØO ESTADO.
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