DIREITO PREVIDENCIARIO: o afeto como elemento
caracterizador da familia sécio afetiva e o poliamor
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INTRODUGAO

A seguridade social enquanto instrumento e ferramenta de pacificagéo social, na medida em que
atue buscando o bem-estar e a justiga sociais, tém como alvo a prote¢ao da familia. Em especial na
relagdo juridica previdenciaria temos beneficios de carater familiar como o salario familia, o auxilio-re-
cluséo e de certa forma o salario maternidade com as recentes altera¢des na legislagao patria.

O conceito de familia € multiforme. Familia pode ser definida como relagao interpessoal baseada
na consanguinidade, afinidade ou afetividade. A familia é o nucleo essencial da sociedade, razéo pela
qual o Estado tem o dever de protegé-la. Tal protegao € verificada historicamente.

A Declaracao Universal dos Direitos do Homem aprovada pela Organizagao das Nag¢des Unidas
(ONU) em 19 de dezembro de 1948 protege a familia. (item XVI, 3).

O direito protege a familia em decorréncia de dois (02) fatos:
(1) Prestigio da ordem natural que antecedeu o Estado;
(2) Para manter o equilibrio entre os trabalhadores em face da carga familiar.

Teologicamente, a familia € uma instituigdo divina projetada com o intuito de perpetuar a espécie
humana sobre a terra. Pelo casamento como forma legitima de unir um homem e uma mulher se cons-
titui uma familia dando-se efetividade ao plano divino narrado em Génesis 1:28: “frutificai e multiplicai-
-vos, e enchei a terra, e sujeitai-a”.

A formagéao familiar vai langar sua origem mais remota na natureza social humana. Na Biblia Sa-
grada no livro de Génesis verificamos Deus afirmando que ndo era bom para o Homem viver s6, razao
pela qual Ihe faz uma a adjuntora para com ela formar a primeira familia universal. Na Lei Judaica (Tora)
a familia se faz fortemente presente. Em Génesis 12:7 quando Deus apareceu a Abrado disse: “Eu darei
esta terra a teus descendentes”, mais tarde quando apareceu a Isaque descendente de Abrao falou:

Nao descas ao Egito. Permanece tranquilo na terra que Eu te designei. Permanece um imigrante
nessa terra. Eu estarei contigo e te abengoarei, uma vez que sera para ti e tua semente que darei

1 Doutorado em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo (2003). Professor do Departamento de
Direito Publico da PUC-SP.
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todas estas terras. Eu assim manterei o juramento que fiz ao teu pai Abrado. Farei teus descen-
dentes tdo numerosos quanto as estrelas do céu, e a eles concederei todas as terras. Todas as
nacoes da terra serdo abengoadas através de seus descendentes. Tudo isso é porque Abrado
obedeceu a minha voz e guardou a minha ordem, meus mandamentos, meus decretos € minhas
leis”. (Génesis 26:2-5).

Etimologicamente no hebraico antigo familia significa casa do pai (hetav).

Os filhos sao fundamentais na visao biblica da familia em Salmos 127:3-5 encontramos:

Heranga do Senhor séo os filhos: o fruto do ventre seu galarddo; Como flechas na mao do guer-
reiro, assim sao os filhos da mocidade; Feliz o homem que enche deles a sua aljava: ndo sera
envergonhado, quando pleitear com os inimigos a porta.

Jayme Vita Roso (2012, p. 109-110) destaca que: plano material a constituicdo de uma familia se
assemelhava a ‘construir uma casa’, a constituicdo de um cla, tanto que, por tradigao, os critérios rigi-
dos para pertencer a uma familia somente poderiam ter origem sanguinea por lagos estreitos, ou ainda,
por lagos conjugais decorrentes do casamento (os legais) ou ainda mais, pela proximidade geografica.
A casa (residéncia) € o fundamento de construgédo da (casa) familia. O chefe da familia é o patriarca
que exercia sua autoridade sobre a mulher e os filhos conforme se verifica em Exodo 3:6; 4:5. A mulher
conquanto tivesse outro status ocupava posig¢ao privilegiada (lugar de honra) na familia, cabendo a
ela o cuidado da familia, podendo participar das festas religiosas e vender os bens que |he pertenciam
(Provérbios 1:8). Tanto que achar uma mulher virtuosa era uma das maiores béng¢aos que um homem
poderia ter.

Em salmos 128:1-2 o Rei Davi declara: “Tua esposa, no interior de tua casa, sera como a videira
frutifera; teus filhos como rebentos da oliveira, a roda da tua mesa”.

Na familia judaica ha a reparticdo do exercicio do poder entre marido e mulher, razdo pela qual
os judeus opdem maior resisténcia ao conceito moderno de familia.

A familia esta na base do projeto de Deus para os seres humanos tanto que a maternidade é en-
carada como bencao e a infertilidade como uma infelicidade. Os filhos no contexto biblico sdo heranca
de Deus, a forma de se dar continuidade ao projeto dos pais. O decélogo (Exodo 20:12) determina que
os filhos devem honrar os pais, que se traduz na obrigagcao de servir, preservar a dignidade. Os filhos
sao a esperanga da renovacgao da vida e do atingimento dos projetos de longa duragéo. Para o povo
judeu em cada nascimento se renova a esperang¢a do nascimento do “Messias”.

A Igreja Catdlica ja ha muito tempo preocupa-se com a protegao social da familia. Verifica-se
tal preocupacao em varias enciclicas papais como a RerumNovarum do Papa Leao Xlll que ampliou a
protecdo do trabalhador pelo numero de familiares sob sua responsabilidade; a Quadragésimo Anno
do Papa Pio XI previa que a remuneragao do chefe de familia devia ser suficiente para a manutencao
da familia; a Mater et magistra do Papa Joao XXIIl que reafirmava que a remunerag¢ao do trabalhador
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deveria ser suficiente para cobertura das suas necessidades individuais e de sua familia.

Sob o ponto de vista Sociolégico e generalista podemos dizer que as fungbdes da familia sao:
assegurar a sobrevivéncia fisica e construir a humanidade essencial do homem.

As principais funcdes da familia sdo: reproducéo da espécie humana de maneira ordenada,
transmissao dos conhecimentos, formagao dos valores socioculturais, produ¢gao econémica (no modelo
pré-industrial).

A solidariedade € intrinseca a familia. Objetiva a familia, a criagdo de uma comunidade de pes-
soas.

As funcdes da familia também estdo em mutagdo juntamente com o seu conceito. E na familia,
na vizinhanga, na comunidade que se vive e se encontra a reserva moral da sociedade. E |4 que o
cidadédo vai encontrar a solidariedade sem interesse.

Do ponto de vista generalista o papel da familia € buscar a felicidade de seus integrantes. A so-
ciedade sempre estabeleceu protecao especial a familia em razdo de sua fungao procriadora. Porém,
com o avancgo das técnicas de reprodugao humana e a busca frenética da satisfacdo das necessidades
humanas, passa-se a questionar o modelo tradicional de familia como aquela cuja fungéo primordial é
a procriagao. Abrindo espaco para a discussao de outros tipos de familia como as decorrentes da uniao
estavel, ou entre pessoas do mesmo sexo (familia socio afetiva). Por fim, a familia tem como fungao
propiciar o desenvolvimento do ser humano de sua capacidade de pensamento em sintonia com os
sentimentos.

Até o momento histérico que antecede a Constituicdo Federal de 1988 a familia tinha um forte
alicerce nos costumes socais e religiosos com algumas concessdes como a lei do divoércio e o reconhe-
cimento do direito previdenciario das concubinas. Apds a promulgag¢ao da Constituicdo de 1988 houve
uma profunda alteracdo dos tipos e formas de familias com a desinstitucionalizacdo do conceito de
familia. Alteragdes que impactam diversas areas do direito como o direito de familia, das sucessdes e o
direito previdenciario dentre outros.

Observamos a despatrimonializagdo da familia e por outro lado vemos a “desbiologiza¢édo” da fa-
milia. Uma vez que os elementos constitutivos de uma familia a deixam de ser apenas os lagos sangui-
neos passando a ter forte impacto a analise do afeto e consequentemente dos vinculos socioafetivos.

A familia anaparental é a que se lastreia no afeto? familiar, mesmo sem contar com a presenca
de pai ou mae (parentes colaterais). Exemplo: trés irmas solteiras idosas que forma grupo familiar. A
socioafetividade baseada nos principios da dignidade da pessoa humana, da autonomia da vontade
privada e na prote¢cao ao melhor interesse do menor se impde e por vezes se sobrepde a chamada
verdade bioldgica.

2 Affectus ou adfectus em latim vem da sobreposi¢cao ad(para) e fectum (feito) significando feito um para o outro.
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A familia atual rompeu com todos os modelos anteriormente ja experimentados. A familia como
porto seguro para todos os problemas esta em desuso. Cada vez mais vemos a familia se encolher (sob
o ponto de vista quantitativo) compondo-se de nucleos mais compactos e mais individualistas. Estas al-
teracdes impactam nao so6 a sociologia, como o direito, a economia, a demografia enfim uma pluralidade
de ciéncias que embora buscam compreender esta mutagao para adaptar-se a nova realidade.

Ocorre que o direito como ciéncia deve regulamentar as relagdes sociais existentes dentro da
sociedade. A familia surge como instituigdo moral, de ordem transcendental e que é reconhecida pelo
Direito. Dai a necessidade de algumas reflexdes para identificarmos como se deve efetivar a protegao
no ambito familiar. Por outro lado sabemos que na sua esséncia o direito a protecao social em especial,
o direito previdenciario € amoral.

O vocabulo “amoral”, de acordo com o dicionario Michaelis®, significa:

1. Que nao pauta sua conduta por principios morais; estranho a moral; 2. Filos que € naturalmente
indiferente as ideias do bem e do mal, sendo, portanto, incompleto no desenvolvimento de sua
consciéncia moral.; 3 Que nédo é suscetivel de qualificagdo normativa do ponto de vista de certos
codigos e regras morais vigentes em dado tempo e lugar; indiferente as valorizagées morais.

A SEGURIDADE SOCIAL E A PROTEGAO A FAMILIA

Para Pierre Laroque doutrinador precursor da previdéncia social francesa “nao
se pode conceber uma seguridade social do individuo que ndo seja uma seguridade
social familiar”. (LAROQUE, 1947, p. 829). Seguridade social € conjunto de medidas
visando a protegao social dos integrantes de uma sociedade. A seguridade social
abrange a protecdo em trés (03) areas a saber: previdéncia social, assisténcia
social e saude.

A seguridade social visa proteger os individuos individualmente considerados
e os individuos agrupados em familia ou em nucleos familiares.

A familia como célula mae da sociedade é importantissima para a preservagao dos agrupamen-
tos humanos. Independentemente do seu formato ou da sua configuracdo. Sem familia, ndo temos
sociedade organizada.

As estratégias visando a protegdo social da familia € vital para a manutencédo dos sistemas
protetivos sociais. Ameacar a familia é ameacar a sociedade. Assim como ameagcar a protecéo social
significa ameacar a familia.

Os sistemas de protegao social séo testados de forma interna (endégena) e externa (exégena).

3 Disponivel em: http://michaelis.uol.com.br/. Acesso em: 20 maio 2018.
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Os vetores exdgenos ou gerais sao: competitividade, globalizagao e ou liberalizagao internacio-

nal. Por sua vez os vetores internos sédo: envelhecimento populacional, queda das taxas de fertilidade,
pressoes fiscais (busca do equilibrio orgamentario fiscal), mudancas na familia, desemprego e desin-
dustrializagao.

Sistemas de protec¢ao social baseado no modelo ocupacional como € o caso de modelo brasilei-
ro, associado ao problema demografica do envelhecimento populacional e maior razao de dependéncia
com leis rigidas de controle de trabalho tende a gerar desequilibrio fiscal.

A politica social, notadamente a politica social familiar ndo pode ser encarada como gasto/des-
pesa, mas sim como investimento a longo prazo. O Estado deve direcionar recursos as necessidades
de jovens desempregados, assisténcia ao idosos, formacéo de competéncia (educacéo ocupacional e
instrugdo em geral).

Ha um elo invisivel e indissociavel entre familia e protecao social. Os sujeitos protegidos dentro
do sistema de protecao social denominado seguridade social estdo inseridos em uma unidade familiar.
Os integrantes das familias séo fortemente atingidos pelas contingéncias sociais razdo pela qual os
sistemas de protecao sdcias tém forte vocagao para a protecado das contingéncias familiares. Em uma
sociedade global familiar multifacetada esta protecdo ganha uma importancia maior. Ao mesmo tempo
em que temos uma ampla classificagao familiar é fato que as unidades familiares estao cada vez mais
frageis exigindo maior atengao por parte do Estado.

A protecao a familia ha de ocorrer de forma multipla cabendo ao Estado estabelecer politicas vi-
sando a protegcao dos membros da familia contra os mais variados riscos sociais como idade avancgada,
incapacidade laboral, desemprego, saude, ndo acesso ao mercado de trabalho, ndo acesso a educa-
¢ao, ndo acesso a moradia.

A CONSTITUIGAO FEDERAL E A PROTEGAO A FAMILIA

O art. 226 da Constituicao determina que o Estado conceda especial protecdo a familia. A fa-
milia € por assim dizer, a matriz das instituicdes, lembrando-se que o Estado existe para dar protegcao a
familia, e mais do que protecao necessita do respeito do Estado. Porque o Estado existe em funcéo do
individuo, da familia e ndo o contrario.

A protecao a familia vai encontrar fundamento constitucional nos seguintes principios:

a) Respeito a dignidade humana (art. 1° inc. Ill);
b) Tratamento isondmico as pessoas (art. 5°, I, 226, § 5°, 227, § 6°);

c) Dever da familia, da sociedade e do Estado em assegurar a crianga € ao
adolescente os direitos fundamentais de uma existéncia baseada na convivéncia
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familiar e comunitaria a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao,
exploracdo. Violéncia, crueldade e opresséo. (art. 227).

A Constituicao Federal de 1988 ao romper o conceito de familia tradicional apresenta a possibili-
dade de classificacdo familiar apresentando uma redefinicdo do conceito de familia.

Quanto aos integrantes: A familia pode ser classificada como: nuclear ou conjugal, ampliada ou
consanguinea ou abrangente.

Nuclear ou conjugal é constituida por um homem (pai), uma mulher (mae) e filhos biolégicos ou
adotados habitando num ambiente familiar comum;

Ampliada ou consanguinea composta pela familia nuclear e por membros que tenham algum
lago de parentesco, caracterizada pela consanguinidade.

Abrangente (a que inclui até os ndo parentes desde que coabitem).

Podemos ainda classificar a familia como: matrimonial, concubinaria, monoparental e s6cio afe-
tiva ou entre pessoas do mesmo sexo.

A familia matrimonial remonta ao tempo do Cédigo de Napoledo e somente confere status fami-
liar aos descendentes gerados na constancia do casamento.

A familia patriarcal centra-se no matrimonio e a familia aparece como um grupo ou comunidade,
fundada sobre a homogeneidade das crengas, da divisdo dos papéis familiares, preocupada com sua
sobrevivéncia material, bioldgica e cultura.

A familia concubinaria € aquela que decorre do reconhecimento da existéncia de relagdes ex-
tramatrimoniais, ainda que estaveis. O Caodigo Civil brasileiro de 1916 nao se ocupava do instituto do
concubinato, a n&o ser para sanciona-lo como prelecionava Agostinho Alvim. A marcha jurisprudencial
para consagrar a uniao concubinaria estavel ao reconhecimento como entidade familiar foi lenta. A le-
gislacao previdenciaria foi a primeira a prever direito a concubina, aos beneficios previdenciarios, na
qualidade de dependente do segurado. Somente com o advento da Constituicdo Federal de 1988 houve
a institucionalizacao da uniao estavel®.

Art.226, § 3°: “Para efeito de protecao do Estado, é reconhecida a uniao estavel entre o homem

4 A unido estavel é fato social e juridico e como tal gera consequéncias juridicas. S&o deveres que decorrem da
unido estavel o dever de lealdade e respeito (similar ao de fidelidade entre casados), da assisténcia (moral e material),
guarda, sustento e educacg&o dos filhos. O atual cédigo civil regulamenta a uni&o estavel:Art.1723. E reconhecida como
entidade familiar a uniao estavel entre homem e mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e esta-
belecida com o objetivo de constituicdo de familia. § 1°. A unido estavel ndo se constituira se ocorrerem os impedimentos
do art. 1.521; ndo se aplicando a incidéncia do inciso VI no caso de a pessoa casada se achar separada de fato ou judicial-
mente. § 2°. As causas suspensivas do art. 1523 ndo impedirdo a caracterizagéo da unido estavel. Art. 1724. As relagdes
pessoais entre os companheiros obedecerédo aos deveres de lealdade, respeito e assisténcia, e de guarda, sustento e
educacéo dos filhos.
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e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar a sua conversiao em casamento”.

Afamilia monoparental ou unilateral € a constituida por qualquer dos pais e seus descendentes,
independentemente do conceito de casal. Decorre de fatalidades como morte, separacéao, divorcio, de-
saparecimento de um dos pais ou em virtude da vontade consciente do seu constituidor no caso de re-
producao medica assistida ou a chamada “producao independente” para quem quer ter filhos, mas nao
quer cbnjuge, companheiro ou convivente. Também encontra fundamento constitucional.

Art.226, § 4°. Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer
dos pais e seus descendentes.

A familia eudemonista € aquela na qual, cada um dos seus componentes
busca na propria familia, ou por meio dela, a sua propria satisfacao.

A familia anaparental € a que se lastreia no afeto familiar, mesmo sem
contar com a presenga de pai ou mae (parentes colaterais). Exemplo: trés irmas
solteiras idosas que forma grupo familiar.

A familia socio afetiva ou homoafetiva entre pessoas do mesmo sexo
ainda nao é regulamentada no ordenamento juridico brasileiro. Lastreia-se no afeto
entre as pessoas envolvidas.

A desinstitucionalizagao do direito de familia o inseriu no ambiente de direito
privado com amplificagdo da autonomia da vontade com a promogéao da vontade
individual na organizagao das relagdes familiares.

O AFETO E SUAS CONSEQUENCIAS NA RELAGAO JURIDICA PREVIDENCIARIA

Affectus ou adfectus em latim vem da sobreposi¢cao ad (para) e fectum (feito) significando feito
um para o outro. As familias sécio afetivas sdo aquelas cujo elemento constituidor e agregador € o afe-
to. Ora esta classificagao familiar € composta de dois elementos: s6cio e afetivo. Significa dizer que ha
necessidade da exteriorizagao de tal familia no contexto familiar bem como a presenca do afeto que é
o elemento caracterizador deste tipo de familia.

A familia poliafetiva ou do poliamor é uma unido estavel ndo monogamica, implicando em sua
composi¢do um numero impar. Sendo assim, ndo exigira a presenga de um casal. Sua composigéo
pode ser de um homem e duas mulheres, 2 homens e 2 mulheres, 3 mulheres e um homem, 3 homens,
3 mulheres. Podendo ficar estabelecido se todos relacionam-se entre si ou n&o.

Destaca Professor Wladimir Novaes Martinez a diferenga entre a coletividade poliafetiva mista e
a poligamia. (MARTINEZ, 2016, p. 15).
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Ao se fazer uma retrospectiva historica este tipo de unido remonta a familia panaluana existente
na Asia, na Europa e na América, encontrada hodiernamente ainda na Polinésia que decorre do aban-
dono do casamento entre irmaos. O fundamento deste tipo de familia € o casamento por grupos. Por
conta da introducao da familia panaluana € que surge a presungao “mater semper certa est”, ou seja,
que a mae é sempre certa. Isto porque na familia panaluana, a mulher ndo estava ligada a um homem
por lagos exclusivos, sendo impossivel determinar a paternidade, apenas com exclusividade a materni-
dade. (LEITE, 1991, p. 30).

Um dos primeiros registros de familia poliafetiva ocorreu no ano de 2012, no municipio de Tupa/
Sao Paulo foi registrada a unido de trés pessoas, um homem e duas mulheres, com convivéncia simul-
tanea, sob o mesmo teto.

Este tema no tocante ao seu reconhecimento esta em discussdo no Conselho Nacional de Justi-
¢a (CNJ) se os cartérios de notas podem realizar contratos de unido estavel para relagbes poliafetivas.
Ja que cabe ao CNJ controlar as atividades dos cartérios.

Maria Berenice Dias®, destaca a natureza provada dos relacionamentos:

Temos que respeitar a natureza privada dos relacionamentos e aprender a viver nessa sociedade
plural reconhecendo os diferentes desejos. [...] O principio da monogamia nio esta na constituigao,
€ um viés cultural. O cédigo civil proibe apenas casamento entre pessoas casadas, o que nao é o
caso. Essas pessoas trabalham, contribuem e, por isso, devem ter seus direitos garantidos.
A justica ndo pode chancelar a injustica. (grifo nosso).

Maria Berenice® comunga com a opinido de que com a privatizagédo do direito de familia a prote-
¢ao civil assim como a previdenciaria € amoral:

Eventual rejeicdo de ordem moral ou religiosa a dupla conjugalidade ndo pode gerar proveito
indevido ou enriquecimento injustificavel de um ou de mais de um frente aos outros participes da
unido. Negar a existéncia de familias poliafetivas como entidade familiar € simplesmente impor a
exclusao de todos os direitos no Ambito do direito das familias e sucessorio. Pelo jeito, nenhum de
seus integrantes poderia receber alimentos, herdar, ter participacao sobre os bens adquiridos em
comum. Sequer seria possivel invocar o direito societario com o reconhecimento de uma socieda-
de de fato, partilhando-se os bens adquiridos na sua constancia, mediante a prova da participagao
efetiva na constituicdo do acervo patrimonial. Claro que justificativas n&o faltam a quem quer negar
efeitos juridicos a escritura levada a efeito. A alegagao primeira é afronta ao principio da monoga-
mia, desrespeito ao dever de fidelidade. Com certeza rejeicdo que decorre muito mais do medo
das proéprias fantasias. O fato & que descabe realizar um juizo prévio e geral de reprovabilidade
frente a formagdes conjugais plurais e muito menos subtrair qualquer sequela a manifestagao de
vontade firmada livremente pelos seus integrantes.

z

E possivel vislumbrar algumas consequéncias da familia poliafetiva ou poliamorosa na relagéao

5 DIAS. Maria Berenice. Poliafetividade alguém duvida que existe? Disponivel em: http://www.mariaberenice.com.
br/manager/arq/(cod2_552)poliafetividade.pdf. Acesso em: jul. 2017.

6 DIAS. Maria Berenice. Poliafetividade alguém duvida que existe? Disponivel em: http://www.mariaberenice.com.
br/manager/arq/(cod2_552)poliafetividade.pdf. Acesso em: jul. 2017.




juridica previdenciaria, todas vinculadas aos beneficios devidos aos dependentes a saber: penséo por
morte e auxilio reclusao.

A Lein®8.213/91, que dispde sobre os Planos de Beneficios da Previdéncia Social, define quem
sdo os dependentes dos segurados, conforme se observa: Art. 16. Sdo beneficiarios do Regime Geral
de Previdéncia Social, na condigao de dependentes do segurado:

| - o cOnjuge, a companheira, o companheiro e o filho ndo emancipado, de qualquer condig¢ao,
menor de 21 (vinte e um) anos ou invalido ou que tenha deficiéncia intelectual ou mental ou defi-
ciéncia grave; (Redacéo dada pela Lei n® 13.146, de 2015).

Il - os pais;

[l - o irm&o ndo emancipado, de qualquer condi¢do, menor de 21 (vinte e um) anos ou invalido
ou que tenha deficiéncia intelectual ou mental ou deficiéncia grave; (Redagédo dada pela Lei n°
13.146, de 2015).

§ 1° A existéncia de dependente de qualquer das classes deste artigo exclui do direito as presta-
¢oes os das classes seguintes.

Para o objeto do presente estudo, focaremos nos dependentes da classe |: conjuge, companhei-
ro (a) e filhos, cuja dependéncia econbmica € presumida ao contrario das demais classes, as quais
devem comprova-la, conforme § 4° do art. 16 da Lei n°® 8.213/91.

Em que pese a Constituigcdo e o Cddigo Civil utilizarem a expressao “unidao estavel entre homem
e mulher”, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar a ADIn 4277 e a ADPF 1327, reconheceu, por unanimi-

7 1. ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL (ADPF). PERDA PARCIAL DE OBJE-
TO. RECEBIMENTO, NA PARTE REMANESCENTE, COMO ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. UNIAO
HOMOAFETIVA E SEU RECONHECIMENTO COMO INSTITUTO JURIDICO. CONVERGENCIA DE OBJETOS ENTRE
ACOES DE NATUREZA ABSTRATA. JULGAMENTO CONJUNTO. Encampacéo dos fundamentos da ADPF n° 132-RJ
pela ADI n° 4.277-DF, com a finalidade de conferir “interpretagéo conforme a Constituicao” ao art. 1.723 do Cdédigo Civil.
Atendimento das condi¢des da agéo. 2. PROIBICAO DE DISCRIMINACAO DAS PESSOAS EM RAZAO DO SEXO, SEJA
NO PLANO DA DICOTOMIA HOMEM/MULHER (GENERO), SEJA NO PLANO DA ORIENTACAO SEXUAL DE CADA
QUAL DELES. A PROIBICAO DO PRECONCEITO COMO CAPITULO DO CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL. HO-
MENAGEM AO PLURALISMO COMO VALOR SOCIO-POLITICO-CULTURAL. LIBERDADE PARA DISPOR DA PROPRIA
SEXUALIDADE, INSERIDA NA CATEGORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DO INDIVIDUO, EXPRESSAO QUE E DA
AUTONOMIA DE VONTADE. DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA. CLAUSULA PETREA. O sexo das pessoas,
salvo disposigao constitucional expressa ou implicita em sentido contrario, ndo se presta como fator de desigualacgao juri-
dica. Proibicao de preconceito, a luz do inciso IV do art. 3° da Constituicdo Federal, por colidir frontalmente com o objetivo
constitucional de “promover o bem de todos”. [...] 3. TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DA INSTITUICAO DA FAMILIA.
RECONHECIMENTO DE QUE A CONSTITUICAO FEDERAL NAO EMPRESTA AO SUBSTANTIVO “FAMILIA” NENHUM
SIGNIFICADO ORTODOXO OU DA PROPRIA TECNICA JURIDICA. A FAMILIA COMO CATEGORIA SOCIO-CULTURAL
E PRINCIPIO ESPIRITUAL. DIREITO SUBJETIVO DE CONSTITUIR FAMILIA. INTERPRETACAO NAO-REDUCIONISTA.
O caput do art. 226 confere & familia, base da sociedade, especial protegdo do Estado. Enfase constitucional & instituico
da familia. Familia em seu coloquial ou proverbial significado de nicleo doméstico, pouco importando se formal ou infor-
malmente constituida, ou se integrada por casais heteroafetivos ou por pares homoafetivos. A Constituicdo de 1988, ao
utilizar-se da expressao “familia”, nao limita sua formagéo a casais heteroafetivos nem a formalidade cartoraria, celebragao
civil ou liturgia religiosa. [...] Imperiosidade da interpretagéo ndo-reducionista do conceito de familia como instituicao que
também se forma por vias distintas do casamento civil. Avango da Constituicdo Federal de 1988 no plano dos costumes.
Caminhada na diregéo do pluralismo como categoria sécio-politico-cultural. Competéncia do Supremo Tribunal Federal
para manter, interpretativamente, o Texto Magno na posse do seu fundamental atributo da coeréncia, o que passa pela eli-
minagdo de preconceito quanto a orientacdo sexual das pessoas. 4. UNIAO ESTAVEL. NORMACAO CONSTITUCIONAL
REFERIDA A HOMEM E MULHER, MAS APENAS PARA ESPECIAL PROTECAO DESTA ULTIMA. FOCADO PROPOSI-
TO CONSTITUCIONAL DE ESTABELECER RELACOES JURIDICAS HORIZONTAIS OU SEM HIERARQUIA ENTRE AS

S | S)IEPREV

Ewoms Sen A me i b

BT [ B TURCE I RSV IDEN WA




dade, a uniao estavel para casais do mesmo sexo.

A Lei de Beneficios incumbiu ao seu Regulamento a tarefa de disciplinar a inscrigdo dos bene-
ficiarios do RGPS, conforme se observa no art. 17: “O Regulamento disciplinara a forma de inscrigao
do segurado e dos dependentes”. Inscricdo de dependente é o ato formal pelo qual este se habilita ao
recebimento de prestacéo previdenciaria. O Regulamento da Previdéncia Social (RPS) foi aprovado
pelo Decreto n° 3.048, de 6 de maio de 1999, que assim disciplinou a inscrigdo destes beneficiarios:

Art. 22. Ainscricdo do dependente do segurado sera promovida quando do requerimento do bene-
ficio a que tiver direito, mediante a apresentagdo dos seguintes documentos: (Redagédo dada pelo
Decreto n°® 4.079, de 2002)

| - para os dependentes preferenciais:
a) conjuge e filhos - certides de casamento e de nascimento;

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

¢) equiparado a filho - certiddo judicial de tutela e, em se tratando de enteado, certiddo de casa-
mento do segurado e de nascimento do dependente, observado o disposto no § 3° do art. 16;

Conforme visto, em relagdo ao cdnjuge e aos filhos ndo existem maiores complicagbes quanto
a sua caracterizagao frente ao RGPS, ja que para comprovar a sua condigdo basta apresentarem, res-
pectivamente, a certiddo de casamento e a certiddo de nascimento. No entanto, para os companheiros
se faz necessaria comprovagao da unido estavel, ou seja, convivéncia publica, continua e duradoura
estabelecida com o objetivo de constituir familia, de acordo com o art. 22, § 3° do RPS8. Uma das formas

DUAS TIPOLOGIAS DO GENERO HUMANO. IDENTIDADE CONSTITUCIONAL DOS CONCEITOS DE “ENTIDADE
FAMILIAR” E “FAMILIA”. A referéncia constitucional & dualidade basica homem/mulher, no §3° do seu art. 226, deve-se ao
centrado intuito de ndo se perder a menor oportunidade para favorecer relagdes juridicas horizontais ou sem hierarquia no
ambito das sociedades domésticas. Refor¢o normativo a um mais eficiente combate a reniténcia patriarcal dos costumes
brasileiros. [...] Emprego do fraseado “entidade familiar” como sinédnimo perfeito de familia. [...] 6. INTERPRETACAO DO
ART. 1.723 DO CODIGO CIVIL EM CONFORMIDADE COM A CONSTITUICAO FEDERAL (TECNICA DA “INTERPRETA-
CAO CONFORME”). RECONHECIMENTO DA UNIAO HOMOAFETIVA COMO FAMILIA. PROCEDENCIA DAS ACOES.
Ante a possibilidade de interpretagdo em sentido preconceituoso ou discriminatério do art. 1.723 do Codigo Civil, ndo
resoluvel a luz dele préprio, faz-se necessaria a utilizagdo da técnica de “interpretagéo conforme a Constituicao”. Isso para
excluir do dispositivo em causa qualquer significado que impega o reconhecimento da unido continua, publica e duradoura
entre pessoas do mesmo sexo como familia. Reconhecimento que é de ser feito segundo as mesmas regras e com as
mesmas consequéncias da unido estavel heteroafetiva. (ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Tribunal Pleno, julga-
do em 05/05/2011, DJe-198 DIVULG 13-10-2011 PUBLIC 14-10-2011 EMENT VOL-02607-03 PP-00341 RTJ VOL-00219-
01 PP-00212). (grifo nosso.)

8 § 3° Para comprovacao do vinculo e da dependéncia econdmica, conforme o caso, devem ser apresentados no
minimo trés dos seguintes documentos: (Redacao dada pelo Decreto n° 3.668, de 2000)

| - certiddo de nascimento de filho havido em comum;

Il - certiddo de casamento religioso;

Il - declaragéo do imposto de renda do segurado, em que conste o interessado como seu dependente;

IV - disposi¢des testamentarias;

V - (Revogado pelo Decreto n° 5.699, de 2006)

VI - declaragao especial feita perante tabeliao;

VII - prova de mesmo domicilio;

VIII - prova de encargos domésticos evidentes e existéncia de sociedade ou comunh&o nos atos da vida civil;
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€ a apresentacéao do registro de unido poliafetiva junto ao Cartério de Notas

Embora a dependéncia econdmica dos companheiros seja presumida, eles devem, entretanto,
comprovar o vinculo de unido estavel por meio de pelo menos 3 (trés) dos documentos estabelecidos
no dispositivo supracitado ou por qualquer outro que possa comprovar a efetiva uniao, para ter direito a
sua habilitagdo como dependente do segurado.

Sob a ética de custeio quanto ao aspecto central e principal nada ha de que se falar uma vez que
os integrantes da uni&o poliafetiva sendo segurados da previdéncia social estaria cumprida exigéncia
de financiamento da prestagédo. Porém, ha de se indagar acerca do equilibrio atuarial, uma vez que na
unido poliafetiva o numero de integrantes familiares € maior e estariam na condicdo de companhei-
ros(as). O que por si sé implicaria na proje¢ao atuarial do beneficio por mais tempo. Surgindo a indaga-
¢ao se haveria necessidade de alterac&o da lei de custeio para majoragéo da aliquota no caso de unides
poliafetiva levando-se em conta o numero de integrantes.

Outro aspecto relevante diz respeito a necessidade de estabelecimento de parametros para a
configuragcédo da familia poliafetiva. Uma vez que deixar a cargo dos proprios integrantes, no exercicio
pleno da autonomia da vontade, seu registro via declaragao pode fazer com que haja a utilizagdo deste
tipo de familia apenas para fins previdenciarios. Promovendo de alguma maneira e com novos tons o
retorno da possibilidade de indicagdo de dependentes designados sem limitacdo quantitativa e etaria.

CONCLUSOES

Com a desinstitucionalizagdo do casamento e do formato da familia, a possibilidade de formacao
e constituicdo de relacionamentos passou a ser exercida no ambiente da autonomia da vontade, pos-
sibilitando o surgimento de novos tipos familiares. Os efeitos destes novos tipos de familia repercutirédo
inexoravelmente no ambiente da previdéncia social no tocante ao reconhecimento dos seus membros
como dependentes previdenciarios e consequentemente quanto a concessao da pensao por morte ou
auxilio-reclusao.

Surge a necessidade de adequacgao do regramento quanto a composicao plural das familias
poliafetivas( mais de um companheiro(a) no tocante a adequacao na parte de custeio ou que alterna-
tivamente haja a opcéo de escolha de quem se habilitara como dependente para que nao se elasteca

IX - procuragéo ou fianga reciprocamente outorgada;

X - conta bancaria conjunta;

Xl - registro em associacdo de qualquer natureza, onde conste o interessado como dependente do segurado;

XII - anotagao constante de ficha ou livro de registro de empregados;

XIII - apdlice de seguro da qual conste o segurado como instituidor do seguro e a pessoa interessada como sua beneficia-
ria;

XIV - ficha de tratamento em instituicdo de assisténcia médica, da qual conste o segurado como responsavel;

XV - escritura de compra e venda de imovel pelo segurado em nome de dependente;

XVI - declaragao de ndo emancipagao do dependente menor de vinte e um anos; ou

XVII - quaisquer outros que possam levar a convicgao do fato a comprovar. (grifo nosso).
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tanto a solidariedade social nesta situacéo e a criagdo de mecanismos de verificagdo se o registro da
familia poliafetiva ndo busca apenas fins previdenciarios.

Recebido em: 30 nov. 2018 Aceito em: 13 abr. 2019
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