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Resumo: Nesse curto paper veremos a complexidade da analise das lacunas juridicas, ao classifica-las e apontar,
tanto na teoria como na pratica, possiveis solu¢des. Para tanto, utilizaremos como parametro de estudo o caso
concreto de concessdao do beneficio da pensdo por morte para o companheiro remanescente de um casal
homossexual, cujo parceiro, servidor publico, houvera falecido. A celeuma se estabelecera, pois o INSS se via
impedido de conceder tal beneficio pelo artigo 127 da Lei 8.112/90 (que dispde sobre o regime juridico dos
servidores publicos civis da Unido), entendendo que o conceito de casal homossexual ndo se enquadrara na
noc¢do de “entidade familiar” contido na definicdo do art. 226, §3°, da Constituicdo Federal. A questdo sera
debatida sob a perspectiva da possibilidade da aplicacdo, pelos magistrados, da analogia como forma de
supressao da lacuna de norma especifica, numa construcdo argumentativa que efetivamente possa levar a um
resultado ‘justo’, na acep¢do mais aberta do termo. Afinal, com dito por Carnelutti, na obra Discurso sobre o
direito, “as leis valem pelo que contém de justica, assim como as moedas valem ou deveriam valer pelo tanto de
metal nobre que entra na composicdo delas”.
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Abstract: In this short paper we will see the complexity of the legal gap analysis, to classify them and to point
out, both in theory and in practice, possible solutions. For this purpose, we use as parameter for evaluating the
case for granting the benefit of death pension for the spouse remaining a homosexual couples, whose partner,
public servant, there had died. The stir will settle, because the INSS is via prevented from granting this benefit
by Article 127 of Law 8.112/90 (which provides for the legal system for civil servants of the Union),
understanding that the concept of homosexual couples does not will fit on the notion of "family entity" contained
in the definition of art. 226, 8 3°, of the Brazilian Federal Constitution. The issue will be discussed from the
perspective of the possibility of implementation by the magistrates, the analogy as a form of suppression of the
gap of a specific rule, a construction argument that can effectively lead to a result ‘fair' within the meaning of the
term more open. After all, as said by Carnelutti, the work Discourse on the right, "the laws are worth it contains
justice as well as the coins are worth or should enforce both the noble metal in the composition of them."
Keywords: Legal system. Incompleteness. Legal gaps. ldeology.

1 INTRODUCAO

Alguns autores consideram o sistema juridico como completo, sem lacunas e
antinomias, como os denominados antitéticos, “sustentando que o sistema juridico forma um

todo organico e bastante para disciplinar todos os comportamentos humanos”; outros,
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“admitem a existéncia de vacuos ou lacunas nos ordenamentos, que por mais perfeito que
sejam, nao podem prever todas as situagdes de fato” (DINIZ, 1997, p. 23)

Se, por um lado, ao juiz ndo é licito denegar a justica, como no disposto do artigo
126 do Cddigo de Processo Civil, o que poderia ser tomado como a efetividade da completude
do sistema juridico, por outro, utilizando esse mesmo argumento, 0 juiz ndo cria norma,
somente aplica o direito; logo, chegamos a incompletude do sistema, apontando para o
comando do artigo 127 do mesmo Codex. (SOUZA, 1993, p.179)

Tomando, entretanto, quaisquer desses dois posicionamentos, temos que a atuacdo
do magistrado na solucao dos casos concretos, permite a evolu¢do do sistema juridico e sua
adaptacdo a realidade social (DEL VECHIO, 1952, p. 277):

E sabido que todo sistema juridico prevé e determina de certa maneira a sua propria
renovagao normal, ou seja, as possibilidades de modificagdo e integracdo do préprio
sistema. Enquanto ndo se trata de modificar, mas propriamente de completar o
sistema, tal trabalho é confiado ordinariamente ao juiz, o qual é autorizado, e por vez
mesmo obrigado, a fundamentar sua decisdo (que ndo pode omitir em caso algum)
sobre uma das denominadas fontes subsidirias.

Um ordenamento juridico, como conjunto de elementos normativos e nao
normativos, pode ser tomado como um sistema e, portanto, exige coeréncia e consisténcia
para que opere perfeitamente. Entretanto, pela complexidade e dinamismo das relagdes
sociais, encontra situacdes em que inexiste norma precisamente aplicavel ao caso concreto
apresentado ao magistrado.

A norma deriva da realidade social, e da contingéncia das relacbes sociais
(DINIZ, 2003, p.29), em uma sociedade em velocidade de modificacdo cada vez mais
acelerada, a producdo legislativa pode ndo acompanhar esse ritmo. Essas situacfes sé@o
denominadas de lacunas juridicas.

Propomos uma andlise dessas lacunas tomando como parametro uma situacédo
concreta: um casal homossexual (i), cujo parceiro, servidor publico federal, falece, deixando o
outro que pleiteia o beneficio da penséo estatuida no artigo 127 da Lei 8.112/90.

O INSS se vé impedido de conceder o beneficio requerido, argumentando com o
dispositivo supracitado, pois 0 parceiro remanescente ndo comprovou a qualidade de sua
“unido estavel como entidade familiar”, requisito legal indispensavel. O parametro utilizado
pelo INSS, como definicdo de “entidade familiar”, foi extraido do artigo 226, § 3°, da

Constituicao Federal (unido estavel entre 0 homem e a mulher).



1.1. O mito da completude do sistema juridico

Segundo Norberto Bobbio (2011, p.115), um ordenamento juridico é completo
“quando o juiz pode encontrar nele uma norma para regular qualquer caso que se lhe
apresente”. Desse modo, a incompletude do ordenamento juridico ¢ uma fic¢ao pratica, pois o
juiz possui ferramentas com a integragdo das normas para construir uma solucdo para
quaisquer problemas que lhe sdo apresentados. Assim, o ordenamento juridico € completo e se
basta em si mesmo.

Hans Kelsen (2007, p.199) afasta a ideia da existéncia de “lacunas” no sistema
juridico, por consagrd-lo como unitario, fechado, completo e, consequentemente,
autossuficiente, entendendo que, quando a norma juridica ndo veda tal conduta, ela é
permitida, ou seja, 0 que ndo é proibido é negativamente permitido.

Para Norberto Bobbio (2011, p.116), a incompletude do sistema sé se confere a
“um sistema no qual ndo existem nem a norma que proibe um determinado comportamento
nem aquela que o permite”.

Hodiernamente, numa sociedade p6s-moderna, constituida de uma multiplicidade
de individuos e, consequentemente, elevada complexidade de relacdes sociais, revelam que o
dogma da completude € um ideal racional, a realidade nos inclina a tratar o ordenamento
como incompleto.

Entretanto, como bem posto por Luiz Sérgio Fernandes de Souza (1993, p.168),
“a dindmica social, rica em experiéncias, exuberante na criacdo de novas possibilidades, ndo
tardou a demonstrar a ilusoria universalidade do direito, nestes termos concebido.”

Karl Engisch (1988, p. 277) também traduz muito bem essa concepcéo de
incompletude do sistema juridica, conceitua lacuna como “uma imperfeicdo insatisfatoria
dentro da totalidade juridica, representando uma deficiéncia do sistema juridico.”

Cabe, entretanto, perceber a aporia (dificuldade l6gica, sem solucédo) na discussdo
da completude ou incompletude do sistema juridico. Para Maria Helena Diniz (1997, p. 115) o
sistema juridico é

lacunoso o direito porque, como salientamos, a vida social apresenta nuangas
infinitas nas condutas compartidas, problemas surgem constantemente (...), mas é
concomitantemente sem lacunas porque o préprio dinamismo do direito mobiliza a
solucdo que serviriam de base para qualquer outra decisao.

2. CLASSIFICACAO DAS LACUNAS JURIDICAS



Calcando-se na tridimensionalidade do Direito posto por Miguel Reale (fato,
valor e norma), Maria Helena Diniz (1997, pp. 87 a 90) classifica as lacunas pelas interacoes
desses trés elementos:

a) lacunas normativas (norma): como a auséncia de uma norma especifica
regulando um regulando um determinado fato, relacionado a um valor.

b) lacunas ontolégicas (fato): Por vezes temos a norma, fato e valor, entretanto ha
alteracdo no mundo social (evolucdo tecnoldgica, por exemplo) e a norma que rege tal fato
perde sua eficécia social, assim temos a auséncia de uma norma eficaz.

c) lacunas axioldgicas (valor): Ha outras situa¢fes que também temos fato, norma e
valor, entretanto a norma aplicavel ao fato, mas se aplicado produzird uma solucdo
insatisfatdria ou injusta, ou seja, a norma nao corresponde aos valores do mundo real. Assim
temos a auséncia de uma norma justa.

Tragamos, entdo, 0 caso concreto a apreciacdo dessa qualificacdo, apresentando
as normas objeto do fato em questdo: o reconhecimento da relagdo estavel homossexual (i) ao
direito da protecdo do Estado (ii) pertinente ao direito a pensdo por morte parceiro
remanescente.

Pelo viés da concessdo do direito a percepcdo da pensdao por morte do
companheiro, sob unido estavel, temos os artigos 215 e 217 da Lei n°® 8.112/90;

Art. 215 Lei 8.112/90. Por morte do servidor (iii), os dependentes (iv) fazem jus a
uma pensdo mensal de valor correspondente ao da respectiva remuneracdo ou
provento, a partir da data do 6bito, observado o limite estabelecido no art. 42.

Art. 217 Lei 8.112/90. Séo beneficiérios das pensdes:

| - vitalicia:

€) 0 companheiro ou companheira designado que comprove unido estavel como
entidade familiar (v);

Pelo viés da aquisi¢do desse mesmo direito a norma pertinente a ser observada é o

artigo 226, do Constituicdo Federal, mais precisamente em seu paragrafo terceiro.

Art. 226 CF/88. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado (vi).
§ 3 ° Para efeito de protegdo do Estado (vi), é reconhecida a unido estavel entre o
homem e a mulher (vii) como entidade familiar (viii), devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento.

O cerne da questdo esta na definicdo de entidade familiar — (v) e (viii) — posta na

Constituigdo Federal como “unido estavel entre homem e a mulher” (vii), excluindo de plano

a unido estavel entre dois homens, ou duas mulheres.



N&o ha entdo a perfeita subsuncdo do fato social, a unido estavel homoafetiva (i),
a norma positivada, entidade familia, — (vii) e (viii), — para que se dé guarida ao direito
pleiteado, a protecdo do Estado — (ii) (vi). Logo, a vista das classificacdes acima, temos,
prima facie, a existéncia de uma lacuna normativa.

Cabe, entretanto, ressaltar que podemos também trata-la como uma lacuna
axioldgica, posto a presenca de um elemento relevante: os valores sociais a época da
elaboragdo da norma. Assim, retomando argumentagdo da existéncia de uma “dinamica
social” com “exuberante na criacao de novas possibilidades”, as pretensdes sociais se alteram,
ou seja, a norma nao corresponde aos valores do mundo real (atual), e a aplica¢do da “letra
fria da lei” ndo possibilita uma solugdo justa ao caso apresentado, ou seja, a norma nao se
comporta como uma norma justa.

Essas sdo também denominadas de lacunas ideoldgicas, pela inexisténcia de uma
norma justa que dé uma solucdo adequada a uma atual pretensdo, ou seja hd uma
“confrontagdo entre o que ¢ um sistema juridico real e um sistema ideal, na medida em que, p.
ex., o grande desenvolvimento das relacBes sociais (...) acarretam um ancilosamento do
direito.” (DINIZ, 1997, p. 84 ¢ 85)

3. SOLUCAO DAS LACUNAS JURIDICAS

Pois bem, retomando a queda do dogma da total completude do sistema juridico,
ndo necessariamente caimos, automaticamente, no dogma da total incompletude. Vimos que o
sistema juridico é multiforme, incompleto e aberto; e que a existéncia de lacunas. A proxima
questdo entdo é a solucdo dessas lacunas.

A lacuna é um problema do sistema (jurista) ndo de jurisdicdo (magistrado). O
juiz ndo resolve o problema da lacuna, apenas a supre no caso concreto em julgamento. Sob o
ponto de vista de um sistema dinamico, vimos que as lacunas podem ser de natureza
normativa, axiolégica e ontoldgica, compete-nos entdo encontrar critérios para seu
preenchimento.

Os critérios aplicaveis a solucdo das lacunas sdao eminentemente normativos, que
estdo descritos nos artigos 4° e 5° da LINDB, e nessa ordem, posto serem normas especiais de

ordem publica, in verbis:

Art. 4°. LINDB. Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo
com a analogia, os costumes e os Principios Gerais de Direito.



Art. 5°. LINDB. Na aplicacdo da lei, o juiz atenderd aos fins sociais a que ela
se dirige e as exigéncias do bem comum.

Do mesmo modo, temos na lei processual civil, mesmo direcionamento, haja vista

o disposto nos artigos 126 e 127 no cddigo de processo civil, in verbis:

Art. 126, CPC. O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou
obscuridade da lei. No julgamento da lide caber-lhe-a aplicar as normas legais; ndo
as havendo, recorrera a analogia, aos costumes e aos Principios Gerais de Direito.
Art. 127, CPC. O juiz s6 decidira por equidade nos casos previstos em lei.

3.1. Analogia

3

Temos por analogia “um recurso técnico que consiste em se aplicar, a uma
hipotese ndo prevista pelo legislador, a solucdo por ele apresentada para um outro caso
fundamentalmente a ndo prevista” (NADER,1997, p. 227). E um procedimento indutivo,
porque se trabalha com a logica dialética, fazendo juizo de valores. A sistematica pode ser
assim apresentada, fundada na igualdade juridica

Le similitude fatos:

1- fato ndo previsto;

2- fato semelhante;
3- juizo de valor (elemento diferencial);
Figura 1 4- aplicacdo por analogia de norma juridica

Trazemos, para corroborar com o conceito apresentado, as licdes de Arruda Alvim
(2014, p.323) sobre analogia:

Trata-se de técnica de autointegracdo do Direito, porque decorre de uma
l6gica interna, que se contém no préprio ordenamento juridico, ndo se
servindo o aplicador da lei de elementos situados fora dele. E o proprio
ordenamento juridico que, através de principio légico, permite seja
encontrada a solugdo para um determinado caso que o sistema positivo ndo
resolve expressamente.

Ao aplicar-se a analogia, entretanto, alguns elementos imprescindiveis devem
estar presentes (DINIZ, 1997, pp. 160 e 161): a) o caso sob judice ndo esteja previsto no

ordenamento juridico; b) o caso ndo contemplado tenha com o caso previsto, pelo menos uma



relagcdo de semelhanca; c) o elemento de identidade entre os casos ndo seja qualquer, mas sim
essencial, ou seja, ndo de mera semelhanca aparente.
Se falhar a analogia, o aplicador ou intérprete tera que se arvorar na norma

consuetudindria: o costume.

3.2. Costume

Temos o costume, como “uma forma tipica de fonte do direito (...). Baseia-se,
nesses termos, na crenca e na tradicdo, sob a qual esta o argumento de que algo deve ser feito,
e deve sé-lo porque que sempre foi.” (FERRAZ JUNIOR, 1994, p. 241).

Maria Helena Diniz (1997, p.189) explica que uma gama consistente de juristas
sustenta que o costume juridico tem, em seu bojo, dois elementos imprescindiveis, quais
sejam, 0 uso continuado e a convicg¢ao juridica.

Ja Arruda Alvim (2014, p. 323) sustenta que o0 costume precisa conter dois
elementos, um exterior e outro interior, pois vejamos:

Como elemento exterior, entende-se o fato de que o costume tem que se constituir
num habito, hum uso, isto é, tem que se traduzir na vida através de determinados
atos, constante e sistematicamente praticados. O elemento interior do costume é de
percepcdo mais ou menos delicada, e é denominado opinio necessitatis
(correspondente ao porqué do agir habitual, que se expressa na conduta submetida
ao costume). A opinio necessitatis poderia ser descrita como a correspondéncia do
comportamento exterior a uma convicgéo individual coincidente com o coletivo, ou
seja, que a pratica do mesmo decorre de uma necessidade juridica, tal como se fosse
lei escrita. Quem assim age esta convencido de que esta obedecendo regra de direito,

e, bem assim, sendo este, também, o modo de pensar da sociedade onde existe o
costume.

O costume pode ser desmembrado em trés espécies distintas (SIQUEIRA JR,
2003, p. 187; NADER, 1997, pp.185-186):

a) secundum legis, apesar de alguns autores ndao considera-lo como costume,
caracteriza-se pela pratica social que corresponde a lei, ou seja, um costume previsto em lei
(art. 569, | e art. 599, caput do CC);

b) praeter legem, consagrado no art. 4° da LINDB, ¢ aquele que se aplica no caso
de lacuna no ordenamento juridico, ou seja, surge no siléncio da lei.

c) contra legem, constitui-se na pratica de um costume que afronta a lei, como,

por exemplo, o costume acaba por suprimir a lei, pondo-a em desuso.



O costume contra legem, especificamente, ndo é aceito no ordenamento juridico
brasileiro sendo, aceito somente o costume preater legem, ou seja, quando a lacuna na lei, e
secundum legis, entretanto cabe apontar a posi¢cdo de Maria Helena Diniz, que o admite em
casos excepcionais, posicdo corroborada por Paulo Hamilton Siqueira Jr (2003, p. 188),
quando, por exemplo, a norma se descola da realidade social, pois "abstraindo o homem da
sociedade, uma norma assim configurada, alhear-se-ia de sua propria finalidade e se suas

funcOes e passaria a ser pura idéia, criacdo cerebrina e arbitraria™ (DINIZ, 1997:209).

3.3. Principios Gerais de Direito

Resta-nos entdo avangar para os Principios Gerais de Direito tidos como “a
estrutura do sistema juridico que responde pela organizacao das diversas cadeias normativas,
garantindo a ideia de unidade e completude” (DINIZ, 1997, p. 189) , como "c&nones que ndo
sdo ditados, explicitamente, pelo elaborador da norma, mas que estdo contidos de forma
imanente no ordenamento juridico (DINIZ, 2011, p. 488)

No mesmo diapasao versa a definicdo de Tércio Sampaio Ferraz Junior (1994, p.
247) que assevera que os Principios Gerais de Direito, “na sua forma indefinida, compde a
estrutura do sistema, ndo seu repertério.”

Assim podemos entdo afirmar que os Principios Gerais de Direito sdo normas de
valores genéricos, que apontam critérios intrinsecos do ordenamento juridico, ou seja,
pressupostos logicos inerentes as normas, como fundamento para solu¢do do magistrado, no

caso da auséncia de norma aplicével.

3.4. Equidade

Resta-nos, entdo, o uso da equidade como fator Gltimo para solucdo dessa
antinomia, como dispde o art. 127, do CPC, in verbis, O juiz sé decidira por equidade nos
casos previstos em lei.

A equidade tem papel de “adaptar a norma juridica geral e abstrata as condigdes
do caso concreto. Equidade ¢ a justi¢a no caso particular.” (NADER, 1997, p. 134).

Aqui nos parece que reside uma tenséo relevante, pois saimos da esfera vinculada
para uma discriciondria, posto que a concepcao de justica é extremamente complexa. Assim, a

equidade deve, a nosso ver, ser utilizada com méaximo zelo e na justa medida para a solucéo



do caso concreto especifico, que, a priori, ndo devera reverberar automaticamente em casos
por mera similitude.
Nosso entendimento converge, in totum, com de Tércio Sampaio Ferraz Junior

(2010, p. 98) que aponta a problematica a essa solucao:

Este aparente conflito de principios [concepcdo pessoal do aplicador x
neutralidade ao decidir] ndo pode ser explicado se aceitarmos a decisdo
juridica (qualquer que ela seja, inclusive discricionaria) como mera opgao
entre alternativas, mediante a qual o decididor elege uma solucdo étima. (...)
As regras de preenchimento (analogia, equidade, Principios Gerais de
Direito, inducéo simplificadora, etc.) tornam-se aqui verdadeiras “normas”
permissivas para a “criacdo” do direito pelo proprio aplicador.

Cabe aqui entdo a tarefa do jurista em colocar os problemas e propor solugdes
viaveis, tanto ao legislador quanto ao aplicador, pois como dito por Paulo Nader (1997, p.
142), “o ideal para homem ¢ desfrutar de seguranga e justica ¢ um dos grandes desafios que se
apresentam ao legislador é justamente em atender esses dois valores em uma conjugacao
harménica".

Um exemplo cléssico da utilizacdo da equidade judicial, em que "a lei, explicita
ou implicitamente, permite ao 6rgdo jurisdicional a solu¢cdo de um caso concreto por
equidade™” (DINIZ, 2011, p. 496), ¢ a estabelecida no art. 1.740, 1l do CC, que determina que
cabe ao tutor, quanto a pessoa do menor, "reclamar do juiz que providencie, como houver
por bem, quando 0 menor haja mister correcao”.

Cabe, entéo, exemplificar o uso da equidade como elemento norteador da solugéo
numa lide, na esfera tributaria, pela cobranca de IPVA de uma motocicleta, vendida sem
devida comunicacdo ao DETRAN/SP, em que o proprietario foi declarado interditado, e ndo
teria discernimento suficiente para apontar o vendedor. Na omissdo da norma excludente de
responsabilidade tributaria pertinente, o magistrado aplicou a equidade, amparada pelo art.
108 do CTN, que "Na auséncia de disposi¢do expressa, a autoridade competente para aplicar a
legislacdo tributaria utilizard sucessivamente, na ordem indicada: a analogia; os Principios

Gerais de Direito tributario; os Principios Gerais de Direito publico; a equidade.”

TRIBUTARIO. IPVA. ABSOLUTAMENTE INCAPAZ. PERDA DA
PROPRIEDADE. LACUNA LEGISLATIVA. INTEGRAQAO DA LEGISLACAO
TRIBUTARIA. APLICACAO DO PRINCIPIO DA LEGALIDADE E DA
EQUIDADE. 1. Proprietario de veiculo automotor interditado. Cobranca de tributo
sobre veiculo do qual o curador ndo tem noticia. Lacuna legislativa. Necessidade de
integracdo da legislagdo tributdria. 2. O IPVA é tributo que incide sobre a
propriedade de veiculos automotores. Autor que ndo é mais proprietario do bem.
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Impossibilidade de producdo de prova, na forma da legislacdo vigente, em
decorréncia de incapacidade absoluta. Necessidade de prote¢do do incapaz. Recurso
provido, em parte. (TJSP. Apelacdo n° 005439-07.207.8.26.0629, 92 Camara de
Direito Publico. rel. DECIO NOTARANGELLI. j. 02/09/2012).

4 APLICACAO DESSES CRITERIOS A LACUNA JURIDICA NO CASO
CONCRETO

No caso que tomamos como paradigma, ndo h& norma vigente que acoberte o
pleito do companheiro remanescente, denominada lacuna normativa, € ndo nos inclinaremos
ao exame sob o aspecto de uma lacuna axiologica. A utilizacdo dos critérios, supra
destacados, devem ser realizados na sequéncia em que estdo descritos na norma, tanto pelo
art. 4° da LINDB, quanto no art. 126 do Cddigo de Processo Civil, e ainda subsidiariamente o
art. 127 do mesmo Codex.

Por analogia o caso da concessdo do beneficio previdenciario demanda uma
construcdo mais detalhada, mas de facil entendimento, calcada na prépria Constituicdo
Federal, mas, precisamente, no art. 1°, Il e 1lI; 3°, I e 1V; e 5°, caput, |, que transcrevemos
ipsis literis:

Art. 1° CF/88. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissollvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético
de Direito e tem como fundamentos:

Il - a cidadania (a);

I11 - a dignidade da pessoa humana (b).

Art. 3° CF/88. Constituem objetivos fundamentais da RepuUblica Federativa do
Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria (c);

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagédo (d).

Art. 5° CF/88. Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer natureza (e),
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranga e a propriedade, nos termos
seguintes:

| - homens e mulheres sdo iguais em direitos (f) e obriga¢des, nos termos desta
Constituicéo;

Transversalmente temos o art. 201, inciso V, da Constitui¢cdo Federal que discorre

sobre os beneficiarios da pensdo por morte de segurado da previdéncia social:

Art. 201 CF/88. A previdéncia social serd organizada sob a forma de regime geral,
de carater contributivo e de filiagcdo obrigatoria, observados critérios que preservem
o equilibrio financeiro e atuarial, e atenderd, nos termos da lei, a:

V - pensdo por morte do segurado, homem ou mulher, ao cénjuge ou companheiro

(9) e dependentes (h).
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Inicialmente vemos que a Republica Federativa do Brasil, é constituida por um
Estado Democratico de Direito, e cujos fundamentos séo, dentre outros, os principios da
cidadania (a) e da dignidade da pessoa humana (b).

Por cidadania (a) temos que “quem ndo tem cidadania estd marginalizado ou

excluido da vida social e da tomada de decisoes, ficando numa posicao de inferioridade dentro
do grupo social”. (DALLARI, 1998, p.14)

A dignidade da pessoa humana (b) € um principio construido pela historia.

Consagra um valor que visa proteger o ser humano contra tudo que Ihe possa levar ao seu

menosprezo, tal como “valor supremo que atrai o contetido de todos os direitos fundamentais
do homem, desde o direito a vida.” (SILVA, 2004, p.105).

Logo esses principios versam sobre inclusdo social de todos os individuos,
cabendo ao Estado proteger tais valores, pois sdo neles que estdo fundados os pilares da
Republica Federativa do Brasil.

No artigo 3° da Constituicdo Federal temos os objetivos da Republica Federativa
do Brasil. Se por um lado os fundamentos sdo a base e a origem, 0s objetivos apontam a
direcdo em que tais fundamentos devem convergir.

Ao Estado cabe, paralelamente a justica (c), promover a igualdade humana,
porém sem ofender a liberdade das pessoas. Para que as injusticas sociais possam ser
superadas é preciso que exista solidariedade. Nesse contexto percebe-se perfeitamente a triade
da revolucdo francesa: liberdade, igualdade e fraternidade. Assim a justica, aqui, tem um
caréter fraterno, de solidariedade com o semelhante.

Por outro viés, temos que o bem comum deve ser distribuido a todos sem

preconceitos de quaisquer formas de discriminacdo (d). Aqui estd consagrada, formalmente, a

igualdade, relacionando assim apenas alguns exemplos de preconceitos inaceitaveis. A
igualdade formal se funda em que “ndo ha no mundo duas opinides iguais, dois fios de cabelo
iguais, dois grdos de areia iguais. A mais universal das qualidades € a diversidade”
(MONTAIGNE, 2002, p. 15)

O art. 5° da Constituicdo Federal traz-nos o primado da igualdade juridica (e)
reforgcando que homens e mulheres tém iguais direitos (f), nos termos da Constituicao.

Assim temos que a a Constituicdo Federal, fundada no principio da dignidade da
pessoa humana e na cidadania, objetivando uma sociedade mais justa e solidaria, e 0 bem
comum, n&o pode se submeter a quaisquer tipos de preconceitos e discriminagdes, tanto mais

entre homens e mulheres, perfazendo a total isonomia juridica.
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Desse modo, o disposto no artigo 226, 83°, da Constituigdo Federal ndo pode
limitar direito de protecdo pelo Estado — (ii) e (vi) — por discriminacdo — (d) (e) e (f) —
contrariando os fundamentos da Republica Federativa do Brasil, como dignidade da pessoa
humana e cidadania — (a) e (b) interpretando restritivamente a entidade familiar - (v) e (viii)
para ser formada somente por um homem e uma mulher (vii).

A Magna Carta erigiu o primado da igualdade entre homem e mulher —(e) e (f) —
ndo podendo quaisquer normas, mesmo a nivel constitucional, estabelecer quaisquer
discriminacdo, inclusive por opcao sexual.

Cabe, entdo, ao contribuinte da previdéncia social do INSS o direito que seu
companheiro, dentro da unido estavel homoafetiva, perceba o beneficio da pensdo por morte,
entretanto, tal construcdo ndo é compativel com a situacao do servidor publico, pois esse esta
sobre a égide do estatuto do servidor publico e por norma especifica, Lei n° 8.112/90.

O primeiro requisito para utilizacdo da integracdo por analogia foi cumprido, que
é fato ndo previsto em norma positivada.

O segundo requisito que € a similitude entre fato que ndo tem norma contemplada
e o fato que esta disposto em norma positivada.

Através de uma construcao logica que extraiu elementos de diversos dispositivos
normativos, fazendo um paralelo entre a norma, ou conjunto de normas, que indicam a
intencdo do legislador no caso paradigmatico, e a similitude da norma que coteja caso similar
0 caso equiparando, sem norma positivada.

H& norma positivada para beneficio do INSS aos casais heterossexuais, que
permitiu a construcdo do beneficio aos casais heterossexuais. No primeiro caso 0 que se
persegue € a protecdo do companheiro, casado ou em unido estavel. O principio da dignidade
da pessoa humana, entretanto permeia nos dois casos, independente da opcdo sexual dos
casais. Esse € o valor maior envolvido nas duas situacdes que deve obter a protecdo do Estado
(vi).

Perfeitamente suprido o terceiro requisito cabe agora 0 movimento de integracédo
entre as normas, patrocinada pelo primado da igualdade juridica — (d), (e) e (f) — e do
principio da dignidade humana (b).

Concebendo, entdo, a igualdade de direitos entre o parceiro remanescente de unido
estavel, numa relacdo hetero ou homoafetiva, cujo companheiro, segurado da previdéncia

social, falece, cabe, entdo, em ambas situagles, a concessdo do beneficio da pensdo por morte.
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Toda construgéo foi feita com base na analogia entre duas normas, pertinentes a
esferas diferentes, mas que se apoiavam, em sua génese, em preceitos idénticos, que permitiu

a solucdo no caso concreto, e a construcdo de uma jurisprudéncia para casos semelhantes.

CONSIDERACOES FINAIS

Percebemos como o Direito, por mais que evolua, a velocidade das mudancas de
paradigmas de relagdes sociais, numa sociedade tdo complexa, como a atual, ainda néo
contempla solugéo e percepcao de todos os fatos a que se submete.

A integracdo das normas é ferramenta cada vez mais utilizada pelos operadores do
direito na construcdo de solugdes aos problemas que a realidade social apresenta. O sistema
juridico permite ser chamado de fechado e estatico ou aberto e dindmico, ou até mesmo uma
combinacéo desses elementos.

A solucdo das lacunas no sistema juridico, como demonstrado, deve ser o0 mote da
analise. Foi 0 que esse pequeno paper se propds. Fazemos nossas as sabias palavras de Maria

Helena Diniz (1997, p. XI111), no prefacio de sua obra, que assevera que:

Escrever sobre lacunas é, deveras, um empreendimento ousado, impde um
certo risco, uma vez que a propria nocdo de lacuna é imprecisa e a
abordagem desse tema requer o estabelecimento de premissas que, em Si
mesmas, sdo também discutiveis. Por isso ndo espante o leitor em néo
encontrar, nestas paginas, respostas definitivas ao problema.

Esperamos que essa pequena empreitada, pelo menos, faca o leitor se debrucar

mais sobre o tema e desenvolver, quem sabe, caminhos menos dificeis.
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