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Justica n&o se curva a omissao do legislador e faz Justica

N&o adianta. O legislador insiste em ndo assumir 0 Seu CoOMpromisso maior, que € o de editar leis que
atendam arealidade davida. Tal omisséo afeta principal mente todos agueles que sdo alvo da exclusdo
social. Como vivem situacéo de vulnerabilidade, so 0s que mais merecem especial tutela do sistema

juridico.

O exemplo mais flagrante diz com as maiores vitimas do preconceito e discriminagéo: a populacéo
LGBT. A resisténcia do Congresso Naciona em aprovar leis que garantam direitos as pessoas | éshicas,
gays, bissexuais, transexuais e travestis ndo pode significar que elas ndo possuem direito algum. Néo. O
siléncio tem caréter punitivo. O legislador incorpora o papel de guardi&o de umamoral conservadorae
condena ainvisibilidade tudo o que foge ao modelo convencional. Esta atitude € histérica. Foi o que
ocorreu com a dissolugdo do matrimdnio e com o reconhecimento da uni&o estavel.

Na tentativa de manter o casamento indissol Uvel, foram necessarios 27 anos para ser aprovado 0
divorcio, e 70 anos para as unides extramatrimoniai s serem reconhecidas como entidade familiar. Ainda
assim, essas mudancas so ocorreram depois de a jurisprudéncia driblar as restri¢bes impostas ao
concubinato, criando a figura do companheiro. Em face da indissolubilidade do vinculo conjugal foram
atribuidos efeitos a separacéo de fato. Do mesmo modo, diante do limitado conceito da familia, aflorou
toda uma nova concepcao de estrutura familiar focada no vinculo da af etividade.

Claro que ndo poderia ser diferente com as unifes homoafetivas. E severo o calvario para quem so quer
assumir deveres e ver reconhecidos alguns direitos. Mas, apesar de focos de resisténcia, vém se
consolidando conquistas nas diversas justicas, instancias e tribunais de todos os estados. N&o s6 ajustica
estadual, também a justica federal assegura direitos no ambito do direito das familias, direitos
sucessorios, previdenciarios e trabal histas. As decisdes contam-se as centenas.[1]

Como sdo as manifestagcdes dos tribunais superiores que balizam o entendimento das demais instancias,
cabe lembrar os avancos que ja ocorreram. Data do ano de 1998 a primeira deciséo do Superior Tribunal
de Justica que, afirmando a existéncia de sociedade de fato, assegurou ao parceiro homossexual a metade
do patrimdnio adquirido pelo esforgo comum.[2] Ainda que estabelecida a competéncia das varas civeis,
[3] a Corte vem admitindo a partilha de bens a depender de prova da mutua colaboragéo.[4].

O Superior Tribunal Eleitoral, ao estender ainelegibilidade da parceira do mesmo sexo, atestou a
existéncia de uma unido estavel homossexual.[5] Mais recentemente, o STJ reconheceu a possibilidade
juridica da agdo declaratoria de uni&o homoafetiva, sob o fundamento de que ndo existe vedacéo legal
para 0 prosseguimento do feito. Afirma o ministro Anténio de Padua Ribeiro que os dispositivos legais
limitam-se a estabel ecer a possibilidade de uni&o estavel entre homem e mulher, dés que preencham as
condicbes impostas pelalei, quais sgjam, convivéncia publica, duradoura e continua, sem, contudo,
proibir a uni&o entre dois homens ou duas mulheres. Ponderou o Relator: Poderia o legislador, caso
desgasse, utilizar expressao restritiva, de modo aimpedir que a uni&o entre pessoas de idéntico sexo
ficasse definitivamente excluida da abrangéncia legal. Contudo, assim n&o procedeu. E possivel,
portanto, que o magistrado de primeiro grau entenda existir lacuna legislativa, umavez que a matéria,
conguanto derive de situagdo fatica conhecida de todos, ainda ndo foi expressamente regulada. E
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conclui: Ao julgador é vedado eximir-se de prestar jurisdi¢do sob o0 argumento de auséncia de previsio
legal. Admite-se, sefor 0 caso, aintegragdo mediante o uso da analogia, afim de acancar casos ndo
expressamente contemplados, mas cuja esséncia coincida com outros tratados pelo legislador. [6]

E, falando da postura do STJ frente a populacéo LGBT, ndo hd como deixar de citar o reconhecimento
de direito dos transexuais a alteragdo do nome e identidade de género[ 7], inclusive homol ogando
sentengas estrangeiras que autorizaram aredesignacao sexual em paises outros.[8]

Mas € no ambito do direito previdenciario que se multiplicam as decisdes, principa mente da Justica
federal. O tema chegou no STJ no ano de 2005, que admitiu ainclusdo do companheiro como
dependente em plano de assi sténcia médica reconhecendo que a relacdo homoafetiva gera direitos
anal ogicamente a uniéo estavel. Disse 0 Min. Humberto Gomes de Barros gque 0 homossexual néo é
cidaddo de segunda categoria. A opc&o ou condicao sexual ndo diminui direitos e, muito menos, a
dignidade da pessoa humana.[9]

Em outro julgamento, o mesmo relator, ao reafirmar a existéncia do direito aincluséo no plano
assistencial ressalta: A questéo a ser resolvida resume-se em saber se os integrantes de relagéo
homossexual estavel tém direito ainclusio em plano de satide de um dos parceiros. E grande a celeuma
em torno da regulamentacao da relagcéo homoafetiva (neologismo cunhado com brilhantismo pelae.
Desembargadora Maria Berenice Dias do TJ-RS). Nada em nosso ordenamento juridico disciplina os
direitos oriundos dessa relagdo t&o corriqueira e notoria nos dias de hoje. A realidade e até aficcéo
(novelas, filmes, etc) nos mostram, todos os dias, a evidéncia desse fato social. Ha projetos de lei, que
nao andam, emperrados em arraigadas tradi¢des culturais.

A construcao pretoriana, aos poucos, supre o vazio legal: apos longas batal has, os tribunais, aos poucos
proclamam os efeitos praticos da relacdo homoafetiva. Apesar de timido, jé se percebe algum avango no
reconhecimento dos direitos advindos da relagdo homossexual .[ 10]

A pensdo por morte ao companheiro de relacionamento homoafetivo também jafoi concedida pelo STJ,
reconhecendo, inclusive, alegitimidade do Ministério PUblico paraintervir no processo em que ocorre
reivindicacdo de pessoa, em prol de tratamento igualitario quanto a direitos fundamentais. Disse o Min.
Hélio QuagliaBarbosa: O Ministério Plblico é institui¢do permanente, essencial afuncéo jurisdicional
do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico de direito e dos interesses
sociais eindividuais indisponiveis. Eis o fundamento da deciséo: Por ser a pensdo por morte um
beneficio previdenciario, que visa suprir as necessi dades bési cas dos dependentes do segurado, no
sentido de |hes assegurar a subsisténcia, ha que interpretar os respectivos preceitos partindo da prépria
Carta Politica de 1988 que, assim estabel eceu, em comando especifico: ‘Art. 201 — Os planos de
previdéncia social, mediante contribuicdo, atenderdo, nostermosdalei, a [...] V — pensdo por morte de
segurado, homem ou mulher, ao conjuge ou companheiro e dependentes, obedecido o disposto no 8 2 °.
N&o houve, pois, de parte do constituinte, exclusdo dos relacionamentos homoafetivos, com vistaa
producdo de efeitos no campo do direito previdenciério, configurando-se meralacuna, que devera ser
preenchida a partir de outras fontes do direito.[11]

Agora, maisumavez, o STJreafirma: os que vivem em unides de afeto com pessoas do mesmo sexo
estdo enquadrados no rol dos dependentes preferenciais dos segurados, no regime geral, bem como dos
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participantes, no regime complementar de previdéncia, em igualdade de condi¢des com todos os demais
beneficiarios em situacbes analogas. A ministra Fatima Nancy Andrigui, ressaltou que a unido afetiva
constituida entre pessoas de mesmo sexo ndo pode ser ignorada em uma sociedade com estruturas de
convivio familiar cada vez mais complexas, para se evitar que, por conta do preconceito, sejam
suprimidos direitos fundamentais das pessoas envolvidas.

Segundo arelatora, enquanto alei civil permanecer inerte, as novas estruturas de convivio que batem as
portas dos tribunais devem ter sua tutela jurisdicional prestada com base nas leis existentes e nos
parametros humanitérios que norteiam ndo so o direito constitucional, mas a maioria dos ordenamentos
juridicos existentes no mundo. Diante dalacuna dalei que envolve o caso em questdo, a aplicacdo da
analogia e perfeitamente aceitavel para alavancar como entidade familiar as unifes de afeto entre
pessoas do mesmo sexo. Se por forcado artigo 16 daLe n. 8.213/91, a necessaria dependéncia
econdmica para a concessao da pensdo por morte entre companheiros de unido estavel é presumida,
também o é no caso de companheiros do mesmo sexo, diante do emprego da anal ogia que se estabel eceu
entre essas duas entidades familiares.[12]

Ao depois, cabe lembrar que 0 INSS, em decorréncia de decisdo judicial, estabel eceu os procedimentos a
serem adotados para a concessao de beneficios previdenciérios ao companheiro homossexual em sede
administrativa.[13] Deste modo, escancaradamente afronta ao principio daigualdade ndo assegurar o
mesmo direito aos homossexuais em se tratando de previdéncia privada. De todo descabido conceder
direitos apos empregados cel etistas e excluir os mesmos direitos de quem € segurado por entidades
previdenciarias estatais ou federais.

A partir do balizamento levado a efeito pelo Superior Tribunal de Justica, que tem a seu encargo impor
respeito alegislacdo infraconstitucional, perde significado o irresponsavel siléncio do legislador.
Nenhum juiz mais pode alegar inexisténciade lei e se furtar de cumprir com a sua obrigagdo de
assegurar direitos a quem esta condenado ainvisibilidade por absoluta inércialegislativa. Toda a
caminhada que prioriza o direito a individualidade necessariamente impde a eliminag&o das diferencas,
unicaforma de atingir o tdo almejado respeito a dignidade humana.

Afinal, a Justica precisa cumprir com sua missao de assegurar atodos o direito a felicidade.
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