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RESUMO

O presente estudo faz uma analise da evolugdo historica no conceito de familia,
apresentados pela Constituicdo da Republica e Cdédigo Civil. Aponta os impactos no
reconhecimento do casamento homoafetivo na esfera trabalhista e previdenciaria, apos
decisdo do Supremo Tribunal Federal por meio da ADI 4277/DF e da ADPF 132/RJ. Discute
a importancia da criacdo de uma legislacdo especifica frente a omissdo do legislador. A
andlise foi possivel, tendo em vista a abordagem doutrinaria, jurisprudencial e, 0 emprego de
revistas e sites no ambito nacional. A conclusédo € que ainda que haja o reconhecimento dessa
entidade familiar, a omissdo do legislador sobrecarrega a maquina judiciaria quando estes
necessitam fazer valer os seus direitos. Restando evidente a necessidade de uma legislacdo
especifica que regulamente e facilite a vida da populagédo LGBT.

Palavras-chave: Homoafetividade. Direitos. Trabalhistas. Previdenciarios. Omissdo
Legislativa.

SAME-SEX MARRIAGE LAWS REGARDING LABOR RIGHTS AND SOCIAL
SECURITY RIGHTS

ABSTRACT

The main purpose of this paper is to analyze the history of the concept of family
within the Constitution of the Federative Republic of Brazil and Civil Code. It also points out
the impacts of same-sex marriage laws regarding both Labor and Social Security Law after
the Brazilian Supreme Court decision named ADI 4277/DF and ADPF 132/RJ. It highlights
the importance of ruling such issues due to the omission found in law. The analysis has its
references on basic law, case law, magazines and Brazilian national websites. The conclusion
is that despite the fact that law recognizes same-sex family as an entity, the lack of laws
regulating it overloads the legal system while this very same legal system is supposed to
assure people’s rights. Therefore, ruling specifically on this matter is necessary to facilitate
LGBT people’s lives.
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1 INTRODUCAO

Devido a mudancas no mundo moderno, novas entidades familiares estdo sendo
difundidas, e gerando consequéncias no mundo juridico. Antes, acreditava-se que,
juridicamente, sO existiam as formas de familia constantes nos artigos 226, § 3° da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CR) e 1.723 do Cddigo Civil Brasileiro (CC),
ou seja, a familia é aquela composta por homem e mulher, sendo possivel o reconhecimento
de unido estavel, também, por homem e mulher que convivam publicamente, de forma
continua e duradoura, com o objetivo de constituir familia. Porém, o Supremo Tribunal
Federal (STF) em 2011 e o Conselho Nacional de Justica (CNJ) em 2013 reconheceram a
unido homoafetiva como uma entidade familiar.

A proposta do presente trabalho é analisar o impacto deste reconhecimento, na esfera
trabalhista e previdenciaria a partir, da aplicacdo por analogia dos direitos destinados a casais
heterossexuais a casais homossexuais, denominados casal homoafetivo.

Sendo assim, o interesse pelo tema parte da evolucéo juridica desse instituto familiar,
bem como a dificuldade enfrentada por esses casais quando tais direitos ndo sdo concedidos,
acabando por desaguar em demandas judiciais.

A escolha do tema prende-se ao fato de que, ainda que o STF tenha decidido, de forma
vinculante, quanto ao reconhecimento para o casamento homoafetivo, o fato de ndo haver
legislacdo especifica, para regular e resguardar de forma imperativa, 0s direitos pertinentes a
esses casais, acaba gerando decisdes divergentes sobre o tema por juizes monocraticos, o que
acarreta uma sobrecarga aos Tribunais Superiores.

Portanto, esse trabalho busca, além de demonstrar como o reconhecimento do
casamento homoafetivo impacta a concessdo de direitos na esfera trabalhista e previdenciéria,
a importancia de discutir sobre a criacdo de uma legislacdo especifica, que regulamente os
direitos e deveres desses casais, que ha tempos se escondia e hoje pode requerer e fazer valer-
se de igualdade de direitos.

A fim de alcancar o objetivo proposto acima, o presente trabalho tem como
metodologia de pesquisa a abordagem qualitativa, uma vez que durante o desenvolvimento da
pesquisa havera investigacOes especificas sobre o objeto de estudo, desenvolvendo a teoria,
bem como busca-se significados dos conceitos e entendimentos, sendo os dados alcancados
diretamente do contado do pesquisador e o0 objeto de estudo.

Sua natureza é aplicada, objetivando-se de forma ampla a solucionar os problemas

quanto aos entendimentos sobre o tema de estudo.



Quanto ao objetivo a pesquisa se apresenta na modalidade descritiva, buscando-se
identificar o motivo que faz com a prética do tema ser do modo como é vista no cenario
juridico atual, detalhando o que contribui e determina as fundamentagdes que tornam possivel
a pratica do objeto de estudo.

A pesquisa adotard como procedimento a pesquisa bibliogréfica, vez que sera utilizado

doutrinas, jurisprudéncias e institutos legais no desenvolvimento do trabalho.

2 A FAMILIA CONSTANTE NA CONSTITUICAO DA REPUBLICA DE 1.988 E
CODIGO CIVIL BRASILEIRO DE 2002

E sabido que o conceito de familia vem sofrendo mudancas conforme o avancar dos
anos. No cddigo de 1916 para que a familia fosse tida como legitima, seria necessario
observar dois requisitos: o casamento formal e a consanguinidade. Contudo, a realidade social
e cultural demonstrou ao legislador a necessidade de regular, de forma mais especifica o

casamento e por consequéncia a familia.

2.1 CONCEITO DE FAMILIA PRESENTE NO ARTIGO 226 DA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA DE 1.988

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CR/88), promulgada em 05 de outubro
de 1.988, tida como uma das mais avancadas do mundo no que diz respeito as garantias
individuais, dentre suas inovacgdes, consta a protecdo a familia, presente no caput do artigo
226, “A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado”.

Ao conceder protecdo a familia, o referido artigo pode ser considerado clausula geral de
inclusdo, ndo sendo admissivel excluir qualquer entidade que preencha os requisitos de
afetividade, estabilidade e ostensibilidade. (LOBO, 2002, p. 95).

A familia é um agrupamento informal, de formacdo espontanea no meio social. (DIAS,
2014, p. 27). O que ¢ evidenciado com a interpretacdo do parégrafo terceiro, que reconhece a
unido estavel como entidade familiar, devendo a lei facilitar a conversdo em casamento. Além
de, no paragrafo quarto haver o reconhecimento da entidade familiar monoparental, ou seja,

aquela formada por qualquer dos pais e seus descendentes. Veja:

§ 3° Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o
homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversao em casamento.



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

Em sintese, aléem da entidade familiar constituida pelo casamento, o artigo em
comento definiu e estendeu a protegdo a entidades familiares nele elencados. Porém, o rol
apresentado para conceituar novas entidades familiares é meramente exemplificativo, ou seja,
podendo ser acrescidas, conforme o costume e as mudancas culturais, diversos tipos de

familias.

2.2 CONCEITO DE FAMILIA PRESENTE NO CODIGO CIVIL BRASILEIRO DE 2002

O legislador ao confeccionar o Cadigo Civil Brasileiro, que vigora desde 2002 (CC/02),
separou o Livro IV para questfes relativas ao Direito de Familia, iniciando pelo mais antigo
nacleo familiar, o casamento, perpassando pelo regime de bens a ser adotado, alimentos e
chegando a unido estavel.

Todavia, suas disposi¢cbes, no que concerne ao conceito de familia, ja nasceram
desatualizadas. Isso porque, no caput do artigo 1.723 traz o reconhecimento da unido estavel
como entidade familiar, sendo: “E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o
homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida
com o objetivo de constitui¢do de familia.”

Importante salientar que o texto, como o0 mencionado no subtitulo anterior, é considerado
discriminatorio, uma vez que limita que a unido s6 podera ser entre 0 homem e a mulher,
excluindo as relagdes afetivas entre pessoas do mesmo sexo, batizada por Dias como relagéo

homoafetiva.

3 O RECONHECIMENTO DO CASAMENTO HOMOAFETIVO

Como mencionado nos subtitulos acima, o fato de constar que a unido estavel seria
reconhecida como entidade familiar, partindo da relacdo entre o homem e a mulher foi
considerado discriminatério, uma vez que fere principios constitucionais, bem como garantias
fundamentais. O caput do artigo 5° da CR/88 versa que: “Todos sdo iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,

nos termos seguintes.”



Porém, onde héa igualdade no contexto apresentado deve ser analisado com 0 méximo
cuidado, pois considerar que a unido estdvel somente seria admitida em relacdo ao casal
heteroafetivo, € relegar a casais homoafetivos o direito de reconhecimento de sua familia.

A homossexualidade existe no mundo desde os primérdios, tendo relatos na Roma e
na Grécia antiga, naquele tempo inexistiam tabus quanto a sexualidade. As relacfes eram
pautadas no amor e na satisfacdo. N&o havia o questionamento quanto a sexualidade do
individuo e o sexo heterossexual era utilizado apenas para fins reprodutivos. O tabu veio a
discussdo com a ascensao do cristianismo, sendo, a partir dai, considerada pecado e podendo
ser punida inclusive com a morte. (NAPHY, 2006, p. 40)

Verifica-se, portanto, que a homossexualidade € muito antiga, nas palavras do Médico
Drauzio Varella, é um fato social tdo antigo quanto ‘andar a pé’. Certamente, ja existiam
hominideos homo e bissexuais cinco a sete milhGes de anos atras, quando nossos ancestrais
resolveram descer das arvores nas savanas da Africa. Esta coberta de razdo a sabedoria
popular ao dizer que homossexualidade é mais velha que andar pé. (VARELLA, 2013).

Por isso, normatizar a diferenciacao de sexos no casal para haver a protecdo do Estado
¢ fazer uma distingdo odiosa, (SUANNES, 1999, p. 32), contrariando os principios da
igualdade, liberdade e da dignidade da pessoa humana.

As relacbes homoafetivas eram vistas como sociedades de fato, comparando-as ao
direito empresarial, porém, para L6bo, “nao ha necessidade de degradar a natureza pessoal da
familia convertendo-a em ficticia sociedade de fato, como se seus integrantes fossem socios
de empreendimento lucrativo.” Aferir o status de sociedade para um instituto que tem por
base o afeto é no minimo contraditério.

O Judiciario, motivado por in0meras demandas requerendo a declaracdo da
inconstitucionalidade da limitacdo sexual imposta nos artigos 226, § 3° da CR/88 e 1.723 do
CC/02, levou o Supremo Tribunal Federal (STF), em 2011, executar o papel de constituinte
derivado ao julgar a Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4227 e a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132, reconhecendo a aplicagdo do regime
juridico da unido estavel a casais do mesmo sexo.

Vitdria amplamente festejada pela populagdo, Lésbica, Gay, Bissexuais, Travestis,
Transsexuais (LGBT), contudo, para que fosse convertida em casamento dependia, ainda de
uma resolugéo, que veio em 2013, através da Resolugéo 175 do Conselho Nacional de Justica
(CNJ), onde impBe aos Cartdrios a obrigatoriedade de facilitar a conversdo em casamento,
desde que atendido os requisitos necessarios. Vejamos 0s artigos 1° e 2° da referida

Resolucéo:



RESOLVE: Art. 1° E vedada as autoridades competentes a recusa de
habilitacdo, celebracdo de casamento civil ou de conversdo de unido estavel
em casamento entre pessoas de mesmo sexo.

Art. 2° A recusa prevista no artigo 1° implicara a imediata comunicagdo ao
respectivo juiz corregedor para as providéncias cabiveis.

Com isso, as decisdes dos tribunais, junto com a resolucdo do CNJ, passaram a considerar as
unides homoafetivas como entidade familiar. Fato que fez com que os casamentos
homoafetivos alcancassem o total de 9.520 celebrac¢Ges no ano de 2018, segundo os dados da
Estatistica de Registro Civil, realizada pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE). Namero que tende a crescer gradativamente.

Todavia, esse crescimento ndo foi fator decisivo para que, o legislador editasse uma norma

especifica para essa populacgéo.

4 A LEI APLICADA POR ANALOGIA AOS CASAIS HOMOAFETIVOS

Com o reconhecimento, pelos Tribunais Superiores, do casamento homoafetivo a
questdo que circundara o judiciario a partir dai sera a aplicacdo dos direitos inerentes a essa
entidade familiar. Esses casais sairam da esfera empresarial e ingressaram no ramo do direito
destinado a familia, e com isso a extensdo da aplicacdo dos direitos e deveres dos demais
ramos do direito, como o direito trabalhista e previdenciario.

Com base no artigo 8° da Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), o Juiz ao analisar
0 caso concreto decidira valendo-se da analogia, de usos e costumes e do direito comparado.

E usard como fonte subsidiaria o direito comum.

Art. 8° - As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de
disposicOes legais ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela
jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros principios e normas
gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo
com 0s usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que
nenhum interesse de classe ou particular prevaleca sobre o interesse publico.
§ 1° O direito comum ser fonte subsidiaria do direito do trabalho.

Dessa forma, a fim de garantir a seguranca juridica, o artigo 4° da Lei de Introducéo as
Normas do Direito brasileiro (LINDB), diz que “quando a lei for omissa, o juiz decidira o

caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s principios gerais do direito.”



4.1 DIREITOS TRABALHISTAS

A CLT, promulgada em 1943 foi criada para regulamentar os direitos e deveres nas
relagcBes individuais e coletivas no ambito do trabalho. Além de regular assuntos como
contratos de trabalho, jornada, saldrio, seguranca e saude no trabalho, traz também a
concessao de alguns beneficios, como os constantes no artigo 473.

Dentre eles, tem-se a licenca gala, quando do casamento, que garante até trés dias
consecutivos de auséncia justificada e a licenca nojo, quando do falecimento de um dos

cdnjuges, razdo pela qual poderé se ausentar por até dois dias. Veja:

Art. 473 - O empregado poderd deixar de comparecer ao Servico sem
prejuizo do salério:

I - até 2 (dois) dias consecutivos, em caso de falecimento do cdnjuge,
ascendente, descendente, irmdo ou pessoa que, declarada em sua carteira de
trabalho e previdéncia social, viva sob sua dependéncia econémica;

Il - até 3 (trés) dias consecutivos, em virtude de casamento;

Diante do reconhecimento da entidade familiar homoafetiva os casais puderam gozar
desses beneficios e, também a licenca paternidade e maternidade, porém, essas duas com um
pouco mais de dificuldades na sua concessao. Afinal, estamos falando de um casal composto
por dois homens ou por duas mulheres, logo, a concessdo das referidas licencas deverédo
analisadas observando algumas especificidades.

Para o caso da licenca maternidade, os artigos 392 da CLT e 7°, XVIII da CR/88
garantem a gestante o periodo de 120 (cento e vinte) dias sem prejuizo do salario, enquanto
para empresas adeptas do Programa Empresa Cidadé essa licenca sera de 180 (cento e oitenta)
dias, conforme Lei 11.770/2008 e Decreto 7.052/20009:

Art. 392 A empregada gestante tem direito a licenca-maternidade de 120
(cento e vinte) dias, sem prejuizo do emprego e do salario. (CLT)

Art. 7° So direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem & melhoria de sua condi¢&o social:

[...] XVIII - licenca a gestante, sem prejuizo do emprego e do salério, com a
duragdo de cento e vinte dias; (CR/88)

Art. 1° E instituido o Programa Empresa Cidada, destinado a prorrogar:
I - por 60 (sessenta) dias a duracdo da licenca-maternidade prevista no inciso
XVIII do caput do art. 7° da Constituicdo Federal; (LEI 11.770/2008)

Art. 1° Fica instituido o Programa Empresa Cidada, destinado a prorrogar
por sessenta dias a duracdo da licenca-maternidade prevista no inciso XVIlII
do caput do art. 7° da Constituicdo e o correspondente periodo do salario-


https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10721384/art-392-consolidacao-das-leis-do-trabalho-decreto-lei-5452-43
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art7xviii
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art7xviii

maternidade de que trata os arts. 71 e 71-A da Lei n° 8.213, de 24 de julho de
1991. (DECRETO 7.052/2009)

Para o caso de um casal composto por duas mulheres, segundo o entendimento da 72
Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido, de 2018, apenas uma das maes tera
direito ao beneficio, sob o risco de ser considerado desigual em relagdo a licenca concedida a
pais heterossexuais e homossexuais masculinos.

Contudo, tramita no STF o Recurso Extraordinario (RE) N° 12111446 RG/SP, onde se

discute a Repercussdo Geral da questdo em analise.

RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL.
ADMINISTRATIVO. LICENCA-MATERNIDADE. UNIAO
HOMOAFETIVA. INSEMINACAO ARTIFICIAL. EXTENSAO DA
LICENCA-MATERNIDADE A MAE NAO GESTANTE. DIREITO A
IGUALDADE, A DIGNIDADE HUMANA E A LIBERDADE
REPRODUTIVA. MELHOR INTERESSE DO MENOR.
PLURIPARENTALIDADE. MANIFESTACAO PELA REPERCUSSAO
GERAL. RE 1211446 RG (STF — RE 1211446 RG, Relator(a):
Ministro LUIZ FUX, julgado em 07/11/2019, PROCESSO
ELETRONICO DJe-251 DIVULGADO 18/11/2019 Publicado em
19/11/2019)

Em se tratando de casais formados por dois homens, aplicar-se-a 0 expresso no artigo
392-A da CLT, equiparando-os a adotantes, aplicando, portanto, o disposto no artigo 392 do
referido diploma. Caso em que o casal decidird quem iré se beneficiar da licenga maternidade
e informara ao Judiciério.

Portanto, o Judiciario segue enfrentando demandas que deveriam ter sido sanadas
guando do reconhecimento da unido homoafetiva, porém, essa relacdo tem suas
especificidades, devendo o legislador completar as lacunas deixadas.

A licenga paternidade foi criada com a finalidade de os homens acompanharem e
ampararem seus cénjuges nos primeiros dias de nascimento. Trata-se de direito constitucional
fundamentado pelos artigos 7°, inciso XIX da CR/88, artigo 10, 8 1° do Ato das Disposi¢des

Constitucionais Transitorias e artigo 1°, inciso 1l da Lei 11.770/08. Vejamos:

Art. 7°, inciso XI1X: licenca paternidade, nos termos fixados em lei; (CR/88);

Art. 10. Até que seja promulgada a lei complementar a que se refere o art. 7°,
I, da Constituicio:

[...] 81°Até que a lei venha a disciplinar o disposto no art. 7°, XIX, da
Constituicdo, o prazo da licenca paternidade a que se refere o inciso é de


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8213cons.htm#art71..
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8213cons.htm#art71..

cinco dias. (ATO DAS DISPOSICOES  CONSTITUCIONAIS
TRANSITORIAS — ADCT);

Art. 1° E instituido o Programa Empresa Cidad4, destinado a prorrogar:
[...] I - por 15 (quinze) dias a duracdo da licenca paternidade, nos termos
desta Lei, além dos 5 (cinco) dias estabelecidos no § 1° do art. 10 do Ato das
Disposi¢Oes Constitucionais Transitérias. (LEI 11.770/08).

O periodo de afastamento serd de 05 (cinco) dias, sendo que tal prazo foi estendido
para 20 (vinte) dias aos empregados de empresas adeptas do Programa Empresa Cidada a
partir da edicédo da Lei n® 13.257/2016.

Para o caso de licenca paternidade em unido homoafetiva, a justica tem aplicado o
mesmo parametro da licenca maternidade para casais homoafetivos compostos por mulheres,
concedendo apenas a um dos pais.

Contudo, mais uma vez, o que se percebe € que a falta de uma legislacdo especifica,
sobrecarrega o Judiciario com processos com questdes que seriam facilmente regulamentadas.

Ante ao reconhecimento da unido e casamento homoafetivo, pode-se analisar que a
sua dissolucdo seréa féatica, afinal no ano de 2018 houve um crescimento de 3,2% no numero
de divorcios no Brasil, chegando ao total de 385.246 contra 373.216 no ano de 2017, segundo
dados do IBGE (BIBLIOTECA IBGE, 2018). Logo, ao se falar em casamento pressupde-se
separacdo e divorcio.

Ainda que os artigos 1.658 e 1.659 do CC/02 deixem claro a incomunicabilidade dos
proventos do trabalho pessoal de cada cdnjuge, esse ndo tem sido o entendimento dos
Tribunais Superiores, ha o entendimento de que as verbas oriundas de indenizacao trabalhista,
com periodo aquisitivo ocorrido na vigéncia do casamento, sao patrimdnio comum, portanto,
partilhavel.

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL - ACAO DE
SOBREPARTILHA - REGIME DE COMUNHAO UNIVERSAL
DE BENS - VERBA TRABALHISTA - DECISAO
MONOCRATICA QUE DEU PROVIMENTO AO RECURSO.
IRRESIGNACAO DO CONJUGE VARAO. 1. A indenizagio
trabalhista recebida por um dos ex-conjuges apo6s a dissolugdo do
vinculo conjugal, mas correspondente a direitos adquiridos na
constancia do casamento celebrado sob o regime da comunhé&o
universal de bens, integra o patrimdnio comum do casal e, portanto,
deve ser objeto da partilha. Precedentes. 2. Agravo regimental
desprovido. (STJ - AgRg no REsp: 1467151 RS 2014/0170899-0,
Relator: Ministro MARCO BUZZI, Data de Julgamento: 16/04/2015,
T4 - QUARTA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 23/04/2015)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#adctart10%C2%A71
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#adctart10%C2%A71
https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/periodicos/135/rc_2018_v45_informativo.pdf
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Diante disso, mister ressaltar a aplicacdo desse direito a casais homoafetivos, desde que optem
pelo regime que possibilite tal partilha.

4.2 DIREITOS PREVIDENCIARIOS

A Seguridade Social, conjunto integrado de acGes e iniciativas dos Poderes Publicos e
da sociedade, destinados a assegurar direitos relativos a satde, assisténcia social e previdéncia
social, ou seja, a previdéncia social € uma das espécies da seguridade social que tem como
finalidade garantir ao segurado e seus dependentes, desde que preenchidos determinados
requisitos, alguns beneficios.

Na condicdo de dependente, podera se beneficiar com o auxilio reclusdo e a pensédo
por morte, conforme disposto no artigo 18, inciso Il, alineas “a” ¢ “b” da lei 8213/91.
Assegurado 0 acesso ao beneficio aqueles casados ou em unido estavel, desde que
comprovada sua dependéncia.

Antes da decisdo do STF, quanto ao reconhecimento do casamento homoafetivo, o
direito previdenciario ja reconhecia essa relacdo, por meio de uma Acdo Civil Publica
promovida pelo Ministério Publico de Porto Alegre, alegando que a negativa do beneficio aos
dependentes feria direitos fundamentais. Pautada no artigo 16, 8§ 3° da Lei 8.213/91, que
proibe a regulamentacdo desigual que tenham por objeto mesmo fato gerador do beneficio a
ser concedido. A decisdo, em 2001, versou que o companheiro em relacdo homoafetiva, deve
ser tratado a titulo de dependente preferencial mediante a inscricdo do mesmo como sendo
dependente, permitindo a concessao da pensdo pos mortem e o auxilio reclusdo, mediante
comprovacao dos requisitos exigidos aos casais heterossexuais previstos nos artigos 74 a 80
da referida lei. (KERTZMAN, 2013, p.400).

Cumprindo a liminar deferida, o Instituto Nacional de Seguro Social (INSS) foram
publicadas Instru¢gbes Normativas, como a de n°® 25/2000, 20/2007, fato pioneiro, e que vem
ao longo dos anos assegurando os direitos relativos a seguridade social, bem como os
principios da dignidade da pessoa humana e da liberdade.

A pensdo por morte encontra-se regulada a partir do artigo 74 da Lei 8.213/1991, onde
versa que: “A pensdo por morte serd devida ao conjunto de dependentes do segurado que
falecer, aposentado ou nédo a contar da data do Obito, quando requerida em até 180 (cento e
oitenta) dias apOs o Obito, para os filhos menores de 16 (dezesseis) anos, ou em até 90

(noventa) dias ap0s o Obito, para os demais dependentes”.



11

Para concessdo do beneficio ndo é exigido nenhum periodo de caréncia, contudo, o
Obito precisar ter ocorrido enquanto o trabalhador tinha qualidade de segurado. H& ainda a
morte presumida, decorrente de desaparecimento em catastrofe, acidentes ou desastre, nesses
casos € a morte sera comprovada através de decisdo judicial. N&do se trata de um beneficio
automatico, dessa forma, € necessario comprovar o vinculo de dependéncia com o segurado
falecido, somente a partir da habilitacdo que o INSS ird analisar o caso e sendo deferido
iniciar o pagamento do beneficio.

Com o reconhecimento do casamento homoafetivo pelo INSS, bem como,
posteriormente, pelo STF, fica evidente que 0s requisitos para percepc¢édo da pensao por morte
sd0 0s mesmos para casais homoafetivos e heteroafetivos. Sendo assim, a negativa
administrativa perante a Previdéncia Social enseja no ajuizamento de acdo perante o Poder
Judiciario:

APELACAO. PREVIDE[\ICIARIO E FAMILIA. U[\IIAO ESTAVEL
HOMOAFETIVA. PENSAO POR MORTE. CORRECAO MONETARIA
E JUROS DE MORA. REPERCUSSAO GERAL E RECURSO
REPETITIVO. SUSPENSAOQ. Acéo previdenciéria, cujo pedido inicial se
refere a concessdo de pensdo por morte a companheiro de servidor estadual
obituado. Sentenca, condena a autarquia previdenciaria ré a pagar ao autor
0 beneficio pleiteado desde a data do ébito do instituidor da pensdo, haja
vista ter sido comprovada a unido estavel que existia entre eles e 0s
requisitos necessarios a concessdo do beneficio. Determinada, ainda, a
incidéncia da correcdo monetéaria pela IPCA-E e dos juros legais de mora
contados da citacdo, além de condenada a ré ao pagamento de honorarios
advocaticios da sucumbéncia. Irresignacdo da autarquia ré, apenas no que
respeita a incidéncia da Lei n° 11.960, de 2009, que alterou a redacdo da
Lei n® 9.494, de 1997, notadamente ao termo inicial da incidéncia do
IPCA-E. Controvérsia recursal, que é objeto da repercussdo geral
reconhecida nos autos do RE n°® 870/947/SE, e do Recurso Especial n°.
1.495.146/MG, submetido ao regime dos recursos repetitivos. Vinculacao
dos Tribunais infraconstitucionais, consoante os artigos 927 e 1.040, do
vigente CPC, de 2015. Entendimentos firmados pelo STF em repercussao
geral e pelo STJ em recurso repetitivo, que tém, em regra, aplicacdo
imediata. Corte Superior de Justica, que ao apreciar 0 REsp 1.495.146/MG
observou a tese firmada pelo Supremo Tribunal Federal no RE 870.947/SE.
Fato novo superveniente ao julgamento do recurso repetitivo e ao recurso
apresentado pela autarquia ré. Atribuicdo de efeito suspensivo aos
embargos de declaracdo opostos pelos entes federativos estaduais, nos
autos do RE n°. 870/947/SE, sob o argumento de que a imediata aplicacéo
do decisum embargado pelas instdncias a quo, antes da apreciacdo pela
Suprema Corte do pleito de modulacdo dos efeitos da orientacdo
estabelecida, pode realmente dar ensejo & realizagdo de pagamento de
consideraveis valores, em tese, a maior pela Fazenda Publica, ocasionando
grave prejuizo as ja combalidas Descabido, por ora, o julgamento da
apelacdo, até que haja o pronunciamento definitivo do STF acerca da
guestdo, haja vista a necessidade de as manifestacdes das Cortes inferiores

estarem alinhadas com as da Suprema Corte. Suspensdo do feito que se
impde, em atencdo aos principios da economia processual e da efetividade
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da jurisdicdo, para que se aguarde o julgamento definitivo do STF sobre o
tema de repercussao geral relativo a correcdo monetaria nas condenacdes
da Fazenda Publica. (TJ-RJ - APL: 01638929220148190001, Relator:
Des(a). DENISE LEVY TREDLER, Data de Julgamento: 12/03/2019,
VIGESIMA PRIMEIRA CAMARA CIVEL)

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL.
AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO. SUMULA 282/STF.
SERVIDOR PUBLICO. RELACIONAMENTO HOMOAFETIVO.
PENSAO POR MORTE. POSSIBILIDADE. UNIAO ESTAVEL.
CUMPRIMENTO DOS REQUISITOS. SUMULA 7/STJ. 1. "E
inadmissivel o recurso extraordinario, quando ndo ventilada, na decisdo
recorrida, a questdo federal suscitada" (Sumula 282/STF). 2. O Supremo
Tribunal Federal, no julgamento da ADI 4.277/DF e da ADPF 132/RJ,
realizando "interpretacdo conforme a Constituicdo” do art. 1.723 do
Cadigo Civil, excluiu desse dispositivo qualquer significado que impeca o
reconhecimento da unido continua, publica e duradoura entre pessoas do
mesmo sexo como familia. Consolidou, ademais, que a CF/1988 néo
interdita a formacdo de familia dessa natureza. 3. A luz dessa orientago,
no exame do RE 477.544 AgR/MG, fixou também o direito do
companheiro, na unido estavel homoafetiva, a percep¢do do beneficio da
pensdo por morte se observados os requisitos da legislacdo civil. Tal
posicdo, inclusive, ja era adotada por esta Corte Superior. 4. Para afirmar-
se a auséncia dos requisitos legais para a configuracdo da unido estavel,
seria necessaria nova analise das provas e dos fatos constantes dos autos,
providéncia vedada em recurso especial. Incidéncia da Samula 7/STJ. 5.
Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa extensdo, ndo provido.
(STJ - REsp: 1300539 RS 2011/0283454-7, Relator: Ministro OG
FERNANDES, Data de Julgamento: 14/08/2018, T2 - SEGUNDA
TURMA, Data de Publicacéo: DJe 20/08/2018)

Ja o auxilio recluséo é o beneficio concedido “aos dependentes do segurado de baixa

renda recolhido a prisdo em regime fechado que ndo receber remuneracdo da empresa, nem

estiver em gozo de auxilio doenga, de pensdo por morte, de salario-maternidade, de

aposentadoria ou de abono de permanéncia em servico”, desde que cumprido a “caréncia de

24 (vinte e quatro) contribui¢cbes mensais”, nos moldes dos artigos 80 da Lei 8.213/91 e 116
a0 119 do Decreto 3.048/99.

Para sua concessdo se faz necessario o cumprimento dos mesmos requisitos para a

concessdo da pensdo por morte, acrescentando-se apenas a certiddo que comprove o

recolhimento do segurado a institui¢éo prisional.

Portanto, mesmo com o reconhecimento da unido e casamento homoafetivo,

infelizmente ainda acompanhamos litigios que ja deveriam estar concluidos, dessa forma,
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observa-se que 0s mesmos direitos pertinentes a casais heteroafetivos devem ser garantidos a

casais homoafetivos.

5 LACUNA LEGISLATIVA QUANTO AOS DIREITOS DA POPULACAO
HOMOSSEXUAL E CASAIS HOMOAFETIVOS

Atualmente a unido homoafetiva pode ser facilmente convertida em casamento apds a
decisdo do STF, juntamente com a Resolucdo do CNJ. Contudo, verifica-se 0 aumento do
casamento civil entre pessoas do mesmo sexo em 2018, conforme estatisticas do IBGE,
(BIBLIOTECA IBGE, 2018). Aumento impulsionado pela fala da entdo Presidente da
Comissao da Diversidade Sexual da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), Maria Berenice
Dias, em entrevista ao Jornal do Comércio, publicado em 12/02/2020, “Como o presidente
eleito era e é declaradamente homofobico, entendi por bem incentivar que as pessoas se
protegessem. Ele tem, até hoje, a possibilidade de baixar medidas provisérias e negar acesso
ao casamento”, destaca.

Como mencionado, a homossexualidade era considerada normal até a sacralizacdo por
parte da religido, antes por parte da igreja catélica, hoje por boa parte dos evangélicos, ou
seja, a homossexualidade migrou da plena toleréncia para a mais alta rejeicdo. O advogado
Rodrigo Pereira, presidente do Instituto Brasileiro de Direito da Familia (IBDFAM), em
entrevista a Rafael Barifouse, para a BBC News Brasil, ressalta que “o Congresso é composto
em sua maioria por parlamentares de correntes religiosas, especialmente evangélica, que ndo
deixam passar nenhuma proposta que tenha conteudo moral”. (BBC NEWS BRASIL, 2019)

Assim pode-se citar como exemplo do mencionado, é o levantamento realizado pelo
Departamento Intersindical de Assessoria Parlamentar (Diap), com base nos dados
disponiveis no portal do Tribunal Superior Eleitoral (TSE), em 2014 foram identificados 75
deputados evangélicos, ja na eleicdo de 2018 a bancada evangélica somava 84 representantes
na Camara e em 2019 chegara ao total de 91, como ressalta a reportagem de Luiza Damé. ,
(AGENCIA BRASIL, 2018).

Fato que justifica a inércia do Projeto de Lei 1.151/95 de autoria da ex-deputada
Federal Marta Suplicy, o Estatuto da Diversidade Sexual e de Género, além do PL 7582/14,
da deputada federal Maria do Rosario, que versa sobre a defini¢cdo dos crimes de 6dio, dentre
eles os motivados por orientacdo sexual e identidade de género, arquivado em janeiro de
2019.


https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/periodicos/135/rc_2018_v45_informativo.pdf
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O direito ndo é algo eterno e inabaldvel. E necessario molda-lo as evolucdes da
sociedade com o fim de favorecer as minorias marginalizadas pela legislacdo, reconhecendo
seus direitos como dever ser em um estado democrético de direito.

Dias (2.020), na referida entrevista ao Jornal do Comeércio, alerta que “a falta de uma
legislagdo especifica que garanta os direitos dos casais homoafetivos faz com que nem mesmo
os direitos mais béasicos sejam reconhecidos. Se ndo forem casadas no papel, as pessoas
LGBT podem esparrar no preconceito do Judiciario quando forem em busca dos seus direitos.
Isso porque ndo esta expresso em lei seus direitos, e infelizmente, a tendéncia é que o
Legislativo continue negando qualquer mudanga.”

A existéncia de homossexuais, a unido homoafetiva e o casamento homoafetivo ja séo
um fato social que ndo pode ser ignorado, pelo legislador.

Portanto, a ciéncia do Direito tem por finalidade ajustar as relagdes da sociedade, e
deve dar total respaldo juridico as relagGes afetivas homossexuais para que seus pares possam
viver de maneira harmonica e, principalmente, com dignidade, independente da religido

professada pelo legislador, afinal, somos um pais laico.

6 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho mostrou que, mesmo com o reconhecimento do casamento
homoafetivo, as pessoas integrantes dessas relacdes ainda necessitam recorrer ao judiciario
para que a concessdo de seus direitos sejam cumpridas. Restou evidente que a omissdo do
legislador gera sobrecarga ao judiciario. Imperioso portanto, a edicdo de uma norma que
regulamente os direitos e deveres desses casais, bem como da populacdo LGBT.

A partir da analise realizada constata-se que o maior impedimento para 0 andamento
de pautas como a apresentada neste trabalho é a postura conservadora do legislador, motivado
por questdes religiosas, agindo de forma discriminatéria e homofébica, prejudicando toda a
sociedade, pois a demora ou a falta de concessao de direitos ja garantidos impacta diretamente
no judiciario, que ocupa-se com elas e por vezes posterga o0 julgamento de lides com
resolugdes mais complexas.

Percebe-se, portanto que o tema ainda € considerado nova para a esfera juridica,
carente de pesquisas que cruzem, de forma interdisciplinar, os direitos e as pessoas dessas
relacfes. Razdo pela qual se faz necessario que o tema seja mais difundido e desenvolvido,
convidando mais pesquisadores do direito a se debrucar e trazer para a vida de fato solugoes

praticas a populacédo LGBT.
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