DIREITO
i b 0B

wusv.direitohomoafetivo.com.br

NUmero do processo: 2.0000.00.503767-2/000(1)
Relator: LUCIANO PINTO

Data do acorddo: 02/06/2005

Data da publicacao: 11/08/2005

Ementa:

UNIAO HOMOAFETIVA - PENSAO PARA O SOBREVIVENTE -
POSSIBILIDADE LIMITADA A VERIFICAQAO DA DEPENDENCIA E DA
MUTUA COOPERACAO EQUIPARACAO A FAMILIA E A UNIAO ESTAVEL -
IMPOSSIBILIDADE. Em tese, é possivel o pedido de pensao pelo companheiro
sobrevivente, no plano de pensdo e previdéncia privada de que era titular o
falecido, em razdo da unido de fato homoafetiva, cabendo a prova da
dependéncia e demais requisitos. A unido homoafetiva ndo se equipara aos
conceitos de familia e de unido estavel, contidos no art. 226, 8 3° da CF e na
Lei n°® 9.287/96. V.v.. Pode a parte sobrevivente postular pensdo e demais
direitos correlativos, em razdo de falecimento do companheiro de unido
homoafetiva, ao influxo do principio constitucional da n&o-discriminacéo e por
aplicacdo analégica do art. 226, 83°, da CF, bem como do art. 1° da lei
9.278/96, atribuindo-se a tal unido a mesma cidadania de relacdo familiar, o
gue nao significa caracteriza-la como entidade familiar, mas, tdo-so, dar-lhe um
conteudo de similaridade com o qual possa assegurar plenos direitos
patrimoniais aos parceiros.

Sumula: Deram provimento para cassar a sentenga, com as
ressalvas da revisora. Assistiu ao julgamento, pelo
apelante, a Dra. Maria Emilia Mitre Haddad.

UNIAO HOMOAFETIVA - PENSAO PARA O SOBREVIVENTE-
POSSIBILIDADE LIMITADA A VERIFICACAO DA DEPENDENCIA E DA
MUTUA COOPERACAO EQUIPARACAO A FAMILIA E A UNIAO ESTAVEL -
IMPOSSIBILIDADE. Em tese, € possivel o pedido de pensédo pelo companheiro
sobrevivente, no plano de penséo e previdéncia privada de que era titular o
falecido, em razdo da UNIAO de fato homoafetiva, cabendo a prova da
dependéncia e demais requisitos. A UNIAO homoafetiva ndo se equipara aos
conceitos de familia e de UNIAO estavel, contidos no art. 226, § 3° da CF e na
Lei n° 9.287/96. V.v.. Pode a parte sobrevivente postular pensdo e demais
direitos correlativos, em razdo de falecimento do companheiro de UNIAO
homoafetiva, ao influxo do principio constitucional da ndo-discriminacdo e por
aplicacdo analdgica do art. 226, 83° da CF, bem como do art. 1° da lei
9.278/96, atribuindo-se a tal UNIAO a mesma cidadania de relagdo familiar, o



gue nao significa caracteriza-la como entidade familiar, mas, tdo-so, dar-lhe um
conteudo de similaridade com o qual possa assegurar plenos direitos
patrimoniais aos parceiros.

ACORDAO
Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelagdo Civel N° 503.767-2 da

Comarca de BELO HORIZONTE, sendo Apelante (s): A. S. C. e Apelado (a)
(s): TELEMAR NORTE LESTE S.A. e OUTROS,

ACORDA, em Turma, a Décima Sétima Camara Civel do Tribunal de Justica do
Estado de Minas Gerais DAR PROVIMENTO PARA CASSAR A SENTENCA,
COM AS RESSALVAS DA REVISORA.

Presidiu o julgamento o Desembargador EDUARDO MARINE DA CUNHA e
dele participaram os Desembargadores LUCIANO PINTO, (Relator vencido
parcialmente) MARCIA DE PAOLI BALBINO (Revisora e Relatora para o
acordao) e LUCAS PEREIRA (Vogal).

Produziu sustentacéo oral, pelo apelante, a Dr2. Maria Emilia Mitre Haddad.
Belo Horizonte, 02 de junho de 2005.

DESEMBARGADOR LUCIANO PINTO

Relator vencido parcialmente

DESEMBARGADOR MARCIA DE PAOLI BALBINO

Revisora e Relatora para o acérdao

DESEMBARGADOR LUCAS PEREIRA

Vogal

VOTOS

O SR. DESEMBARGADOR LUCIANO PINTO:

A. S. C. ajuizou acgéo ordinaria com pedido de antecipagéo de tutela em face de
Telemar Norte Leste S.A., Fundacéo Sistel de Seguridade Social e seus planos
de beneficios: PAMA e PAMA - PCE (Planos de Assisténcia Médica ao
Aposentado) e PBS - A (Plano de Beneficios da Sistel). Narrou que viveu
durante mais de 20 anos em UNIAO homoafetiva com G. N., funcionéario da 12
requerida, e, que esse faleceu em maio de 2004.

Disse que o sr. G. N. era segurado na Sistel - Planos de Beneficios, mas que

ndo indicou nenhum beneficiario no contrato celebrado com esse ente da
previdéncia privada.



Por fim, asseverou que, em razdo da UNIAO homoafetiva que mantinha com o
sr. G. N., tem o direito de ser incluido como seu beneficiario e dependente na
Sistel, usufruindo de seus planos de beneficios: Planos de saude, PAMA e
PAMA-PCE, bem como o de receber penséo pela morte daquele.

As f. 218/220 sobreveio emenda a inicial, em que o autor pediu - e também
como tutela antecipada - a condenacéo da Telemar e da Sistel no pagamento
de complementacdo de pensdao, referente aos créditos de aposentadoria por
invalidez, a que teria direito o de cujus, bem como pediu que 0 pagamento da
pensdo se desse a partir de maio/2004 (més do falecimento).

O MP se manifestou, a f. 234/245, dizendo que néo ha interesse publico em
discusséao, por isso que se guardava de emitir parecer.

A sentenca de f. 247/265 extinguiu 0 processo, por entender que o pedido do
autor é juridicamente impossivel, com base no art. 267, VI, do CPC.

Inconformado, o autor manejou apelacéo.

Em suas razdes de recurso, disse que seu pedido € juridicamente possivel,
tanto que o INSS reconheceu a UNIAO homoafetiva que mantinha com o sr. G.
N., e concedeu a pensado por morte e o recebimento de valores deixados pelo
sr. G. N. como FGTS, PIS, PASEP, saldos de saléarios e outros.

Asseverou que diante da auséncia de normas legais que regulem a UNIAO
estavel homoafetiva, dada a semelhanca e identidade de razdo, devem ser
aplicadas analogicamente as normas concernentes a UNIAO Estavel.

Ressaltou que a listagem das entidades familiares descrita no art.226 da CF/88
nao é taxativa, mas exemplificativa.

Afirmou que a possibilidade de reconhecimento de uma UNIAO homoafetiva e
do direito aos frutos financeiros decorrentes esta diretamente ligada ao
principio da dignidade da pessoa humana e da igualdade.

Com isso, concluiu que por tais principios é possivel comparar as relagdes
heterossexuais as homoafetivas.

Por fim, requereu o provimento do recurso, para que fosse dado regular
andamento ao processo em 1° instancia, bem como fosse concedido o pedido
de tutela antecipada ou que fosse determinado que as rés depositem
judicialmente os valores referentes a penséo por morte.

Conheco do recurso, porque presentes 0S pressupostos de sua
admissibilidade.

Vejo que assiste razdo ao apelante.

Toda vez que um direito fundamental é violado reponta o direito de acao, para
0 convalescimento da leséo, por isso que o proprio direito de acdo € em si



mesmo, também, um direito fundamental, que ha de sobrepairar bem acima
das contingéncias formais da lei, situando-se no patamar dos principios e,
portanto, dos mandamentos nucleares do sistema juridico.

Houvesse violagdo de principio fundamental que ndo pudesse ser convalescida
por meio do direito de acao os direitos humanos perderiam sua efetividade.

Versando sobre o tema, Jean-Marie Coulon, entédo primeiro presidente da Corte
de Apelagéo de Paris, e Marie-Anne Frison-Roche, professora do Intituto de
Estudos Politicos daquela cidade, bem esclareceram tal topico:

Le droit d"accés au juge est intime de la citoyenneté non seulement parce que
le juge protege ce droit d’acces mais encore parce que le proces est lui-méme
devenu un lieu de débat public, qgu'on |"approuve ou qu'on le regrette. Le
Conseil constitutionnel a lié expressément le droit d’acces au droit et
citoyenneté. Plus encore, I"article 8 de la Déclaration universelle des droits de
I"'homme de 1948 et I'article 13 de la Convention européenne des droits de
I'homme expriment le caractere fondamental de I'action en justice, du fait
méme de son instrumentalité : en effet, ils posent que toute personne a droit a
accéder a la justice << contre les actes violant les droits fondamentaux >> ou
<< contre les droits et libertés reconnus par la Convention >>. Ainsi, sil ny a
pas d acces a la justice, il n"y a plus de droits fondamentaux. C est en cela que
I"action en justice est un droit fondamental, c’est pourquoi le droit d"agir en
justice ne peut plus guére étre qualifié de formel au regard de droits qui seraient
eux substantiels, puisque sans ce droit processuel, les droits de I'homme
perdent leur effectivité. (Jean-Marie Coulon e Marie-Anne Frison-Roche.
Libertés et droits fondamentaux. 8. ed. Paris: Dalloz, 2002, p.473).

Poder-se-ia obtemperar, como o fez a sentenca recorrida, que o art. 226 e seus
paragrafos, da Constituicdo da Republica, ndo prevéem a hipétese de UNIAO
estavel entre pessoas do mesmo sexo, mas sem razado, porque a Constituicdo
tem que ser compreendida enquanto sistema de principios e, como tal,
contempla também os da igualdade e da ndo-discriminacéao (art. 3°, IV, CF).

O tratamento hermenéutico a ser dado em caso de colisdo de principios é o de
que um deles deva recuar, prevalecendo o de maior peso.

Paulo Bonavides, forte na licdo de R. Alexy, esclarece:

"Com a colisdo de principios, tudo se passa de modo inteiramente distinto,
conforme adverte Alexy. A colisdo ocorre, p. ex., se algo é vedado por um
principio, mas permitido por outro, hipétese em que um dos principios deve
recuar. Isto, porém, nao significa que o principio do qual se abdica seja
declarado nulo, nem que uma clausula de excecao nele se introduza.

Antes quer dizer - elucida Alexy - que, em determinadas circunstancias, um
principio cede ao outro ou o que, em situacdes distintas, a questdo de
prevaléncia se pode resolver de forma contréria.



Com isso - afirma Alexy, cujos conceitos estamos literalmente reproduzindo -
se quer dizer que os principios tém um peso diferente nos casos concretos, e
gue o principio de maior peso é o que prepondera.” (Paulo Bonavides. Curso
de direito Constitucional. 122 ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2002, p. 251).

Existe, pois, uma afinidade entre a teoria dos principios e a dos valores, por
iIsso que Paulo Bonavides, na obra citada, assinala "a importancia
vanguardeira” da teoria de Alexy no "tocante ao valor normativo dos principios".

Ora, no caso presente, o principio do art. 226 da CF, que versa sobre a UNIAO
estavel entre o homem e a mulher, deve ceder ao principio da igualdade e
sobretudo ao principio da nao-discriminacado, primeiro, porque isso de dizer que
a Constituicdo ndo permite interpretacdo analdgica € somente uma posi¢ao
hermenéutica, segundo, porque o principio da nao-discriminacédo constitui um
dos objetivos fundamentais da Republica, tal como se vé no caput do art. 3° do
texto constitucional.

Quando a Constituicao assinalou a igualdade sem distingdo de sexo, proibindo
qualquer forma de discriminacéo (inciso IV, art. 3°, CF) ai compreendeu a
guestdo dos homossexuais, como bem esclarece José Afonso da Silva:

"A questdo mais debatida feriu-se em relacdo as discriminacdes dos
homossexuais. Tentou-se introduzir uma norma que a vedasse claramente,
mas nao se encontrou uma expressao nitida e devidamente definida que ndo
gerasse extrapolacdes inconvenientes. Uma delas fora conceder igualdade,
sem discriminagdo de orientagdo sexual, reconhecendo, assim, na verdade,
nao apenas a igualdade, mas igualmente a liberdade de as pessoas de ambos
0S sexos adotarem a orientacdo sexual que quisessem. Teve-se receio de que
esta expressdo albergasse deformacdes prejudiciais a terceiros. Dai optar-se
por vedar distingbes de qualquer natureza e qualquer forma de discriminacéo,
que sdo suficientemente abrangentes para recolher também aqueles fatores,
que tém servidos de base para desequiparacéo e preconceitos.” (José Afonso
da Silva. Curso de Direito Constitucional Positivo. 232 ed. S&o Paulo: Malheiros
editores, 2004, p. 223).

Fica claro, pois, que o apelante, na sua condicio HOMOSSEXUAL, tem o
direito constitucional de nédo ser discriminado, e, portanto, tem no ordenamento
juridico o livre acesso a justica, para garantir direito seu, de natureza
fundamental.

O principio do art. 226, 83°, da CF, cede lugar e recua diante do principio do
art. 3°, IV, da mesma carta politica, e, o em fazendo, se flexibiliza de modo que
possa ter aplicacdo analdgica.

Passo seguinte € de ver que o art. 1° da Lei 9.278/96, que reconhece como
entidade familiar a convivéncia duradoura, publica e continua de um homem e
uma mulher, estabelecida com objetivo de constituicdo de familia, & passivel,
sob a logica do razoavel, de aplicacdo ao caso presente, logo, existe
possibilidade juridica para o pedido.



A légica do razoavel é uma provincia diversa da razdo matematica, porque
decorre de realidades humanas sobre as quais intervém juizos sobre
adequacao dos meios para prevaléncia de tais realidades, com os olhos fitos
sobretudo na licitude de tais meios.

Nesse passo, ressalte-se que o principio da ndo-discriminacdo, suporte da
igualdade entre os cidaddos, é meio altamente licito para a consecu¢do dos
objetivos fundamentais da Republica, de modo que as situacdes que reclamem
a aplicacdo desse principio devem ser cuidadas sob o logos razonable, para
gue ele nunca perca sua efetividade.

A UNIAO homoafetiva implica uma situac&do representativa de entidade familiar,
quando decorrente de convivéncia duradoura, publica e continua, porque o
principio da n&o-discriminacdo afasta a limitacdo de que tal UNIAO seja
somente entre homem e mulher.

Luis Recaséns Siches referindo-se ao relato de Radbruch, conta o caso de
uma estacdo ferroviaria da Poldnia, na qual havia um cartaz que proibia a
entrada de cachorros, quando ali apareceu alguém acompanhado de um urso,
sendo que o vigia proibiu 0 acesso. A pessoa protestou dizendo que estava
acompanhada de um urso e a proibicdo era somente para cachorros.

Prossegue Siches dizendo que se se aplicasse a logica tradicional obviamente
a pessoa acompanhada do urso teria o direito de entrar, contudo, qualquer
juizo de razoabilidade chegaria a conclusao do absurdo da entrada do urso.

Trata-se de um exemplo caricatural, mas que bem define a situacdo e
esclarece que a légica tradicional € meramente enunciativa, cabendo ao juizo
de razoabilidade os pontos de vistas de valor, como esclarece aquele grande
jurisfilésofo.

Veja-se a licdo de Siches para maior clareza:

El meollo de la sentencia judicial no se obtiene aplicando la I6gica tradicional,
porque la légica tradicional, tanto la de Aristoteles como la de los modernos y
contemporaneos, es la ldgica para tratar con ideas, o para tratar con realidades
desde el punto de vista de lo que esas realidades son. En cambio, al juez no le
interesa determinar puras realidades, sino decidir lo que se debe hacer frente a
determinados aspectos de ciertas realidades. Y precisamente los aspectos que
de esas realidades interesan estan conjugados con criterios estimativos. No
importa que un 0so no sea realmente un perro. Lo que importa es que, para los
efectos estimativos de aquella situacion, un oso representa o mismo que un
perro. No importa que quien dicté aquella norma geral que prohibia el acceso
con perros al andén nunca pensara de hecho en osos. Al juez no le interesa la
diferencia entre perros y osos desde el punto de vista del conocimiento
cientifico o del conocimiento vulgar, ni tampoco le interesa saber si al legislador
se le ocurri6 o no pensar en 0so0s. Lo que el juez debe averiguar es si la
valoracion, que sirvio al legislador como determinante de aquella prohibicion,
era aplicable al nuevo caso planteado y no mencionado; para lo cual debe
tambien examinar o analizar los aspectos de las situaciones sociales en



relacion con aquella valoracién. Para llevar a cabo esos dos tipos de
averiguaciones reciprocamente relacionadas, emplea un criterio. Ese criterio ya
hemos visto que no puede ser el de la lI6gica tradicional. Ese criterio es el del
logos de lo razonable, el logos de lo humano. Ese criterio es, en suma, el
método correcto de interpretacién juridica, y, por tanto, el método correcto para
la funcién jurisdicional. (Luis Recaséns Siches. El logos de "lo razonable” como
base para la interpretacién juridica in: Dianoia, Anuario de Filosofia, México:
Fondo de Cultura Econdmica, afio Il, 1956, num. 2, p. 53).

Existe, pois, uma valoracdo da situacdo posta em juizo, ao abrigo do principio
constitucional da ndo-discriminacéo, que impde uma extensdo ao art. 1° da lei
9.278/96, ao influxo da logica do razoavel, para nele integrar a possibilidade da
UNIAO homoafetiva, sobretudo, para gerarem reflexos patrimoniais, o que, por
consequéncia, da foros de cidade ao pedido do autor.

E de ver que a jurisprudéncia vem consagrando essa posi¢éo, sendo de notar
que na apelacéo civel n°® 70006844153, do TJRS, de que foi relatora a Des.
Catarina Rita Krieger Matrtins, afastou-se a tese da impossibilidade juridica do
pedido, verberando-se o farisaismo do desconhecimento da existéncia de
unides homoafetivas e seus efeitos juridicos.

Vitor F. Kumpel assinala que o egrégio Tribunal Superior Eleitoral, no
julgamento do REsp 24564/PA, de que foi relator o Ministro Gilmar Mendes, em
1/10/2004, entendeu que ..."Os sujeitos de uma relacdo estavel
HOMOSSEXUAL, a semelhanca do que ocorre com os de relacédo estavel, de
concubinato e de casamento, submetem-se a regra de inelegibilidade prevista
no art. 14, 87°, da Constituicdo Federal." (Vitor F. Kimpel. Breves Reflexdes
Sobre o Homossexualismo. In: Revista Magister - Direito Civil e Processual
Civil. Porto Alegre: Editora Magister S.A., n° 04 jan/fev/05, p.72 e ss).

Obviamente, em tal passo, o TSE reconheceu a existéncia de relacao afetiva
estavel, como assinala Vitor F. Kimpel, que acrescentou o fato de o Min.
Gilmar Mendes ter assinalado no referido voto que o Supremo Tribunal Federal
ja reconhece direitos previdenciarios e patrimoniais entre parceiros.

Ao influxo desse acérddo do TSE, que analogicamente reconheceu a UNIAO
HOMOSSEXUAL como submetida a regra de inelegibilidade do art. 14, §7°, da
CF, o eminente doutrinador que estamos a citar conclui de modo irretorquivel:

"Retomando o pensamento jA comentado, a decisdo € muito mais do que
inovadora, pois ndo sO estabeleceu uma analogia, em norma restritiva de
direito, como equiparou os institutos constitucionalmente dispares. Sem levar
em conta se ha ou ndo a mesma ratio entre UNIAO estavel HOMOSSEXUAL e
UNIAO estavel heterossexual, para considerar ambas entidades familiares,
estabeleceu a Corte Eleitoral uma relacdo de coordenacao, ou seja, fixou um
dever, e, sem perceber, criou uma faculdade, pois, nas relagcdes de
coordenacao, a todo dever, fixa-se um direito. O prof. Tércio Sampaio Ferraz
Janior ensina que, sistematicamente, nas relacdes de coordenacdo, por serem
normas de conduta, como no caso em questdo, o dever imposto pelo Estado as
relacbes homossexuais, equiparando-as as relacbes familiares, implica a



faculdade de o HOMOSSEXUAL exigir que o Estado lhe garanta os mesmos
direitos da familia.

Dessa forma, fica a questdo dos efeitos do precedente jurisprudencial vir a
caracterizar relagbes familiares, em que, citando pessoas como as parceiras
Maria Eulina e Astrid Maria, possam, a partir de agora, exigir o direito de
adocao; obrigacdo alimentar reciproca; direito sucessério mutuo e a meacéo de
bens, entre tantos outros direitos familiares. Ressaltando que, como foram
equiparadas a pessoas casadas e vivendo uma UNIAO estavel (por serem
consideradas inelegiveis), porque, entdo, a0 mesmo tempo, ndo poderiam
usufruir dos direitos acima mencionados ?". (Vitor F. Kimpel. Op cit).

Nao ha como fugir a inflexdo légica do argumento retrotranscrito, pois, se o
Estado, por meio de seu mais alto Tribunal Eleitoral imp6s a duas cidadas a
regra da inelegibilidade, em razdo de UNIAO homoafetiva, por Obvio em
situacdes de similaridade, os parceiros de qualquer UNIAO HOMOSSEXUAL
tém o direito de requestar do mesmo Estado garantias dos mesmo direitos de
familia, porque foram tais direitos os empolgados para a incidéncia do art. 14,
879, da CF, quando da imposicao da inelegibilidade no caso aqui tomado como
paradigma.

IMPORTANTE- Com isso se vé que o pedido do autor é, sim, juridicamente
possivel e, ressalte-se, aqui, o juizo civel podera até mesmo possibilitar a
prova sobre a existéncia da UNIAO homoafetiva, se ela vier a ser contestada,
porque ndo se estara invadindo seara do juizo de familia, haja vista que a
decisdo de mérito ndo dira e nem esse é o objetivo do pedido, que o autor e 0
de cujus constituiam uma entidade familiar, mas, tdo-somente, por analogia e
forte na l6gica do razoavel, dird, se a questdo, no mérito, configura ou ndo uma
situacao de fato sobre a qual podem incidir direitos familiares, tais como aquele
aqui postulado.

De assinalar que o autor devera emendar a inicial e requerer a citagdo da mée
do de cujus para que intervenha no feito como litisconsorte necessaria, haja
vista a alegacéo de f. 278 de que ela esta recebendo os valores da penséo por
morte postulado pelo apelante, logo, eventual sentenca de mérito podera atingi-
la, e assim ela tem o direito de se defender.

Com tais consideragbes, dou provimento ao apelo, casso a sentenca e
determino o prosseguimento regular do feito.

Custas ex lege.

A SR2, DESEMBARGADORA MARCIA DE PAOLI BALBINO:

O tema central em discussao no presente recurso ndo € corriqueiro em nossos
tribunais, sendo de certa forma, tormentoso para o julgador brasileiro, porque

novo e porque nao ha norma positivada que o regule de forma expressa.

ApoOs longa reflexdo, dos estudos que tenho feito do direito em discussédo no
presente caso, desde a primeira revisdo, pacifiquei-me, agora convicta, em dar



adesdo ao judicioso voto do eminente Desembargador relator, apenas em
menor amplitude, como passo a expor.

Dos autos consta que, no juizo de primeiro grau, a inicial do autor foi indeferida
pelo digno e culto Juiz da 1la. Vara Civel desta Capital, porque S.Exa.
entendeu, conforme consistente motivacdo que apresentou na sentenca, ser
juridicamente impossivel o pedido do autor, de sua inclusdo como beneficiario
e dependente na Sistel-Planos de Beneficios, sua inclusdo como pensionista, e
também o pedido de recebimento de créditos de aposentadoria por invalidez,
de cujo plano foi titular o finado G. N., com quem o autor teria vivido em UNIAO
homoafetiva por vinte anos e desde os quatorze anos.

No julgamento iniciado na sessao precedente dessa Camara, a concluséo
contida no voto, brilhante e erudito, do eminente Desembargador relator, foi no
sentido de que, ao menos em tese, a agdo proposta pelo autor é juridicamente
possivel, entendendo S.Exa. que o pedido ndo encontra vedacao expressa e
esta amparado no ordenamento juridico delineado a partir da Constituicdo da
Republica, que previu como garantias fundamentais dos cidadaos, dentre
outros, a igualdade, a né&o-discriminagdo, assim como o direito processual
constitucional do pleno acesso ao Judiciario. Entendeu possivel o tratamento
anélogo da relagdo supostamente havida entre o autor e o finado G. N., a
entidade familiar de que trata a Lei 9.278/96, para admitir como possivel, em
tese, o pedido formulado.

Dou minha adeséao ao r. voto, mas em menor amplitude.

Em principio, tenho que o reconhecimento de um direito ndo deve partir,
necessariamente, apenas da norma positivada. Um direito pode ser
reconhecido sem que haja lei que o preveja explicitamente, como no caso dos
autos, porquanto integrante do sistema juridico como um todo, na categoria dos
direitos naturais ou fundamentais de todo ser humano, que comumente s&o
externados, percebidos, mas sé posteriormente positivados por marcantes
fatos sociais, como revela a propria histéria da civilizagdo, em constante
modificacao e evolugéo.

E trabalho do intérprete acompanhar atentamente o fato social e as exigéncias
contemporaneas, em que se inserem os valores juridicos, tdo bem lembrados
pelo em. Des. relator, concorrendo o intérprete para a evolucédo do Direito com
a completa avaliacdo do possivel alcance de certa norma, implicita na ' Lei
maior'.

Num segundo momento, também refleti quanto a propriedade e a oportunidade,
para 0 caso ora em julgamento, da maxima juridica de que a todo direito deve
corresponder uma agdo em que nela se exerca.

Avaliei, num terceiro momento, a necessidade de o julgador estar sempre
atento ao fato social das necessidades humanas aos direitos no Estado
Democratico de Direito, que informa o ordenamento juridico brasileiro vigente.
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Ha, portanto, direitos fundamentais, necessarios ou concebidos pelo individuo
no seu tempo, nem sempre explicitados na Constituicdo (a exemplo, no pais,
do da dignidade da pessoa humana, que néo foi elevado a direito fundamental,
e que é largamente invocado ou adotado pelos julgadores na atualidade), cuja
conformacdo no Estado Democratico, entretanto, sempre teve como
fundamento de validade, na piramide de hierarquia das normas delineada pela
doutrina, exatamente as exigéncias e valores sociais pressupostos, verificados
das relagbes dos individuos, cada vez mais complexas e em constante
evolugcdo, direitos esses que provocam constante releitura ou novas
interpretacdes do todo que compde o sistema juridico.

De se observar que a generalidade e abstracdo da norma constitucional
propicia a assercdo de que sua interpretacdo deva ser ampla, mével e
evolutiva, conforme a evolucao dos fatos sociais.

Segundo Juarez de Freitas em seu "A Interpretacdo Sistematica do Direito",
Sao Paulo: Malheiros, o sistema juridico consiste em:

"uma rede axioldgica e hierarquizada de principios gerais e tépicos, de normas
e de valores juridicos, cuja funcdo € a de, evitando ou superando antinomias,
dar cumprimento aos principios e objetivos fundamentais do Estado
Democratico de Direito, assim como se encontram consubstanciados, expressa
ou implicitamente, na lei maior".

Segundo o mencionado autor, toda parte do sistema esta conectada com seu
todo, e toda interpretacdo comete a aplicacdo da totalidade do sistema juridico,
de principios gerais, de normas e de valores que integram 0 sistema, sendo
que de tal exame conjunto € que melhor solucdo se da a concretude, desde
que se averigue qual seja, em cada caso, o interesse mais fundamental, sem

se afastar de sua maxima teleologica que € a finalistica da realizacdo da
Justica, recolhendo da norma o dever-ser que quis expressar.

Lado outro, o maior desafio do juiz na atualidade, segundo o filésofo Ronald
Dworkin, que define o julgador da modernidade como o ‘juiz hércules', € o de
decidir (evidentemente que despido ao méximo possivel das nog¢des pessoais
preconcebidas, apreendidas ou internalizadas ao longo de sua formacéo
individual, como as possui todo cidaddo- "Etica e Direito"- Perelman, S&o
Paulo: Martins Fontes, 1996), analisando cada caso como um caso novo,
irrepetivel como os fatos da historia, unico e dificil sim, interpretando as normas
de todo o sistema juridico de forma sistematizada e ndo apenas de forma
isolada e literal, também considerando e sopesando principios e especialmente
os valores sociais e juridicos contemporaneos, para apresentar solucao que se
apresente como a Unica adequada e justa que o caso comporta, e que guarde
aceitacdo racional segundo entendimento do cidaddo meédio ("A Matter Of
Principle"-Dworkin- citado pelo prof. Marcelo A. Cattoni de Oliveira em seu
"Tutela Jurisdicional e Estado Democratico de Direito-Belo Horizonte: Del Rey,
1997).
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E fato constatavel que ha muito, tal como o afirma a doutrina filosofica da
Ciéncia do Direito, ndo mais tem lugar a postura positivista pura, afirmada por
Kelsen, pelo julgador.

E também licdo de igual filésofo da atualidade, Noberto Bobbio -"A Era dos
Direitos"-Rio de Janeiro: Campus, p.10 e 24, citado pela prof. Miracy B.S.
Gustin em sua obra social filoséfica "Das Necessidades Humanas aos
Direitos”,Belo Horizonte: Del Rey, 1999, que:

"A linguagem dos direitos tem indubitavelmente uma grande funcéo pratica,
que é emprestar uma forga particular as reivindicagcbes dos movimentos que
demandam para si e para 0s outros a satisfacdo de novos carecimentos
materiais e morais; mas ela se torna enganadora se obscurecer ou ocultar a
diferenca entre o direito reivindicado e o direito reconhecido e protegido; [ha
gue se distinguir entre] a apologia da era dos direitos e aquela que denuncia a
massa dos ' sem direitos'. (...) O problema fundamental em relacdo aos direitos
do homem, hoje, ndo é tanto o de justifica-los, mas o de protege-los".

De tais consideracdes e reflexdes, pois, conclui pelo acerto do entendimento
do em. Des. relator, a que dou adesao, no sentido de que a acdo e o pedido
formulado pelo autor sejam juridicamente possiveis, porquanto inseridos
implicitamente na Constituicdo da Republica dentro das garantias fundamentais
da igualdade, liberdade, n&o discriminacdo e do Direito Processual
Constitucional do pleno acesso ao Judiciario, aos quais ainda acres¢o o da
necessidade humana da autonomia como valor maior humano concebido na
atualidade ("Das Necessidades Humanas aos Direitos" -Prof. Miracy Gustin,
Op. Cit):

" A propria complexidade das tarefas que se atribui a filosofia do Direito deve
ser enfrentada. A abrangéncia de sua a¢cao ndao mais se restringe a uma tarefa
deontolégica de curto alcance. E sua missdo refletir ndo somente o direito
como norma mas, também sobre o direito como fendmeno humano e cultural.
(...) A busca dos valores de justica deve estar combinada com uma permanente
reiteracdo das questdes da igualdade e da liberdade politicas. (...)Deve-se,
portanto, garantir aos individuos e aos grupos ou coletividades oportunidades
que lhes permitam adquirir capacidades efetivas de minimizagdo de danos,
privacbes ou sofrimentos graves e, assim, ampliar a potencialidade de
atividade criativa. Em face disso, supde-se que a pré-condicdo indispensavel
para que isso ocorra € desenvolver no ser humano a condicdo de autonomia.
Essa condicdo deve ser considerada genericamente necessaria e
indispensavel a atuacdo do ser humano- individual ou coletivo- no sentido de
criar e recriar condicbes que permitam a superacao de seus sofrimentos
graves, sua realizacdo como ser tipico na sociedade e, ao mesmo tempo, sua
liberacdo dos constrangimentos internos e externos.(...)Pode-se afirmar que a
necessidade humana fundamental do homem contemporaneo é a autonomia,
condicao basica cujo conceito evoluiu e transformou-se ao longo da histéria do
homem.

Ao julgador compete, com efeito, na qualidade de intérprete final da norma,
permissa venia, no exame da concretude que se lhe apresenta, buscar ndo so
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uma solugdo corrente ou analoga a casos semelhantes passados, mas uma
solucdo justa, razoavel e condizente com sua especificidade e com sua
atualidade, porque o fato social lhe impde revisitar conceitos, especialmente os
conceitos legais indeterminados.

Quéao dificil delimitar os conceitos legais indeterminados ou fluidos da
igualdade, da liberdade, da autonomia, que dao, juntamente com outros, a
exata nocdo da necessidade humana, como parametro do direito que se
tenciona proteger no exato momento do julgamento do caso concreto, sendo
admissivel e razoavel, entendo, adotar o método da pesquisa da necessidade
humana sob foco, dentre as demais também relevantes, a partir da assimilacédo
do grau de gravidade do dano que se verificaria com 0 seu néao
reconhecimento. Dai a sobreposicdo de uns valores sobre outros em cada
individual julgamento do caso concreto.

No caso e nesse julgamento, qudo danoso seria afirmar, dentro da concepcao
das necessidades humanas, néo ter o autor o direito de exercer agao que lhe
possibilite usufruir, como ser tipico de sua sociedade, as fundamentais e
amplas garantias da igualdade, da liberdade, da ndo discriminagdo como bem
o alertou o eminente Desembargador relator, constantes da nossa ' lei maior'.

Concluindo, se igual, autbnomo e livre, como um ser tipico, como um cidadao
da sociedade em que vive, 0 autor tem o direito igual ao exame de sua
postulacéo juridica, abstraida a nomenclatura que se possa dar, por irrelevante,
a relacdo que ele, como alega, viveu com o finado G. N.

Por tais razdes é que também entendo ser possivel a acédo e o pedido do autor,
em tese, mas limitada a verificacdo da existéncia de uma relacdo de fato, com
0S seus possiveis reflexos decorrentes da dependéncia ou da mutua
cooperacao que restarem provados por ele no curso do processo, 0 que na
jurisprudéncia ha muito esta pacificado, quando nossos tribunais passaram a
reconhecer semelhantes direitos da companheira ou da concubina, antes
mesmo da vigéncia da lei que hoje trata da UNIAO estavel.

N&o vou tdo além, destarte, em afirmar poder estar caracterizada 'familia’ na
relacdo supostamente havida entre o autor e o finado G. N.

Isso porque, vejo na concepcao individual e social, mesmo a mais moderna,
que ha objecdo da consciéncia livre humana, do alcance da acepc¢éo ‘familia’
(instituicdo idealizada e criada pelo proprio homem no curso da evolucdo da
civilizacdo e desde seus primordios), sendo possivel sua verificagdo apenas
entre homem-mulher, dada sua natural e idealizada caracteristica, de meio
fundamental da construgcdo ou da criacdo do ser humano, da criagdo da
pessoa.

Entendo ndo ser possivel, demais disso, a aceitacdo da afirmacdo do autor,
contida na inicial, de que ha UNIAO estavel na relagcdo que supostamente teve
com o finado, porquanto a Lei 9.278/96 que regula esse especifico instituto, é
expresso em limitar a relagdo homem-mulher em suas normas regulamentares
e protetivas.
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Essas ressalvas, todavia, ndo retiram o pretenso direito reclamado na inicial,
analisado, como ressaltei, sob o enfoqgue da relacdo ou parceria de fato.

Naturalmente que ao autor competira produzir prova das circunstancias em que
tal parceria de fato desenvolveu-se ao longo do tempo, para que o MM. Juiz
possa aferir a extensdo dos direitos materiais que tera, dentro dos que foram
requeridos na inicial (j& que alegou ter sido indicado como beneficiario em
peculio e INSS do finado, ndo o sendo no pretendido beneficio do plano
SISTEL), conferindo-se, ainda, direito de defesa aos sucessores do finado, eis
que, em caso de procedéncia dos pedidos, havera reflexo no direito patrimonial
deles.

Concluindo, acompanho o eminente Desembargador relator quando afirma da
possibilidade juridica da acéo e do pedido, em tese, também entendendo deva
ser citada a ascendente do finado em litisconsércio passivo, apenas
ressaltando o menor alcance do meu voto, ou seja, ndo reconheco a
possibilidade de se equiparar a relacdo de fato em foco, com o conceito de
familia ou de UNIAO estavel.

E 0 meu voto.
O SR. DESEMBARGADOR LUCAS PEREIRA:

Cuida-se, na espécie, de apelagdo interposta por A. S. C., qualificado nos
autos, figurando como apelada Telemar Norte Leste E outros, insurgindo-se
contra a r. decisdo do MM. juiz de 1° grau, que extinguiu O processo sem
julgamento de meérito, por entender que o pedido formulado pelo apelante, &
juridicamente impossivel, uma vez que no nosso ordenamento juridico ndo
existe previsdo legal, disciplinando a sociedade homoafetiva, decorrente de
falecimento do companheiro.

O eminente Relator, é pelo provimento do recurso.
Com efeito, prescreve o art. 226, 8§3°, da Constituicdo Federal:

"que para efeito de prote¢do do Estado, é reconhecida a UNIAO estavel entre o
homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversao
em casamento”.

Todavia, embora nossa Carta Magna discipline somente a UNIAO estavel entre
o homem e a mulher, ndo se pode olvidar que nos dias hodiernos, a UNIAO
entre pessoas do mesmos sexo constitui realidade inquestionavel, ndo sé no
Brasil, como de resto, em todos os paises do mundo. A propdsito, noticiou dias
atréds a imprensa, ou mais precisamente o "jornal Estado de Minas", edicao de
21.05.2005:

"O governo espanhol quer assinar convénios com outros paises para permitir
que casais homossexuais tenham acesso a adocdo internacional, anunciou
ontem a Secretaria de Servicos Sociais, Familia e Incapacidade, Amparo
Valcarce.
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Uma vez modificada a lei, informaremos com transparéncia o restante de
paises de nossa legislacéo e iremos estabelecendo convénios e acordos entre
eles, disse Valcarce a emissora privada, Antena 3".

A realidade no caso em comento, ja se encontra tdo sedimentada que ja existe
até mesmo, como de sabenca, o Projeto de Lei n° 1.151/65, tramitando no
Congresso Nacional, tratando do tema, sobretudo no que tange a pensao e a
partilha de bens, em aditamento as leis n°® 8.971/94 e n°® 9.278/96.

De outro norte, alhures decidiu a jurisprudéncia:

"A sentenca que extingue o processo sem julgamento de mérito, por auséncia
de possibilidade juridica do pedido, ndo impede ao autor intentar nova
demanda em que deduza pretensdo mais ampla com fundamento em causa
petendi distinta (STJ - 42 Turma, Resp. 43.692-3- SP, Rel. Min. Salvio de
Figueiredo, j. 31.5.94, ndo conheceram, v.u. DJU 27.6.94, p. 16988), sendo de
assinalar-se, a titulo de justificativa, que uma determinada pretensao pode, em
certo momento, ndo encontrar respaldo no ordenamento juridico e mesmo nao
se verificar apds transcurso de certo tempo, em virtude de alteracdes
legislativas ou da propria evolucdo do entendimento jurisprudencial”. (RSTJ
73/199)

Com essas consideracdes, pois, dou provimento ao recurso para cassar a
sentenga, nos precisos termos do voto do eminente Relator, com as ressalvas
feita pela eminente Revisora.

E como voto.



