RECURSO ESPECIAL N°238.715 - RS (1999/0104282-8)

RELATOR : MINISTRO HUMBERTO GOMESDE BARROS
RECORRENTE : CAIXA ECONOMICA FEDERAL - CEF

ADVOGADO . FLAVIO QUEIROZ RODRIGUES E OUTROS

RECORRIDO : RPCEOUTRO

ADVOGADO . MARIA LUIZA PEREIRA DE ALMEIDA

INTERES. . FUNDACAO DOS ECONOMIARIOS FEDERAIS - FUNCEF

ADVOGADOS : FABIOA VERZONI MIRAGLIA E OUTROS
LUIZ ANTONIO MUNIZ MACHADO
EMENTA

PROCESSO CIVIL E CIVIL - PREQUESTIONAMENTO - AUSENCIA -
SUMULA 282/STF - UNIAO HOMOAFETIVA - INSCRIC;AO DE PARCEIRO
EM PLANO DEASSISTENCIA MEDICA - POSSIBILIDADE - DIVERGENCIA
JURISPRUDENCIAL NAO-CONFIGURADA.

- Se o dispositivo legal supostamente violado n&o foi discutido na formacdo do
acordao, ndo se conhece do recurso especial, @ mingua de prequestionamento.

- A relacdo homoafetiva gera direitos e, analogicamente a unido estavel, permite a
inclusio do companheiro dependente em plano de assisténcia medica.

- O homossexua ndo é cidaddo de segunda categoria. A opgéo ou condicdo sexua
néo diminui direitos e, muito menos, a dignidade da pessoa humana.

- Para configuracdo da divergéncia jurisprudencia é necessario confronto analitico,
para evidenciar semelhanga e Simetria entre os arestos confrontados. Simples
transcrigéo de ementas néo basta.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos em que sdo partes as acima indicadas,
acordam os Ministros da TERCEIRA TURMA do Superior Tribuna de Justica na
conformidade dos votos e das notas taquigréficas a seguir, Prosseguindo o julgamento, apds 0
voto-vista do Sr. Ministro Castro Filho, por unanimidade, ndo conhecer do recurso especidl,
nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros Carlos Alberto Menezes
Direito, Nancy Andrighi e Castro Filho votaram com o0 Sr. Ministro Relator.

Brasilia (DF), 07 de marco de 2006 (Data do Julgamento)

MINISTRO HUMBERTO GOMES DE BARROS
Relator
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RECURSO ESPECIAL N° 238.715 - RS (1999/0104282-8)
RELATORIO

MINISTRO HUMBERTO GOMES DE BARROS: R.P. C.el. S R.
ajuizaram acdo contra a CEF e a FUNCEF para, reconhecida a existéncia de "unido estavel",
incluir o segundo autor na condicdo de dependente do primeiro no Plano de Salde da CEF,
podendo usufruir dos beneficios do Programa de Assisténcia Médica Supletiva - PAMS.

Afirmam que mantém vida em comum por mais de sete anos. Revelaram,
também, serem homossexuais e portadores do virus HIV.

A r. sentenca de 12 insténcia (fls. 147/214), declarou o0 pedido parcia mente
procedente para, mesmo rejeitando a declaracdo de unido estavel entre os autores, admitir no
Plano de Assisténcia Médica Supletiva- PAMS e na Funcef a condigéo de dependente de R. P.
C..

Houve embargos declaratérios que foram rejeitados (fls. 223/225).

A FUNCEF (fls. 229/237) e a CEF apelaram (apds anulagdo da rejeicdo dos
embargos por irregularidade na publicagéo - fl. 259 - fls. 269/283).

A apelacao foi desprovida:

Eis, no que importa, a ementa do acordao, ora recorrido:

"(..) 5. Mantida a sentenca que extinguiu o feito em relagdo ao pedido de
declaracéo da existénciade unido estavel entre os autores, pois, pelo teor do 8§ 3°
do Art. 226 da Congtituicdo Federal de 1988, ta reconhecimento sO é viavel
guando se tratar de pessoas do sexo oposto; logo, ndo pode ser reconhecida a
unido em relacdo a pessoas do mesmo Sexo.

6. A recusa das rés em incluir o segundo autor como dependente do primeiro, no
plano de salde PAMS e na Funcef, foi motivada pela orientacdo sexua dos
demandantes, atitude que viola o principio congtitucional da igualdade que proibe
discriminagdo sexua. Inaceitavel o argumento de que haveria tratamento
igualitario para todos os homossexuais (femininos e masculinos), pois isso apenas
reforca o cardter discriminatério da recusa. A discriminacdo ndo pode ser
justificada apontando-se outra discriminagao.

7. Injustificavel a recusa das rés, ainda, se for considerado que os contratos de
seguro-salide desempenham um importante papel na area econémica e social,
permitindo o acesso dos individuos a varios beneficios. Portanto, nessa area, 0s
contratos devem merecer interpretacdo que resguarde os direitos
constitucionalmente assegurados, sob pena de restar inviabilizada a sua funcdo
socia e econdmica.

8. No caso em andlise, estdo preenchidos os requisitos exigidos pela lei para a

Documento: 542169 - Inteiro Teor do Acérdao - Site certificado - DJ: 02/10/2006 Pagina 2 de 18



percepcao do beneficio pretendido: vida em comum, lagos afetivos, divisdo de
despesas. Ademais, ndo ha que aegar a auséncia de previsio legidativa, pois
antes mesmo de serem regulamentadas as relagcBes concubinarias, ja eram
concedidos aguns direitos & companheira, nas relagdes heterossexuais. Trata-se
da evolugdo do Direito, que, passo a passo, vaorizou a afetividade humana
abrandando os preconceitos e as formalidades sociais e legais.

9. Descabida a alegacdo da CEF no sentido de que aceitar o autor como
dependente de seu companheiro seria violar o principio da legalidade, pois esse
principio, hoje, ndo € mais tido como simples submissdo a regras normativas, e sim
sujeicdo ao ordenamento juridico como um todo; portanto, a doutrina moderna o
concebe sob a denominacdo de principio dajuridicidade. (...)" (fls. 333/334).

Dai os Recursos Especiais da CEF (fls. 342/366) e da FUNCEF (fls. 408/418).

O recurso da FUNCEF foi inadmitido por intempestividade (fl. 440).

A decisdo foi confirmada pelo improvimento do AG 271.711/RS.

O recurso da CEF assenta-se em suposta ofensa ao Art. 16, | e 8 3* da Lei
8.213/91; a0 Art. 1° da Lei 8.971/94; ao Art. 1° da Lei 9.278/96; ao Art. 1.363 do CC/16 e ao
Art. 3% § 2°,do CDC. Apontou, também, divergéncia jurisprudencial.

Em suma, a CEF sustenta que:

a) o conceito de companheiro esta diretamente ligado ao de uni&o estavel;

b) unido estavel sO se estabelece entre homem e mulher; e,

c) € inaplicavel 0 CDC, pois ndo se configura relagéo de consumo.

Sem contra-razdes (fl. 437).

RECURSO ESPECIAL N°238.715 - RS (1999/0104282-8)

PROCESSO CIVIL E CIVIL - PREQUESTIONAMENTO - AUSENCIA -
SUMULA 282/STF - UNIAO HOMOAFETIVA - INSCRICAO DE
PARCEIRO EM PLANO DE ASSISTENCIA MEDICA - POSSIBILIDADE -
DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL NAO-CONFIGURADA.

- Se o dispositivo legal supostamente violado ndo foi discutido na formacéo do
acordao, ndo se conhece do recurso especial, a mingua de prequestionamento.

- A relacdo homoafetiva gera direitos e, analogicamente a unido estavel, permite a
inclusdo do companheiro dependente em plano de assisténcia médica.

- O homossexual ndo é cidaddo de segunda categoria. A op¢do ou condicdo
sexual ndo diminui direitos e, muito menos, a dignidade da pessoa humana.

- Para configuracdo da divergéncia jurisprudencial é necessario confronto
analitico, para evidenciar semelhanca e simetria entre os arestos confrontados.
Simples transcricdo de ementas ndo basta.

VOTO
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MINISTRO HUMBERTO GOMES DE BARROS (Relator): O Art. 3°,
§ 2°do CDC néo foi objeto de debate no acordéo recorrido. O Tribuna a quo ndo afirmou que a
hipdtese envolve relagdo de consumo. Fez apenas uma referéncia an passant e genérica ao
Cddigo de Defesa do Consumidor. Falta o prequestionamento. Incide a Simula 282/STF.

Os demais dispositivos foram efetivamente questionados. O julgado recorrido
aborda, mesmo sem citac&o expressa, 0 contelido juridico de tais Artigos legais.

A questdo a ser resolvida resume-se em saber se os integrantes de relacéo
homossexual estavel tem direito & inclusdo em plano de salide de um dos parceiros.

E grande a celeuma em torno da regulamentaciio da relacdo homoafetiva
(neologismo cunhado com brilhantismo pela e. Desembargadora Maria Berenice Dias do TJRS).

Nada em nosso ordenamento juridico disciplina os direitos oriundos dessa
relacdo tdo corriqueira e notoria nos dias de hoje.

A redidade e até a ficcdo (novelas, filmes, etc) nos mostram, todos os dias, a
evidéncia desse fato social.

Ha projetos de lei, que ndo andam, emperrados em arraigadas tradicoes
culturais.

A construcdo pretoriana, aos poucos, supre o0 vazio lega: apos longas batal has,
os tribunais, aos poucos proclamam os efeitos préticos da relagdo homoafetiva.

Apesar de timido, j& se percebe agum avanco no reconhecimento dos direitos
advindos da relacdo homossexual.

O reconhecimento da sociedade de fato (CC/16, Art. 1.363 - cf. REsp
148.897/ROSADO) tem servido para a divisio do patriménio amealhado pelo esforco comum.

O INSS, motivado pela Acdo Civil Pdblica n.° 2000.71.00.009347-0, editou a
Instrucdo Normativa 25, de 7 de junho de 2000, que estabelece os "procedimentos a serem
adotados para a concessdo de beneficios previdenciarios ao companheiro ou
companheira homossexual.”. O ato permite a concessdo de pensdo por morte ou
auxilio-reclusdo ao companheiro ou companheira homossexual. Ja é clara a relevancia dessa
relacéo afetiva no Direito Previdenciario.

Recentemente, em julgado de que participei, o0 TSE (RESPE 24.564/PA),
entendeu que o relacionamento homossexual estével gera a inelegibilidade prevista no Art. 14, 8
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7°, da CF. E que, & semelhanca do casamento, da unifo estavel e do concubinato presume-se na
relacdo homoafetiva o forte lago afetivo, que influencia os rumos eleitorais e politicos. Por isso, 0
TSE atestou a existéncia duma "unido estdvel homossexual”.

Neste processo, a r. sentenca, verdadeira monografia sobre o fato socia da
homossexualidade, demonstrou que o conceito de unido estavel ndo abrange o conclbio entre
pessoas do mesmo sexo.

Como disse acima, nada disciplina os direitos oriundos da relagdo homoafetiva.

H4&, contudo, uma situagéo de fato a reclamar tratamento juridico.

A teor do Art. 4° da LICC, em sendo omissa a le, o juiz deve exercer a
analogia.

O relacionamento regular homoafetivo, embora nao configurando unido
estavel, € analogo a esse indgtituto.

Com efeito: duas pessoas com relacionamento estavel, duradouro e afetivo,
sendo homem e mulher formam uni&o estavel reconhecida pelo Direito. Entre pessoas do mesmo
sexo, a relacéo homoafetiva é extremamente semel hante a unio estavel.

Trago esse fundamento pois, ainda que ndo tido por ofendido, ele esta implicito
nas razfes do acdrddo recorrido. Além disso, 0 STJ pode se utilizar de fundamento legal diverso
daquele apresentado pelas partes. Nao estamos estritamente jungidos as alegacdes feitas no
recurso ou nas contra-razoes (Cf. AgRg no REsp 174.856/NANCY e EDcl no AgRg no AG
256.536/PADUA. No STF, vgase 0 RE 298.694-1/PERTENCE- Plendrio). Vinculamo-nos,
apenas, aos fatos & definidos (cf. AgRg no AG 2.799/CARLOS VELLOSO, dentre outros). A
interpretacdo dos dispositivos legais é feita dentro de um contexto.

Finamente, ndo tenho dlvidas que a relacdo homoafetiva gera direitos e,
analogicamente a unido estével, permite a inclusdo do companheiro como dependente em plano
de assisténcia médica

O homossexual ndo é cidaddo de segunda categoria. A opc¢do ou condicéo
sexual ndo diminui direitos e, muito menos, a dignidade da pessoa humana.

A divergéncia jurisprudencial ndo esta configurada com as formalidades
exigidas pelo Art. 541, paragrafo Unico, do CPC. Ademais, ndo houve o confronto analitico entre
os paradigmas colacionados e o julgado recorrido para demonstracdo de semelhanca entre os
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casos confrontados, que, no caso, efetivamente, ndo existe. Simples transcricdes de ementas ndo
bastam. Nesse sentido: EAG 430.169/HUMBERTO; AGA 552.760/GONCALVES, AGA
569.369/PADUA, AGA 376.957/SALVI0, dentre outros.

Nego provimento ao recurso, ou, na terminologia da Turma, néo o conheco.
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RECURSO ESPECIAL N° 238.715 - RS (1999/0104282-8)

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO CARLOS ALBERTO MENEZES DIREITO:

Senhora Ministra Presidente, quero apenas deixar claro que estamos
votando, exclusivamente, a relacdo de dependéncia para efeito do plano de salde, ou
seja, ndo had nenhuma consideracdo com relacdo aos aspectos relativos a unido
estavel, mesmo porque o Tribunal de origem desqualificou isso, tendo presente a
interpretacdo do 8§ 3° do art. 226 da Constituicdo Federal, que tem uma tipificacdo que
torna inaplicavel para o caso da relacao dita homoafetiva. Ou seja, em uma palavra, 0
gue estamos determinando € apenas a possibilidade de indicagdo de uma pessoa
como dependente para efeitos do plano de saude e, realmente, com relacdo a isso néo
ha qualquer 6bice porque se pode fazer um plano de saude privado e indicar quem quer
que se queira para ser beneficiario, desde que, para isso, tenha recursos disponiveis.

Portanto, confinada a matéria nessa circunstancia, acompanho o

eminente Relator e também n&o conhego do recurso especial.
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CERTIDAO DE JULGAMENTO
TERCEIRA TURMA

Numero Registro: 1999/0104282-8 REsp 238715/ RS

Numeros Origem: 455333096 9600020302 9604553330

PAUTA: 19/04/2005 JULGADO: 19/04/2005
Relator

Exmo. Sr. Ministro HUMBERTO GOMES DE BARROS

Presidenta da Sessao
Exma Sra. Ministra NANCY ANDRIGHI

Subprocurador-Geral da Republica
Exmo. Sr. Dr. FRANCISCO . DIAS TEIXEIRA

Secretario
Bel. MARCELO FREITAS DIAS
AUTUACAO
RECORRENTE : CAIXA ECONOMICA FEDERAL - CEF
ADVOGADO . FLAVIO QUEIROZ RODRIGUES E OUTROS
RECORRIDO . RPCEOUTRO
ADVOGADO : MARIA LUIZA PEREIRA DE ALMEIDA
INTERES. s FUNDAQAO DOS ECONOMIARIOS FEDERAIS - FUNCEF
ADVOGADOS : FABIO A VERZONI MIRAGLIA E OUTROS

LUIZ ANTONIO MUNIZ MACHADO
ASSUNTO: Civil - Contrato - Plano de Saude
CERTIDAO

Certifico que a egrégia TERCEIRA TURMA, a0 apreciar 0 processo em epigrafe na
sessdo realizada nesta data, proferiu a seguinte decisio:

ApGs os votos dos Srs. Ministros Humberto Gomes de Barros, Carlos Alberto Menezes
Direito e Nancy Andrighi, ndo conhecendo do recurso especial, pediu vista o Sr. Ministro Castro
Filho. Aguarda o Sr. Ministro Antonio de Padua Ribeiro.

Brasilia, 19 de abril de 2005

MARCELO FREITAS DIAS
Secretario
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RECURSO ESPECIAL N°238.715 - RS (1999/0104282-8)

RELATOR
RECORRENTE
ADVOGADO
RECORRIDO
ADVOGADO
INTERES.
ADVOGADOQOS

: MINISTRO HUMBERTO GOMESDE BARROS

. CAIXA ECONOMICA FEDERAL - CEF

. FLAVIO QUEIROZ RODRIGUES E OUTROS

: RPCEOUTRO

. MARIA LUIZA PEREIRA DE ALMEIDA

. FUNDACAO DOS ECONOMIARIOS FEDERAIS - FUNCEF
. FABIO A VERZONI MIRAGLIA E OUTROS

LUIZ ANTONIO MUNIZ MACHADO

VOTO-VISTA

O EXMO. SR. MINISTRO CASTRO FILHO: Trata-se de recurso

especial interposto pela CAIXA ECONOMICA FEDERAL, com fundamento no artigo 105,

I, dinea“a’, do permissivo constitucional, contra acérdao do Tribunal Regional Federal da 42

Regi&o, assm ementado:

“ ADMINISTRATIVO. CONSTITUCIONAL. CIVIL E
PROCESSUAL CIVIL. Justica Federal. Justica do Trabalho.
Competéncia. Auséncia de intervencdo do Ministério Puablico.
Nulidade. Inocorréncia. Aplicacdo do art. 273 do CPC na
sentenca. Mera irregularidade. “Unido Estavel entre pessoas do
mesmo sexo. Reconhecimento. Impossibilidade. Vedacdo do § 3°
do art. 226, da Congtituicdo Federal. Inclusdo como dependente
em plano de saude. Viabilidade. Principios congtitucionais da
liberdade, da igualdade, e da dignidade da pessoa humana. Art.
273 do CPC. Efetividade a decisdo judicial. Caucdo. Dispensa.

1. Rejeitada a preliminar de incompeténcia da Justica Federal
para o feito, pois a inicial fala em acdo declaratéria da uni&
estavel, mas, na verdade, seu objeto principal € uma providéncia
condenatoria, qual sga, a inclusdo de dependente em plano de
salde. Ademais, a presenca da CEF no pdlo passivo ndo deixa
davidas sobre a competéncia da Justica Federal.

2. A Justica do Trabalho ndo é competente para processar e julgar
o feito, pois a discussdo dos autos ndo esta ligada ao vinculo de
emprego, e sim a aplicagdo das regras referentes ao sistema de
Seguridade, a relagdo segurado-aposentado do plano de saude
mantido pelos réus.

3. A auséncia da intervencdo do Ministério Publico no feito ndo €
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causa de sua nulidade, pois os autores sdo plenamente capazes e
ndo ha pedido especifico de declaracdo de unido estével, embora
tenha sido assm nominada a agdo; ausentes, portanto, as
hipdteses dos arts. 82 e 84 do CPC.

4. O fato do juizo monocrético ter proferido decisdo conjunta — de
mérito e sobre o pedido de antecipacdo de tutela — ndo implica na
nulidade da sentenca, congtituindo mera irregularidade, que
ademais ndo causou prejuizo asrés.

5. Mantida a sentenca que extinguiu o feito em relacéo ao pedido
de declaracdo da existéncia de unido estavel entre os autores, pois,
pelo teor do § 3° do art. 226 da Constituicdo Federal de 1988, tal
reconhecimento s é vidvel quando se tratar de pessoas do sexo
oposto; logo, ndo pode ser reconhecida a unido em relacdo a
pessoas do mesmo Sexo.

6. A recusa das rés em incluir 0 segundo autor como dependente
do primeiro, no plano de saide PAMS e na FUNCEF, foi
motivada pela orientacdo sexual dos demandantes, atitude que
viola o principio constitucional da igualdade que proibe
discriminacdo sexual. Inaceitavel o argumento de que haveria
tratamento igualitério para todos os homossexuais (femininos e
masculinos), pois isso apenas reforca o carater discriminatorio da
recusa. A discriminacdo ndo pode ser justificada apontando-se
outra discriminacao.

7. Injustificavel a recusa das rés, ainda, se for considerado que os
contratos de seguro-saide desempenham um importante papel na
area econdmica e social, permitindo 0 acesso dos individuos a
vérios beneficios. Portanto, nessa &rea, 0s contratos devem
mer ecer Interpretacao que resguarde os  diretos
congtitucionalmente assegurados, sob pena de restar inviabilizada
a sua funcdo social e econémica.

8. No caso em andlise, estdo preenchidos os requisitos exigidos
pela lei para a percepcdo do beneficio pretendido: vida em
comum, lagos afetivos, divisdo de despesas. Ademais, ndo ha que
alegar a auséncia de previsdo legidativa, pois antes mesmo de
serem regulamentadas as relagbes concubindrias, ja eram
concedidos alguns direitos a companheira, nas relagoes
heterossexuais. Trata-se da evolucdo do Direito, que, passo a
passo, valorizou a afetividade humana abrandando os
preconceitos e as formalidades sociais e legais.

9. Descabida a alegacdo da CEF no sentido de que aceitar o autor
como dependente de seu companheiro seria violar o principio da
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legalidade, pois esse principio, hoje, ndo é mais tido como simples
submissdo a regras normativas, e sSim sujeicdo ao ordenamento
juridico como um todo; portanto, a doutrina moderna o concebe
sob a denominacdo de principio da juridicidade.

10. Havendo comprovada necessidade de dar-se imediato
cumprimento a decisdo judicial, justifica-se a concessdo de tutela
antecipada, principalmente quando ha reexame necessario ou
quando ha recurso com efeito suspensivo. Preenchidos os
requisitos para a concessao da medida antecipatéria, autoriza-se o
imediato cumprimento da decisdo. No caso em analise, estdo
presentes ambos 0s requisitos. a verossimilhanga é verificada
pelos proprios fundamentos da decisdo; o risco de dano de dificil
reparacdo. esta caracterizado - pelo fato de que os autores,
portadores do virus HIV, ja comecam a desenvolver algumas das
chamadas 'doencas oportunistas, sendo evidente a necessidade de
usufruirem dos beneficios do plano de saude. Ademais, para 0s
autores o0 tempo € crucial, mais que nunca, o viver e o lutar por
suas vidas. O Estado, ao monopolizar o poder jurisdicional, deve
oferecer as partes uma solucdo expedita e eficaz, deve
impulsionar 'a sua atividade, ter mecanismos processuais
adeguados, para que sgja garantida a utilidade da prestacio
jurisdicional.

11. Dispensados 0s autores do pagamento de caucdo (8 3° do art.
273 do CPC), cuja exigéncia depende do prudente arbitrio do juiz
e cuja dispensa ndo impede que os autores, se vencidos,
respondam pelos danos causados pela medida antecipatoria. No
caso dos autos, devem ser dispensados os autores da caucéo, face
a evidente auséncia de condicBes, tanto de salde quanto
financeiras, ja que sdo beneficiados pela Assisténcia Judiciaria
Gratuita e, certamente, ndo sdo poucas as suas despesas com a
doenca.

12. Apelacbes improvidas.”

Sustenta a recorrente, em termos sucintos, negativa de vigéncia aos artigos
16,1, e8 3°, dalLe 8.213/91, e 1° da Le 8.971/94, na medida que o acorddo recorrido deu
interpretacdo completamente colidente a0 conceito de companheiro encontrado em nosso
ordenamento juridico. Pondera que o conceito de companheiro esta ligado diretamente ao de
unido estavel, que, a teor do 8 3° do artigo 226 da Carta Magna, s pode ocorrer entre

homem e mulher. Se ndo ha esta, ndo ha de se conceber a figura do companheiro. Alegou,
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ainda, violagdo aos artigos 1° da Lei 9.278/96; 1.363 do Cddigo Civil e 3°, § 2°, da Lei
8.078/90 (Cadigo de Defesa do Consumidor).

Primeiramente, observa-se que os artigos do Cddigo de Defesa do
Consumidor e o artigo do Codigo Civil ndo foram objeto de debate pelo acordéo recorrido.
De igua forma, o dissidio jurisprudencia néo foi demonstrado nos moldes exigidos pelo artigo
255, do Regimento Interno deste Tribunal, e pelo artigo 541, paragrafo Unico, do Codigo de

Processo Civil.

Cinge-se a questdo a possibilidade de se reconhecer o direito de o
companheiro homossexual de um funcionario da Caixa Econbmica Federal - CEF, ser incluido
no seu plano de salde, independentemente do ndo reconhecimento pelo decisum da unido

estével pretendida por eles.

O eminente Ministro Humberto Gomes de Barros, apds relatar o feito,
proferiu seu voto no-sentido de negar provimento ao-apelo extremo, no que foi acompanhado
pelos eminente Ministros Carlos Alberto Menezes Direito e Nancy Andrighi, com base nos

seguintes fundamentos:

"A questdo a‘ser resolvida resume-se em saber se os integrantes
de relacdo homossexual estavel tem direito a inclusdo em plano de
salde de um dos parceiros.

E grande a celeuma em torno da regulamentaciio da relagio
homoafetiva (neologismo cunhado com brilhantismo pela e.
Desembargadora Maria Berenice Dias do TJRS).

Nada em nosso ordenamento juridico disciplina os direitos
oriundos dessa relacdo téo corriqueira e notéria nos dias de hoje.

Ha projetos de lei, que ndo andam, emperrados em arraigadas
tradi¢bes culturais.

O INSS motivado pela Acdo Civil Pdblica n°
2000.71.00.009347-0, editou a Instrucdo Normativa 25, de 7 de
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junho de 2000, gque estabelece os "procedimentos a serem adotados
para a concessdo de beneficios previdencidrios ao companheiro ou
companheira homossexua"”. O ato permite a concessdo de pensio
por morte ou auxilio-reclusdo ao companheiro ou companheira
homossexual. Ja € clara a relevancia dessa relacdo afetiva no
Direito Previdenciério.

Recentemente, em julgado de que participei, o TSE (RESp
24.564/PA), entendeu que o relacionamento homossexual estavel
gera a inelegibilidade prevista no Art. 14, § 7°, da CF. E que, a
semelhanca do casamento, da unido estavel e do concubinato
presume-se na relacdo homoafetiva o forte lago afetivo, que
influencia os rumos eleitorais e politicos. Por isso, o TSE atestou a
existéncia duma "unido estavel homossexual”.

Ha contudo, uma situacdo de fato a reclamar tratamento juridico.

A teor do Art. 4° da LICC, em sendo omissa a lei, 0 juiz deve
exercer a analogia.

O relacionamento  regular homoafetivo, embora ndo configurando
unido estavel, é andlogo a esse instituto.

Com efeito: duas pessoas com relacionamento estavel, duradouro
e afetivo, sendo homem e mulher formam unido estavel
reconhecida pelo Direito. Entre pessoas do mesmo sexo, a relacao
homoafetiva é extremamente semelhante a unido estavel.

Trago esse fundamento pois, ainda que ndo tido por ofendido, ele
esta implicito nas razies do acérddo recorrido. Além disso, o STJ
pode se utilizar de fundamento legal diverso daquele apresentado
pelas partes. Néo estamos estritamente jungidos as alegacoes
feitas no recurso ou nas contra-razbes (Cf. AgRg no RESP
174.856/NANCY e Edcl no AgRg no AG 256.536/PADUA. No
SIF, vease 0 RE  298.694-1/PERTENCE-Plenério).

Vinculamo-nos, apenas, aos fatos la definidos (cf. AgRg no AG
2.799/CARLOS VELLOSO, dentre outros). A interpretacdo dos
dispositivos legais é feita dentro de um contexto.

Finalmente, ndo tenho dlvidas que a relacdo homoafetiva gera
direitos e, analogicamente a unido estavel, permite a inclusdo do
companheiro como dependente em plano de assisténcia medica.

O homossexual ndo é cidaddo de segunda categoria. A opcdo ou
condicdo sexual ndo diminui direitos e, muito menos, a dignidade
da pessoa humana.”
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Em que pesem os argumentos expendidos pelo ilustre relator, tenho que na
espécie sob julgamento, existe um obstaculo intransponivel a0 conhecimento do presente
recurso; umavez que a matéria controvertida é de cunho predominantemente constitucional, o
que inviabiliza seu exame através da via eleita do especial, devendo, portanto, ser dirimida a
questéo no ambito do recurso extraordinario, também interposto. Aliés, como o proprio relator
ressaltou, "nada em nosso ordenamento juridico disciplina os direitos oriundos dessa
relacdo ... H& projetos de lei, que ndo andam, emperrados em arraigadas tradicoes

culturais' .

Com efeito, resumindo a questéo, a inicid afirma a existéncia de vida em
comum entre os autores, relagdo homoafetiva, hd mais de sete anos, dividindo casa, despesas
etc., a semelhanca das relacoes heterossexuais concubinarias. Confessam a sua contaminagéo
pelo virus HIV e esta foi a razéo da aposentacéo do primeiro autor junto a CEF e é o que
motivou a pretensdo de inclusdo do segundo autor no plano de salde das rés na condicéo de

dependente.

A sentenca de primeiro grau julgou extinto o pedido de declarag@o de unido
estével, forte nos termos do § 3° do artigo 226 da CF/88, contudo, entendeu que a ndo
declaracéo da unido estavel ndo impede a possibilidade de inclusdo do segundo autor como
dependente de seu companheiro, resolvendo a lide pelos principios fundamentais da liberdade,

daigualdade e da dignidade da pessoa humana.

Por outro lado, as objectes das rés ao pedido deduzido pelos autores,
sintetizam-se na impossibilidade de inclusdo no Programa de Assisténcia Médica Supletiva -
PAMS e cadastramento junto & Fundagéo dos Economiarios Federais - FUNCEF do segundo
autor, 1.S.R., na condicdo de dependente de R.P.C., pelo fato de serem do mesmo sexo e a
Congtituicdo Federal de 1988 exige a presenca de pessoas de sexos opostos para a
configuragdo da unido estavel e, ainda, por inexistir em nosso ordenamento juridico legidacd

regulando os direitos oriundos dessa relagéo.
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Do voto condutor do acorddo extraio 0s seguintes excertos:

“(..)

Com efeito, ar. sentenca julgou extinto o pedido de declaracéo de
unido estavel, forte nos termos do 8 3°, do artigp 226 da
Constituicho Federal de 1988, contudo, a ndo-declaracdo da
unido estavel ndo impede a possibilidade de inclusdo do segundo
autor como dependente de seu companheiro. A solugdo do litigio
néo se da tdo-somente pela invocacdo do citado artigo 226, § 3°,
da Constituicdo Federal, mas, sim, em considerar relevantes os
principios fundamentais da liberdade, da igualdade e da dignidade
humana. Considerou 0 douto julgador monocratico em sua
decisdo, de maneira exemplar, sobre a questao dizendo que:

‘A Condtituicdo Federal de 1988, na esteira do
constitucionalismo ocidental  contemporaneo, como
instrumento ingtituidor do Estado Democratico de Direito,
enuncia, ap6s declinar 0s principios e objetivos
fundamentais da Replblica, os direitos e liberdades
fundamentais. Dentre estes, consagrou, sobremaneira, a
liberdade, a igualdade, sem o0s quais jamais poder-se-ia
sustentar a dignidade da pessoa humana, principio
fundamental veiculado no artigo 1°, inciso IlI.

()

Ninguém hé& de discordar que, no caso em exame, a recusa a
inclusio do segundo autor no PAMS e na Funcef foi
motivada por pertencerem os demandantes ao mesmo Sexo.
Nao fosse circunstancia, inexistiria o 6bice argtido
pelas rés, qual sga, a impossibilidade de subsuncdo da
relacdo afetiva travada entre os autores ao conceito de
companheiro, admitindo-se que tal conceituacdo seja aquela
emprestada pelo paragrafo 3° do inciso | do artigo 16 da Lei
n° 8.213/91 (‘Considera-se companheira ou companheiro a
pessoa que, sem ser casada, mantém unido estavel com o
segurado ou com a segurada, de acordo com o paragrafo 3°
do artigo 226 da Constituicdo Federal').

Ora, essa fundamentagdo para a recusa, mesmo calcada em
dispositivo legal, ndo pode subsistir no ordenamento juridico
nacional, diante da analise da Congtituicdo de 1988.

Dentre outros direitos fundamentais, garante a Constituicao
da Repulblica a igualdade, plasmando, assim, o principio da
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isonomia. No ambito da sexualidade, esse principio mereceu
especial protegdo mediante a proibicdo de qualquer
discriminagdo sexual infundada: invoco, dentre outras
normas e sem indicar, por ora, a farta jurisprudéncia em
torno da matéria, o inciso | do artigo 5° (assegura a
igualdade de direitos e deveres entre homens e mulheres) eo
inciso XXX do artigo 7° (proibicdo de diferenca de salarios,
exercicio de funcbes e critério de admissdo por motivo de
SEXO0).

Pois bem, se examinada com cuidado, constata-se que a
proibicdo = congtitucional dessa espécie de discriminacéo
impede '@ recusa sofrida pelo segundo demandante,
porguanto a discriminagéo de um- ser-humano em virtude de
sua orientacdo sexual congtitui, precisamente, uma hipdtese
(condtitucionalmente  vedada, repise-se) de discriminagéo
sexual.’

Como visto, apesar de ter sido declarada a imposshilidade do
reconhecimento da unido estavel entre os autores, o acérdéo recorrido decidiu que seria viavel
incluir o segundo autor como dependente nos planos de salde e previdéncia privada
suplementar, com base nos principios da liberdade, da igualdade, e da dignidade humana,
insculpidos na Congtituicao Federal vigente, evidenciando-se, com isso, a indole constitucional

da discussdo, cuja competéncia fica reservada ao Supremo Tribunal Federal.

E de se ndo perder de vista que, apesar de haver fundamento

infraconstitucional, a abordagem central é de natureza constitucional.

Verifica-se que a conceituacéo de companheiro, definicdo emprestada pelo

8§3°doinciso | do artigo 16 daLei 8.213/91, é do seguinte teor:

"Art. 16. SBo0 beneficidrios do Regime Geral de Previdéncia
Social, na condicdo de dependentes do segurado:

| - 0 cdnjuge, a companheira, o companheiro eofilho ...

8 3°. Considera-se companheira ou companheiro a pessoa que,
sem ser casada, mantém unido estavel com o segurado ou com a
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segurada, de acordo com o paradgrafo 3° do art. 226 da
Constituicdo Federal." (grifo nosso)

Destarte, ndo hé& divida de que para dirimir a controvérsia, € mister que esta
Corte analise a relagdo homoafetiva entre os segurados, a luz dos dispositivos legais referidos,
ndo se podendo perder de vista que todos os artigos tidos como violados remetem-nos a
interpretacdo do aludido 8§ 3° do artigo 226 da Magna Carta, ressaltando, ainda, que a
questéo infraconstitucional apreciada pelo Tribunal a quo, por s sO, ndo € suficiente para
dirimir a demanda. Nem poderia ser diferente, porque a questéo néo € de lege lata; € de lege
ferenda, isto €, no plano infrasconstitucional inexiste lei que regule a matéria, que s6 podera

ser objeto dele futura

Assim, consoante meu entendimento, a questéo deve ser decidida em sede
do recurso extraordinério, pelo Supremo Tribunal Federal, razéo pela qual, sem qualquer

manifestacdo sobre o mérito, ndo conheco do recurso especial.

E o voto.

Ministro CASTRO FILHO
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CERTIDAO DE JULGAMENTO
TERCEIRA TURMA

Numero Registro: 1999/0104282-8 REsp 238715/ RS

Numeros Origem: 455333096 9600020302 9604553330

PAUTA: 19/04/2005 JULGADO: 07/03/2006
Relator

Exmo. Sr. Ministro HUMBERTO GOMES DE BARROS

Presidenta da Sessao
Exma Sra. Ministra NANCY ANDRIGHI

Subprocurador-Geral da Republica
Exmo. Sr. Dr. FRANCISCO . DIAS TEIXEIRA

Secretéria
Bela. SOLANGE ROSA DOS SANTOS VELQSO
AUTUACAO
RECORRENTE : CAIXA ECONOMICA FEDERAL - CEF
ADVOGADO . FLAVIO QUEIROZ RODRIGUES E OUTROS
RECORRIDO . RPCEOUTRO
ADVOGADO : MARIA LUIZA PEREIRA DE ALMEIDA
INTERES. s FUNDAQAO DOS ECONOMIARIOS FEDERAIS - FUNCEF
ADVOGADOS : FABIO A VERZONI MIRAGLIA E OUTROS

LUIZ ANTONIO MUNIZ MACHADO
ASSUNTO: Civil - Contrato - Plano de Saude
CERTIDAO

Certifico que a egrégia TERCEIRA TURMA, a0 apreciar 0 processo em epigrafe na
sessdo realizada nesta data, proferiu a seguinte decisio:

Prosseguindo o julgamento, apos o voto-vista do Sr. Ministro Castro Filho, a Turma, por
unanimidade, ndo conheceu do recurso especia, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os
Srs. Ministros Carlos Alberto Menezes Direito, Nancy Andrighi e Castro Filho votaram com o Sr.
Ministro Relator.

Brasilia, 07 de marco de 2006

SOLANGE ROSA DOS SANTOS VELOSO
Secretéria
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