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RELATORIO

Cuida-se de remessa necesséria e apelacéo civel interposta pela UNIAO
FEDERAL contra sentenca proferida pelo Juizo da 72 Vara Federal do Rio de
Janeiro — RJ, que julgou parcialmente procedente o pedido, condenando a ré a
conceder ao autor a pensao por morte instituida por seu companheiro, a partir
da data do 6bito deste, com correcdo monetaria e juros de mora de 0,5% (meio
por cento) ao més a contar da citacéao.

O autor € servidor aposentado pelo Ministério da Fazenda e pretende
receber duas pensdes por morte instituidas pelo médico aposentado Z. A. C.,
falecido em 26/03/2002, ao argumento de que foram companheiros durante 18
(dezoito) anos, ja que se conheceram em 1953 e passaram a viver em unido
estavel a partir de 1984. O de cujus era aposentado pelo Ministério da Salde
(fl. 14) e também pelo Ministério da Fazenda (fl. 15), de modo que o autor
pretende ser habilitado ao recebimento dessas duas pensdes a contar da data
do dbito.

O MM. Juizo a quo sustentou que a familia de fato, hoje alicer¢ada no
afeto, na dedicacdo e na afeicdo, tem sua existéncia consagrada na propria
Constituicdo, que permitiu outras formas de entidades familiares além da
formada pelo casamento, devendo a unido entre homossexuais ser reconhecida
como entidade familiar, em observancia aos principios constitucionais da
dignidade da pessoa humana e da ndo-discriminagdo. Outrossim, a
sentenciante asseverou que restou comprovado, através de documentos e de
depoimentos testemunhais, terem o autor e o de cujus vivido em unido estavel
por longos anos. No tocante a possibilidade de cumulacdo das duas pensdes
com a aposentadoria paga ao autor pelo Ministério da Fazenda, consignou que
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ndo é vedada a cumulacdo de aposentadoria com pensdo, eis que possuem
natureza e fatos geradores diversos, mas que, de outro giro, ndo é possivel
receber duas pensdes (uma pelo Ministério da Salde e outra pelo Ministério
da Fazenda). Diante disso, condenou a UNIAO a habilitar o autor como
beneficiario da pensdo por morte instituida por seu companheiro junto ao
Ministério da Fazenda, por ser esta a de valor mais elevado, cumulativamente
com a aposentadoria que o0 autor j& percebe também pelo Ministério da
Fazenda, bem como a pagar as prestacdes vencidas desde a data do 6bito.

Em suas razdes de apelacdo (fls. 86/92), a UNIAO alega que s6 deve ser
reconhecida como unido estavel aquela entre homem e mulher, quando a
convivéncia é continua, duradoura e publica, objetivando a constituicdo de
familia. Nesta rota, afirma que o pedido de pensdo por morte ndo pode ser
deferido, ja que o0 autor ndo se encaixa na condi¢cdo de companheiro.

Contra-raz6es do autor, as fls. 95/96.

E o relatorio.

SERGIO SCHWAITZER
RELATOR

VOTO

A Apelante alega que a unido estavel como entidade familiar ndo pode
ser constituida por pessoas do mesmo sexo, pois o art. 226, § 3° da
Constituicdo de 1988 estabelece como requisito da unido estavel a diversidade
dos sexos. Nesta rota, sustenta que, se a pensdo estatutaria é devida a pessoa
designada que comprove unido estavel como entidade familiar (art. 217, I, “c”,
da Lei n° 8.112/90), ndo pode ser concedida a parceiro(a) homossexual, que
néo se enquadra no conceito de companheiro(a).

Nada obstante, entendo que néo assiste razdo a Apelante, pois a prépria
Constituicdo de 1988, ao consagrar o pluralismo familiar e o principio da
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dignidade da pessoa humana, reconheceu as unifes homossexuais como
entidades familiares, entendimento que tem sido adotado por varios autores
contemporaneos, muitos deles juizes, como MARIA BERENICE DIAS e
ROGER RAUPP RIOS.

Com efeito, a atual Constituicdo ndo vinculou a familia ao casamento,
pois abarcou outros modelos de entidades familiares, como as unides estaveis
(art. 226, § 3°) e as familias monoparentais (art. 226, § 4°). Porém, essa
pluralidade de entidades familiares ndo se esgota nos modelos antes
mencionados. O conceito de familia ndo se restringe mais a unido formada
pelo casamento, visando a procriagdo, e, portanto, limitada a
heterossexualidade do casal, pois, hodiernamente, sendo a afetividade o
elemento fundante da familia, outras formas de convivéncia, além da
proveniente do modelo tradicional, devem ser reconhecidas.

Nesse mesmo diapasdo, a professora ANA CARLA HARMATIUK
MATOS defende que a relagdo entre pessoas do mesmo sexo “nada mais €
que outro exemplo entre “os amores possiveis”, com 0s caracteres que
comumente a sociedade tem conferido a familia™;

“Nao se pode mais conceber que o Direito tutele a relacao familiar
como se ela fosse tdo-somente uma: a proveniente do modelo
tradicional do matrimonio. A forma de se constituir uma familia
vincula-se com o “estilo de vida” dos sujeitos dessa relagdo, em sua
procura de como melhor desenvolver sua afetividade, sua
personalidade.

Dentro dos lagos familiares, os sujeitos exercem a sexualidade,
oferecem e recebem suporte psicologico, fazem companhia um ao
outro nas atividades privadas e sociais; ha auxilio econémico mutuo,
com o conseqliente amparo nas adversidades financeiras; ocorre a
divisdo das atribuicdes necessarias no atendimento da casa, da
alimentacédo e das demais atividades cotidianas; verifica-se o apoio
de um para conceder a possibilidade de desenvolvimento
profissional ao outro; ha troca de afetividade entre os parceiros e
entre eles e os filhos, bem como comum se torna a divisdo das

1 MATOS, Ana Carla Harmatiuk. Unido entre pessoas do mesmo sexo: aspectos juridicos e sociais. Belo
Horizonte: Del Rey, 2004, p. 161.
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tarefas de socializacdo das criancgas. Estas caracteristicas em unifes
homo e heterossexuais. H4, portanto, uma relacdo indissociavel
entre o principio da pluralidade familiar e o direito ao livre
desenvolvimento da personalidade, visto ser a unido afetiva parte
essencial dos valores personalisticos, como os acima mencionados.”

Ora, se ndo se pode negar o carater de entidade familiar das unides
homossexuais alicer¢adas no amor mutuo, na convivéncia publica e duradoura
e na assisténcia reciproca, é inadmissivel que tais unides, por serem formadas
por pessoas do mesmo sexo, sejam tratadas como meras sociedades de fato,
sem a possibilidade de equiparacdo ao companheirismo.

Observe-se que a propria Constituicdo veda a discriminagdo (art. 5°,
caput), inclusive a fundada na orientacdo sexual do individuo, hipotese de
diferenciagdo que, por resultar da combinacdo dos sexos das pessoas
envolvidas, €, por isso, apanhada pela proibi¢do de discriminacdo por motivo
de sexo, conforme ensina ROGER RAUPP RIOS?:

“De fato, quando alguém atenta para a dire¢ao do envolvimento
(seja mera atracdo, seja a conduta) sexual de outrem, valoriza a
direcdo do desejo ou da conduta sexual, isto &, 0 sexo da pessoa com
quem o sujeito deseja relacionar-se ou efetivamente se relaciona. No
entanto, essa definicdo (da direcdo desejada, de qual seja a
orientacdo sexual do sujeito — isto €, pessoa do mesmo sexo ou do
sexo oposto) resulta tdo-s6 da combinacdo dos sexos de duas
pessoas (A, quem escolhe; B, o escolhido). Ora, se A for tratado
diferentemente de uma terceira pessoa (C, que tem sua sexualidade
direcionada para o sexo oposto), em razdo do sexo da pessoa
escolhida (B, do mesmo sexo que A), conclui-se que a escolha de A
Ihe fez suportar tratamento discriminatorio unicamente em funcéo
de seu sexo (se A, homem, tivesse escolhido uma mulher, néo
sofreria discriminacdo). Fica claro, assim, que a discriminagéo
fundada na orientacdo sexual de A esconde, na verdade, uma
discriminagdo em virtude de seu sexo (de A).”

2 RIOS, Roger Raupp. Direitos fundamentais e orientagéo sexual: o direito brasileiro e a homossexualidade.
In: Revista de Estudos Judiciarios do Conselho de Justi¢ca Federal, n. 6, set./dez. 1998, p. 29.
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Ademais, ao reconhecer a dignidade da pessoa humana como um de seus
elementos centrais e fundantes, o Estado Democratico de Direito induz que,
além de proteger os individuos de invasdes ilegitimas de suas esferas pessoais,
promete a promocao positiva de suas liberdades. O principio da dignidade da
pessoa humana ndo esta definido no texto constitucional, mas forma a base
juridica para a construcdo do direito a orientacdo sexual como direito
personalissimo, pois atrai para si 0 conteddo de todos os direitos
fundamentais. Assim, a discriminacdo fundada no fato de a pessoa ser
homossexual € uma agressdo a sua liberdade, individualidade, intimidade e
personalidade.

A Constituicdo adotou, ainda, o principio da igualdade de direitos, sendo
pacifico na doutrina que, dependendo das inumeras diferencas existentes entre
as pessoas e situacdes, podera haver tratamento desigual para elas. Contudo,
de acordo com o magistério de ROGER RAUPP RIOS?, essa diferenciagéo s6
é valida se fundada em justificativa racional, o que o professor ALVARO
RICARDO DE SOUZA CRUZ* denomina “discriminacdo licita”. No caso das
unides homossexuais, ROGER RAUPP RIOS defende que ndo ha justificativa
racional, mas verdadeiro preconceito, o qual ndo tem o conddo de servir de
justificativa a diferenciacdo por orientacdo sexual, especialmente em face da
Constituicdo de 1988, que o proibe expressamente (art. 3°, IV).

Assim, ainda que ndo haja previsdo legal para o reconhecimento das
unides homossexuais como entidades familiares, devem ser respeitados 0s
principios e garantias fundamentais da Constituicdo, que é o documento
supremo de uma Nacéo, e suas normas ndo se sobrepdem umas as outras nem
podem ser analisadas isoladamente: devem se subsumir completamente com
0s principios constitucionais para obter seu sentido altimo.

3 RIOS, Roger Raupp. Discriminagdo por orientagdo sexual e acesso a justica : a homossexualidade no
direito brasileiro e a concretizagdo dos principios constitucionais. In: Revista da AJURIS, Rio Grande do
Sul: AJURIS, ANO xxvi, N° 81, TOMO i, MAR. 2001, p. 289.

4 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. O Direito a Diferenca: as a¢es afirmativas como mecanismo de inclus&o
social de mulheres, negros, homossexuais e pessoas portadoras de deficiéncia. Belo Horizonte: Del Rey,
2003, p. 21.
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De acordo com JOSE CARLOS TEIXEIRA GIORGIS®, como a
Constituicdo € um sistema aberto de normas e principios, é de se observar,
prima facie, que o art. 226, 8§ 3° ndo estabelece que a unido entre pessoas do
mesmo sexo ndo sera considerada unido estavel como entidade familiar. O que
0 constituinte fez ao tutelar a unido estavel entre homens e mulheres foi
estabelecer um minimo legal, silenciando a respeito dos inUmeros outros tipos
de familias ou unides ndo formadas pelo casamento. No entanto, ndo se
confunda, aqui, dito siléncio com o “siléncio eloqiiente”, que, na doutrina
teutdnica, significa que a hipdtese contemplada na norma (no caso, a unido
entre homem e mulher) € a Unica aplicavel ao preceito legal (aqui, o
reconhecimento da unido estavel como entidade familiar para efeito de
protecdo do Estado). Esse vazio normativo, que, ao contrario, representa a
existéncia de uma lacuna, pode e deve ser preenchido.

Como ndo € possivel buscar a integracdo analdgica na legislacdo
infraconstitucional no caso de lacuna constitucional, a solugéo do vazio tem de
ser buscada por analogia iuris, nos principios da prépria Constituicdo.

Como leciona MARIA BERENICE DIAS, “mais do que uma sociedade
de fato, trata-se de uma sociedade de afeto, 0 mesmo liame que enlaga os
parceiros heterossexuais. Na lacuna da lei, ou seja, na falta de normatizacao,
ha que buscar subsidios no art. 4° da Lei de Introducéo ao Codigo Civil, que
determina a aplicacdo da analogia, dos costumes e principios gerais de
direito. N&o se pode deixar de estabelecer analogia com as demais relacoes
que tém o afeto por causa, ou seja, o casamento e as unioes estdveis. ™

Outrossim, de extrema relevancia para o tema é o fenémeno da “mutagao
constitucional” (para alguns autores também chamada de “mudanca material”,
“processo de fato”, “revisdo formal” ou “processo obliquo”), que ¢&,
basicamente, um processo informal de alteracdo, atualizacdo e concretizagao
da Constituicdo cuja finalidade é coloca-la em sintonia com as transformacoes
sofridas pela sociedade sem atingir o seu texto, ou seja, sem que este precise
ser alterado. Esse processo, de acordo com ADRIANA ZANDONADE, da-se,

> GIORGIS, José Carlos Teixeira. A natureza juridica da relagdo homoerética. In: Revista da Associacdo dos
Juizes do Rio Grande do Sul. Porto Alegre: AJURIS, v. 29, n. 88, dez. 2002, p. 237.

6 DIAS, Maria Berenice. Homoafetividade e o direito a diferenca. Disponivel em:
http://www.mariaberenicedias.com.br/site/frames.php?idioma=pt. Acesso em: 30/08/2005.
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por exceléncia, através da interpretacdo, visto que o carater sintético e
incompleto da Constituicdo faz com que o intérprete tenha mais espaco para
atuar e se esforce continuamente para completa-la e integra-la no momento de
sua aplicacéo ao caso concreto’.

Da “mutagdo constitucional” resulta tdo-somente a modificacdo do
significado, sentido e alcance do texto. Entdo, onde esta escrito “unido estavel
entre o0 homem e a mulher” no art. 226, § 3°, da Constituicao Federal de 1988,
pode-se ler “unido estavel entre o homem e a mulher ou entre pessoas do
mesmo sexo”, como um novo preceito, de maior alcance, resultante da
mutacao constitucional.

Como ja dito, a Constituicéo (plano estrutural basico de uma sociedade) é
um sistema aberto de principios e regras (imperfeitas e inacabadas) que deve
se manter vivo, atento a evolucdo da realidade. N&o pode, por isso, negar em
si a possibilidade de alteragdo. Como define J. J. CANOTILHO?, as normas
constitucionais que o integram apresentam disponibilidade e capacidade de
aprendizagem para captarem a mudanca da realidade, estando abertas as
concepgoes cambiantes de “verdade” e “justica”.

Desta feita, ndo hd como deixar de reconhecer as unibes homossexuais
como entidades familiares, razdo pela qual ndo pode prosperar a alegacdo da
Apelante no sentido de que a penséo estatutaria somente € devida a pessoa
designada que comprove unido estavel com outra do sexo oposto.

Ademais, o vocadbulo “familia” pode ser compreendido sob varios
aspectos: do direito das sucessbes, do direito de familia, do direito
previdenciario e pelas implicacbes fiscais. Assim, como o art. 226, § 3°, da
Constituicdo Federal estd inserido no capitulo “Da Familia”, sua aplica¢do no
ambito previdenciario deve ser feita de acordo com os diversos principios e
valores constitucionais, como a dignidade da pessoa humana, a igualdade, a
pluralidade familiar, o direito a personalidade, a liberdade e a intimidade,
ensejando, assim, a subsuncéo da realidade a regra.

Registre-se, por oportuno, que foi em consequiéncia da deciséo proferida,
com eficacia erga omnes, na Acao Civil Publica n°. 2000.71.00.009347-0, pela

" ZANDONADE, Adriana. Mutagao constitucional. In: Revista de Direito Constitucional e Internacional, Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, vol. 35, ano 9, abr./jun. 2001, p. 226.
8 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional, 62 ed., Coimbra: Almedina, 1993, p. 174.
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juiza Simone Barbasin Fortes, da Terceira Vara Previdencidria de Porto
Alegre, que o Instituto Nacional de Seguridade Social — INSS, para disciplinar
a concessdo de beneficios previdencidrios a companheiros homossexuais,
baixou a IN/INSS/DC n°. 20, de 18 de maio de 2000, e a IN/INSS/DC n°. 25,
de 07 de junho de 2000, tendo sido esta Gltima revogada pela IN/INSS/DC n°.
50, de 08 de maio de 2001.

E, j& em uma perceptivel e tendencial ampliacdo do leque de protecdes
aos casais homossexuais, o Egrégio Superior Tribunal de Justica comeca a
permitir a inclusdo de parceiro dependente em plano de saude e a concessao
de pensdo previdenciaria por morte ao parceiro superstite, sob o fundamento
de que, nessas duas searas, a unido entre homossexuais equipara-se a uniéo
estavel, ndo se deslocando, contudo, para o ambito do direito de familia®. No
entanto, muito antes disso, ja havia esta Corte se manifestado no sentido de
que era possivel a concessdo de pensao por morte a companheira de servidora
publica i, entendimento também adotado recentemente pelos Tribunais
Regionais Federais da 4% e 52 Regides'®.

Em recentes decisdes, 0 TRF da 42 Regido deslindou exemplarmente a
questdo do reconhecimento da unido homoafetiva como entidade familiar, ndo
se utilizando da nocdo da sociedade de fato, o que ja mostra, per si, uma
evolucdo na construcdo jurisprudencial, apesar de as decisfes terem seus
efeitos adstritos a esfera previdenciarial2,

Feitas essas consideracbes, ante a indiscutivel possibilidade de se
conferir efeitos juridicos as unides homossexuais especialmente no ambito
previdenciario, resta verificar, enfim, se ha nos autos provas suficientes de que
0 autor viveu em unido estavel com Z. A. C. por 18 (dezoito) anos, eis que,
conforme entendimento jurisprudencial, a designagédo expressa, contida no art.

% Cf. STJ, 32 Turma, REsp 238715-RS, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, publ. DJ de 02/10/2006 e STJ,
62 Turma, REsp 395904-RS, Rel. Min. Hélio Quaglia Barbosa, publ. DJ de 06/02/2006.

10 Cf. TRF da 22 Regido, 3% Turma, AC 275207-RJ, Rel. Des. Fed. Chalu Barbosa, publ. DJU de 13/11/2003 e
TRF da 22 Regido, 3% Turma, AC 323577, Rel. Tania Heine, publ. DJU de 21/07/2003.

1 Cf. TRF da 4% Regido, Terceira Turma, AC n°® 200371000524432-RS, Rel. Des. Fed. Carlos Eduardo
Thompson Flores Lenz, publ. DJU de 22/11/2006, p. 455; TRF da 5 Regido, Terceira Turma, AC n° 376373-
PE, Rel. Des. Fed. Elio Wanderley de Siqueira Filho, publ. DJ de 06/12/2006, p. 623.

12 Cf. TRF da 4? Regido, 62 Turma, AC n° 200071000093470-RS, Rel. Jodo Batista Pinto Silveira, publ. DJU
de 10/08/2005 e TRF da 42 Regido, 3# Turma, AC n° 200172000061190-SC, Rel. Luiz Carlos de Castro
Lugon, publ. DJU de 27/10/2004.
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217, 1, “c”, da Lei n°. 8.112/90, visa tdo-somente a facilitar a comprovacéo,
junto ao 6rgdo administrativo competente, da vontade do falecido servidor em
indicar o companheiro, ou companheira, como beneficiario da pensdo por
morte, sendo, portanto, desnecessaria caso a comprovacdo da unido estavel
venha a ser suprida por outros meios idoneos de prova (MS 8153/DF; STJ;
TERCEIRA SEQAO; Rel. Min. FELIX FISCHER; in DJ: 04/11/2002; pag.:
144).

Cabe consignar também que, em nenhum momento, a Lei n° 8.112/90
estabelece que o companheiro somente fard jus a pensdo estatutaria se
comprovar, aléem da designacdo expressa e da unido estavel como entidade
familiar, a dependéncia econdmica com relacdo ao instituidor. Com efeito, o
art. 217, 1, “c” dispde tao-somente que € beneficiario da pensdo vitalicia o
companheiro designado que comprove unido estavel como entidade familiar,
ndo se referindo a necessidade de comprovagdo da dependéncia econémica
como fez na alinea “d” para a mae e o pai do servidor falecido. Ademais, se o
companheiro que comprove unido estavel como entidade familiar se equipara
ao conjuge, nos termos do paragrafo Gnico do art. 241, é certo que, assim
como ele, esta dispensado de comprovar tal dependéncia.

Compulsando os autos, resta indene de davida que o autor e o servidor
falecido tiveram uma unido puablica, duradoura e continua, com a chamada
affectio maritalis. E é firme nesse sentido a douta sentenca da MM. Juiza
SALETE MARIA POLITA MACCALOZ, cujas razdes de decidir quanto a
esse aspecto adoto integralmente, permitindo-me a transcricdo do seguinte
trecho, in verbis:

“Ficou demonstrado, pelos depoimentos das testemunhas, na
audiéncia as fls. 70/71, que o Autor e o de cujus conviveram em
unido estavel, num relacionamento duradouro.

Os documentos juntados pelo Autor, certiddo de oObito do ex-
servidor (fl. 11), cépias da ficha de lancamento e carné do IPTU
(fls. 16 e 17), conta telefdnica de fl. 19, contracheques de fl. 20 e 24,
bem como correspondéncias de fls. 21/23, constatam a saciedade
que residiam, pelo menos nos ultimos anos, no mesmo endereco,
Rua Francisco Sa, 36/401, Copacabana.
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Assim ha comprovacdo suficiente de que residiram sob 0 mesmo
teto.

Mesmo que assim ndo fosse, a Sumula n. 382 do STF, orienta no
sentido de a auséncia de convivéncia sob o mesmo teto, more
uxdrio, ndo ser apta a descaracterizar o concubinato.

De mais a mais, o Autor foi beneficiado pelo de cujus em seu
testamento com o imovel situado na Rua S., 77/1201, seu atual
endereco (fls. 29/32).

Além disso foi o Autor o responsavel pelo pagamento das custas do
funeral do ex-servidor (fl. 25).

Também as fotos de fls. 26/28 comprovam que o relacionamento
entre o Autor e o Sr. Z. advinha de longa data.

2.4. O Autor dependia economicamente do falecido companheiro,
haja vista que conforme depoimentos, era este quem arcava com as
despesas da casa, sendo que a aposentadoria que percebe
como artifice de carpintaria e marcenaria do Ministério da Fazenda
nado ¢ capaz de fazer face as suas despesas, mormente levando-se em
conta a sua avancada idade — 79 anos.

Por questdo de bom senso, e ainda que desejasse e dispusesse de
saude, de participar do mercado formal de trabalho, é certa sua
incapacidade laboral, a fim de complementar seus rendimentos, uma
vez que a propria lei prevé a aposentadoria compulsoria as pessoas
que completaram 70 anos.

2.5. Também, o de cujus ndo deixou outros dependentes que o
excluisse, faleceu no estado civil de solteiro e sem filhos, como se
verifica pela Certiddo de Obito a fl. 11.

(...)

No caso em tela, restou devidamente provada a unido estavel,
conforme fundamentacdo supra, por onde se conclui que enquadra-
se na alinea “c” do artigo 217 da legislacao supracitada, o que nao
pode ser desconsiderado por esta magistrada.

Logo, esta amparado pela Carta Magna e pela legislacdo ordinaria,
além de estarem presentes as condi¢des para a pensao requerida.”
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Com base na existéncia dessa unido, o autor pretende receber as duas
pensdes por morte de seu companheiro, que era médico e recebia duas
aposentadorias, uma pelo Ministério da Fazenda e outra pelo Ministério da
Saude, cumulativamente com a aposentadoria que ele (o autor) recebe pelo
Ministério da Fazenda.

Consoante o art. 40, 8 6°, da Constituicdo de 1988, é vedada a percepc¢édo
de proventos decorrentes de mais de uma aposentadoria, exceto quando o0s
cargos sdo acumulaveis na atividade: (grifos nossos)

“Art. 40. Aos servidores titulares de cargos efetivos da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, incluidas suas
autarquias e fundacdes, € assegurado regime de previdéncia de
carater contributivo e solidario, mediante contribuicdo do respectivo
ente publico, dos servidores ativos e inativos e dos pensionistas,
observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial
e o0 disposto neste artigo.

8§ 6° - Ressalvadas as aposentadorias decorrentes dos cargos
acumuldveis na forma desta Constituicdo, é vedada a percepcgédo de
mais de uma aposentadoria a conta do regime de previdéncia
previsto neste artigo. ”

Os cargos acumulaveis na atividade séo 0s que possuem compatibilidade
de horarios, conforme descritos nas alineas “a”, “b” e “c” do inciso XVI do
art. 37 da Constituicao:

“Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

(...)

XVI - é vedada a acumulacdo remunerada de cargos publicos,
exceto, quando houver compatibilidade de horarios, observado em
qualquer caso o disposto no inciso XI.

a) a de dois cargos de professor;

b) a de um cargo de professor com outro técnico ou cientifico;

c) a de dois cargos ou empregos privativos de profissionais de
saude, com profissdes regulamentadas; ”

11
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Tendo em vista que a interpretacdo do conceito de proventos de
aposentadoria tem sido estendida ao de pensdo para efeito de
inacumulabilidade de beneficios, essa regra também se aplica as pensdes
estatutarias, de modo que a percepcdo simultanea de duas pensdes, autorizada
pela Lei n° 8.112/90 (art. 225), somente é permitida quando se tratar de
cargos, funcbes ou empregos acumulaveis na atividade, conforme estabelecido
pela Constituicao.

Nesse mesmo sentido, alias, confira-se a mais recente jurisprudéncia do
C. STF acerca do tema, ipsis litteris: (grifos nossos)

“EMENTA.: CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO.
PENSAO. TCU: JULGAMENTO DA LEGALIDADE:
CONTRADITORIO. DECADENCIA. I. - O Tribunal de Contas, no
julgamento da legalidade da concessdo de aposentadoria ou pensao,
exercita o controle externo que lhe atribui a Constituicdo Federal,
art. 71, 111, no qual ndo esta jungido a um processo contraditorio ou

contestatorio. Il. - Precedentes do Supremo Tribunal: MS
24.859/DF e MS 24.784/PB, Ministro Carlos Velloso, "DJ" de
27.8.2004 e 25.6.2004. Il1l. - Inaplicabilidade, no caso, da

decadéncia do art. 54 da Lei 9.784/1999. IV. - A acumulacdo de
pensdes somente é permitida quando se tratar de cargos, funcdes ou
empregos acumulaveis na atividade, na forma permitida pela
Constituicdo. RE 163.204/SP, Ministro Carlos Velloso, "DJ" de
31.3.1995. V. - MS indeferido.”

(STF, MS 25256/PB, Tribunal Pleno, Rel. Min. CARLOS
VELLOSO, in DJ: 24/03/2006, p. 07)

Ora, o instituidor das pensdes ora vindicadas percebia duas
aposentadorias a conta do regime da previdéncia dos servidores publicos,
porque se enquadrava na hipotese da alinea “c” do inciso XVI do art. 37 da
Constituicdo, ndo havendo, em tese, 6bice a cumulagdo dos dois beneficios
pelo autor.

Em tese, pois, no caso concreto, verifica-se que o autor é aposentado pelo
Ministério da Fazenda, e 0 nosso ordenamento juridico veda a acumulacéo
triplice, vale dizer, a percepcdo simultanea de mais de dois estipéndios
oriundos de cargos, funcdes ou empregos publicos.

12
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Esse é o sentido da norma contida no art. 40, § 6° e no art. 37, § 10
(incluido pela EC n°. 20/98), da Constituicdo de 1988, que, além de vedar a
percepcdo simultanea de proventos decorrentes de duas aposentadorias de
servidor puablico, proibiu a cumulacdo de aposentadoria estatutaria com a
remuneracdo de cargo, emprego ou fungdo publica, ressalvados os cargos
acumuléveis na forma do art. 37, XVI, os cargos eletivos e 0s cargos em
comisséo declarados em lei de livre nomeacéo e exoneragao®®,

Nesse mesmo sentido, da inacumulabilidade triplice de estipéndios
decorrentes de cargos, funcdes ou empregos acumulaveis na atividade,
confiram-se, por todos, 0s seguintes arestos, proferidos no ambito do Eg. STJ
e do C. STF, in verbis:

“ADMINISTRATIVO. CUMULACAO DE TRES CARGOS DE
MEDICO. SITUACAO CONSOLIDADA NA VIGENCIA DA
CARTA DE 1969. DIREITO ADQUIRIDO. INEXISTENCIA.

1 — Doutrina e jurisprudéncia séo assentes no sentido de que, contra
0 Poder Constituinte Origindrio ndo se pode opor a alegacdo de
direito adquirido, dai porque, ainda que tenha a situacdo da
recorrente se consolidado na vigéncia da ordem constitucional
anterior, a cumulacdo de trés cargos remunerados de medico, na
Administracdo Publica é irrita, a teor do que dispde o art. 37, incisos
XVI e XVII, da CF/88. Precedentes do STF e desta Corte.

2 — Recurso ordinario improvido.”

(STJ, RMS 9555/CE, Sexta Turma, Rel. Min. FERNANDO
GONCALVES, DJ: 13/08/2001, p. 265)

“EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE
INSTRUMENTO. MAGISTERIO. ACUMULACAOQO TRIPLICE
DE PROVENTOS E VENCIMENTOS. SUPERVENIENCIA DA
EMENDA CONSTITUCIONAL N. 20/98. INAPLICABILIDADE.
1. A acumulacdo de proventos e vencimentos somente € permitida

13 Registre-se, no entanto, que 0 art. 11 da EC n°. 20/98 resguardou o direito de acumulagao de proventos com remuneracao para os servidores, civis ou militares, que,
antes da publicagdo da Emenda, ja estavam aposentados e ingressaram novamente no servigo plblico. Porém, ao se aposentarem no novo cargo, ndo poderéo receber

proventos simultaneos.

13
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quando se tratar de cargos, fun¢bes ou empregos acumulaveis na
atividade, na forma permitida pela Constituicdo do Brasil. 2.
Inaplicabilidade, no caso, da Emenda Constitucional n. 20/98, vez
que inadmissivel, na ativa, a acumulacdo de trés cargos de
magistério. Precedentes. Agravo regimental a que se nega
provimento.”

(STF, AI-AgR 567707/PR, Segunda Turma, Rel. Min. EROS
GRAU, DJ: 23/06/2006, p. 64)

Desta feita, tendo em vista ser constitucionalmente vedada a acumulacéo
triplice de estipéndios decorrentes de cargos, fungbes ou empregos publicos,
ndo pode o autor receber sua aposentadoria cumulativamente com as duas
pensdes instituidas por seu companheiro.

Entretanto, é possivel a percepcdo cumulativa de sua aposentadoria paga
pelo Ministério da Fazenda com apenas uma das duas pensdes instituidas por
ZAIRO AUTRAN CORDEIRO, no caso a oriunda do Ministério da Fazenda,
por ser a de maior valor, hipdtese em que as parcelas atrasadas serdo devidas a
contar de 26/03/2002, pois a presente acdo foi ajuizada em 27/09/2005, ou
seja, menos de 5 (cinco) anos apds o falecimento do instituidor e, a teor do art.
215, da Lei n° 8.112/90, a pensdo e devida a partir da data do oObito do
servidor.

Face ao exposto, nego provimento a apelacdo e a remessa necessaria,
como de direito, nos termos da fundamentacao supra.

E como voto.
SERGIO SCHWAITZER
RELATOR
EMENTA
CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO — PENSAO

ESTATUTARIA — CONCESSAO — COMPANHEIRO HOMOSSEXUAL —
LElI DE REGENCIA — LEI N° 8.112/90 (ART. 217, 1, “C”) —
DESIGNACAO EXPRESSA — DISPENSA — DEPENDENCIA
ECONOMICA DO COMPANHEIRO — PRESUNCAO — ART. 241, DA LEI
N°. 8.112/90 — UNIAO ESTAVEL HOMOSSEXUAL — NATUREZA DE
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ENTIDADE FAMILIAR — ART. 226, 8 3° C/C ART. 5°, CAPUT E ART. 3°,
IV, DA CONSTITUICAO — COMPROVACAO - MEIOS IDONEOS DE
PROVA — ATRASADOS — TERMO INICIAL — DATA DO OBITO DO
INSTITUIDOR — CUMULACAO DE APOSENTADORIA DE SERVIDOR
COM DUAS PENSOES ESTATUTARIAS DE MEDICO -
IMPOSSIBILIDADE - VEDACAO A CUMULACAO TRIPLICE DE
ESTIPENDIOS — DIREITO A CUMULACAO COM APENAS UMA DAS
PENSOES.

| — A atual Constituicdo ndo vinculou a familia ao casamento, pois
abarcou outros modelos de entidades familiares. Porém, essa pluralidade de
entidades ndo se esgota nas unides estaveis (art. 226, 8 3°) e nas familias
monoparentais (art. 226, § 4°), pois o conceito de familia ndo se restringe mais
a unido formada pelo casamento, visando a procriacdo; hodiernamente, sendo
a afetividade o elemento fundante da familia, outras formas de convivéncia,
além da proveniente do modelo tradicional, devem ser reconhecidas, como,
por exemplo, as unides homossexuais.

Il — Ainda que ndo haja previsdo legal para o reconhecimento das unides
homossexuais como entidades familiares, devem ser respeitados 0s principios
e garantias fundamentais da Constituicdo, cujas normas ndo podem ser
analisadas isoladamente, devendo se subsumir completamente aos principios
constitucionais para obter seu sentido ultimo.

I11 — Observe-se que a propria Constituicdo veda a discriminacgéo (art. 5°,
caput), inclusive a fundada na orientacdo sexual do individuo, hipétese de
diferenciacdo que, por resultar da combinacdo dos sexos das pessoas
envolvidas, €, por isso, apanhada pela proibicdo de discriminagdo por motivo
de sexo. Outrossim, ao reconhecer a dignidade da pessoa humana como um de
seus elementos centrais e fundantes, o Estado Democratico de Direito, além de
proteger os individuos de invasdes ilegitimas de suas esferas pessoais,
promete a promogao positiva de suas liberdades.

IV — O legislador constituinte adotou, ainda, o principio da igualdade de
direitos, sendo pacifico na doutrina que, dependendo das inimeras diferencas
existentes entre as pessoas e situacdes, poderad haver tratamento desigual para
elas, desde que essa diferenciacdo seja fundada em justificativa racional. No
caso das unides homossexuais, ndo ha justificativa racional, mas verdadeiro
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preconceito, o qual ndo tem o conddo de legitimar a diferenciagdo por
orientagdo sexual, especialmente em face da norma inserta no art. 3°, IV, que o
proibe expressamente.

V — Nao se pode, assim, negar o carater de entidade familiar das unifes
homossexuais alicercadas no amor mutuo, na convivéncia publica e duradoura
e na assisténcia reciproca, sendo inadmissivel que tais unides, por serem
formadas por pessoas do mesmo sexo, sejam tratadas como meras sociedades
de fato, sem a possibilidade de equiparacdo ao companheirismo.

VI — A designagdo expressa, contida no art. 217, 1, “c”, da Lei n°
8.112/90, visa tdo-somente a facilitar a comprovagdo, junto ao 0Orgéo
administrativo competente, da vontade do(a) falecido(a) servidor(a) em
indicar o companheiro, ou companheira, como beneficiario da pensdo por
morte, sendo, portanto, desnecessaria caso a comprovacdo da unido estavel
venha a ser suprida por outros meios idéneos de prova.

VIl — Em nenhum momento, a Lei n° 8.112/90 estabelece que o
companheiro somente fara jus a pensdo estatutaria se comprovar, além da
designacdo expressa e da unido estdvel como entidade familiar, a dependéncia
econdmica com relagdo ao instituidor. Ademais, se o companheiro que
comprove unido estavel como entidade familiar se equipara ao conjuge, nos
termos do pardgrafo Unico do art. 241, é certo que, assim como ele, esta
dispensado de comprovar tal dependéncia.

VIIl — Consoante o art. 40, 8§ 6° da Constituicdo de 1988, é vedada a
percepcdo de proventos decorrentes de mais de uma aposentadoria, exceto
quando o0s cargos sdo acumulaveis na atividade, por possuirem
compatibilidade de horarios, conforme descritos nas alineas “a”, “b” e “c” do
inciso XVI do art. 37 da Constituicéo.

IX — Essa regra também se aplica as pens@es estatutarias, de modo que a
percepcdo simultanea de duas pensdes, autorizada pela Lei n°. 8.112/90 (art.
225), somente € permitida quando se tratar de cargos, funcdes ou empregos
acumulaveis na atividade, conforme estabelecido pela Constituicéo.

X — O instituidor das pensdes pleiteadas percebia duas aposentadorias a
conta do regime da previdéncia dos servidores publicos, porque se enquadrava
na hipotese da alinea “c” do inciso XVI do art. 37 da Constitui¢do, ndo
havendo, em tese, Obice a cumulacdo dos dois beneficios pelo autor. No
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entanto, como o autor é aposentado pelo Ministério da Fazenda, € 0 nosso
ordenamento juridico veda a acumulacdo triplice, vale dizer, a percepcao
simultinea de mais de dois estipéndios oriundos de cargos, funcdes ou
empregos publicos, ndo faz jus a cumulacdo de sua aposentadoria com as duas
pensdes de médico instituidas por seu falecido companheiro, mas apenas com
uma delas,.

XI — As parcelas atrasadas sdo devidas a contar da data do 6bito do
instituidor, pois a presente acdo foi ajuizada menos de 5 (cinco) anos apés o
falecimento deste, ndo havendo se falar em prescricdo, e, a teor do art. 215, da
Lei n°. 8.112/90, a penséo ¢ devida a partir da data do ébito do servidor.

XI1 — Apelacdo da UNIAO e remessa necessaria desprovidas.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos em que sdo partes as acima
indicadas

Decide a Sétima Turma Especializada do Tribunal Regional Federal da 22
Regido, a unanimidade, negar provimento ao recurso da UNIAO e & remessa
necessaria, nos termos do voto do Relator, constante dos autos, que fica
fazendo parte integrante do presente julgado.

Rio de Janeiro, 05 de marc¢o de 2008 (data de julgamento).

SERGIO SCHWAITZER
RELATOR
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