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RECURSO ESPECIAL N° 1.026.981 - RJ (2008/0025171-7)

RELATORA : MINISTRA NANCY ANDRIGHI

RECORRENTE I

ADVOGADO : ROBERTO AUGUSTO LOPES GONCALE E OUTRO(S
RECORRIDO
ADVOGADO : LISE SCHOMAKER MAURELL E OUTRO(S)

EMENTA

Direito civil. Previdéncia privada. Beneficios. Complementagdo. Pensdo
post mortem . Unido entre pessoas do mesmo sexo. Principios fundamentais.
Emprego de analogia para suprir lacuna legislativa. Necessidade de
demonstragdo inequivoca da presenga dos elementos essenciais a
caracterizagdo da uniao estavel, com a evidente exce¢do da diversidade de
sexos. Igualdade de condigdes entre beneficiarios.

- Despida de normatividade, a unido afetiva constituida entre pessoas de
mesmo sexo tem batido as portas do Poder Judicidrio ante a necessidade
de tutela, circunstdncia que ndo pode ser ignorada, seja pelo legislador,
seja pelo julgador, que devem estar preparados para atender as demandas
surgidas de uma sociedade com estruturas de convivio cada vez mais
complexas, a fim de albergar, na esfera de entidade familiar, os mais
diversos arranjos vivenciais.

= O Direito ndo regula sentimentos, mas-define as relagoes com base neles
geradas, o que ndo permite que a propria norma, que veda a discrimina¢do
de qualquer ordem, seja revestida de. contetido discriminatorio. O micleo
do sistema juridico deve, portanto, muito mais garantir liberdades do que
impor limita¢oes na esfera pessoal dos seres humanos.

- Enquanto a lei civil permanecer inerte, as novas estruturas de convivio
que batem as portas dos Tribunais devem ter sua tutela jurisdicional
prestada com base nas leis existentes e nos pardmetros humanitdarios que
norteiam ndo so o direito constitucional, mas a maioria dos ordenamentos
Juridicos existentes no mundo. Especificamente quanto ao tema em foco, é
de ser atribuida normatividade idéntica a da wunido estdvel ao
relacionamento ~ afetivo entre pessoas do mesmo sexo, com os efeitos
Juridicos dai derivados, evitando-se que, por conta do preconceito, sejam
suprimidos direitos fundamentais das pessoas envolvidas.

- O manejo da analogia frente a lacuna da lei é perfeitamente aceitdvel
para alavancar, como entidade familiar, na mais pura acep¢do da
igualdade juridica, as unides de afeto entre pessoas do mesmo sexo. Para
ensejar o reconhecimento, como entidades familiares, de referidas unides
patenteadas pela vida social entre parceiros homossexuais, ¢é de rigor a
demonstragdo inequivoca da presenca dos elementos essenciais a
caracteriza¢do da unido estavel, com a evidente exce¢do da diversidade de
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- Demonstrada a convivéncia, entre duas pessoas do mesmo sexo, publica,
continua e duradoura, estabelecida com o objetivo de constitui¢do de
familia, haverd, por consequéncia, o reconhecimento de tal unido como
entidade familiar, com a respectiva atribuigdo dos efeitos juridicos dela
advindos.

- A quebra de paradigmas do Direito de Familia tem como trago forte a
valorizagdo do afeto e das relagoes surgidas da sua livre manifestagdo,
colocando a margem do sistema a antiga postura meramente
patrimonialista ou ainda aquela voltada apenas ao intuito de procriagdo
da entidade familiar. Hoje, muito mais visibilidade alcancam as relacdes
afetivas, sejam entre pessoas de mesmo sexo, sejam entre o homem e a
mulher, pela comunhdo de vida e de interesses, pela reciprocidade zelosa
entre 0s seus integrantes.

- Deve o juiz, nessa evolugdo de mentalidade, permanecer atento as
manifestagdes de intolerdncia ou de repulsa que possam porventura se
revelar em face das minorias, cabendo-lhe exercitar raciocinios de
ponderagdo e apaziguamento de possiveis espiritos em conflito.

- A defesa dos direitos em sua plenitude deve assentar em ideais de
fraternidade e solidariedade, ndo podendo o Poder Judicidrio esquivar-se
de ver e de dizer o novo, assim como jd o fez, em tempos idos, quando
emprestou normatividade aos relacionamentos entre pessoas ndo casadas,
fazendo “surgir, por consequéncia, o instituto da unido estavel. A temdtica
ora em julgamento igualmente assenta sua premissa em vinculos lastreados
em comprometimento amoroso.

- A inser¢do das relagoes de afeto entre pessoas do mesmo sexo no Direito
de Familia, com o consequente reconhecimento dessas unidoes como
entidades familiares, deve vir acompanhada da firme observincia dos
principios fundamentais ‘da dignidade da pessoa humana, da igualdade, da
liberdade, da autodeterminacdo, da intimidade, da ndo-discriminagdo, da
solidariedade e da busca da felicidade, respeitando-se, acima de tudo, o
reconhecimento do direito personalissimo a orientagdo sexual.

- Com as diretrizes interpretativas fixadas pelos principios gerais de direito
e por meio do emprego da analogia para suprir a lacuna da lei, legitimada
estd juridicamente a unido de afeto entre pessoas do mesmo sexo, para que
sejam colhidos no mundo juridico os relevantes efeitos de situacoes
consolidadas e hd tempos a espera do olhar atento do Poder Judicidrio.

- Comprovada a existéncia de unido afetiva entre pessoas do mesmo sexo, é
de se reconhecer o direito do companheiro sobrevivente de receber
beneficios previdencidrios decorrentes do plano de previdéncia privada no
qual o falecido era participante, com os idénticos efeitos operados pela
unido estdvel.

- Se por for¢a do art. 16 da Lei n.° 8.213/91, a necessdria dependéncia
economica para a concessdo da pensdo por morte entre companheiros de
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unido estdvel é presumida, também o é no caso de companheiros do mesmo
sexo, diante do emprego da analogia que se estabeleceu entre essas duas
entidades familiares.

“A  protecdo social ao companheiro homossexual decorre da
subordinag¢do dos planos complementares privados de previdéncia aos
ditames genéricos do plano bdsico estatal do qual sdo desdobramento no
interior do sistema de seguridade social” de modo que “os normativos
internos dos planos de beneficios das entidades de previdéncia privada
podem ampliar, mas ndo restringir, o rol dos beneficidrios a serem
designados pelos participantes”.

- O direito social previdencidrio, ainda que de cardter privado
complementar, deve incidir igualitariamente sobre todos aqueles que se
colocam sob o seu manto protetor. Nessa linha de entendimento, aqueles
que vivemem unides de afeto com pessoas do mesmo sexo, seguem
enquadrados _no rol dos dependentes. preferenciais = dos segurados, no
regime geral, bem como dos participantes, no regime complementar de
previdéncia, em igualdade de condi¢oes com todos os demais beneficidrios
em situagoes andlogas.

- Incontroversa a wunido nos mesmos moldes em que a estdvel, o
companheiro participante de plano de previdéncia privada faz jus a pensdo
por morte, ainda que ndo esteja expressamente inscrito no instrumento de
adesdo, isso porque ‘“‘a previdéncia privada ndo perde o seu cardter social
pelo so fato de decorrer de avenga firmada entre particulares”.

- Mediante ponderada intervengdo do  Juiz, munido das balizas da
integragdo da norma lacunosa por meio da analogia, considerando-se a
previdéncia_ privada em sua acep¢do de coadjuvante da previdéncia geral e
seguindo os principios que ddo forma a Direito Previdencidrio como um
todo, dentre os quais se destaca o da solidariedade, sdo considerados
beneficidrios os companheiros de mesmo sexo de participantes dos planos
de previdéncia, sem preconceitos ou restricoes de qualquer ordem,
notadamente aquelas amparadas em auséncia de disposicdo legal.

- Registre-se, por fim, que o alcance deste voto abrange unicamente os
planos de previdéncia privada complementar, a cuja competéncia estdo
adstritas as Turmas que compdem a Segunda Segdo do STJ.

Recurso especial provido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da
TERCEIRA TURMA do Superior Tribunal de Justi¢a, na conformidade dos votos e das
notas taquigraficas constantes dos autos, por unanimidade, dar provimento ao recurso
especial, nos termos do voto da Sra. Ministra Relatora. Os Srs. Ministros Massami
Uyeda, Sidnei Beneti, Vasco Della Giustina e Paulo Furtado votaram com a Sra. Ministra
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Relatora.

Brasilia (DF), 04 de fevereiro de 2010(data do julgamento)

MINISTRA NANCY ANDRIGHI
Relatora
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RECURSO ESPECIAL N° 1.026.981 - RJ (2008/0025171-7)

RECORRENTE :

ADVOGADO : ROBERTO AUGUSTO LOPES GONCALE E OUTRO(S)
ADVOGADO : LISE SCHOMAKER MAURELL E OUTRO(S)

Relatora: MINISTRA NANCY ANDRIGHI

RELATORIO

Cuida-se de recurso especial interposto por _

B <o fundamentonas alineas “a” ¢ “c” do permissivo constitucional, contra

acordao proferido pelo TJ/RJ.

Acdo (inicial as fls. 2/13): sob o rito ordinario, ajuizada pelo
recorrente em face d- [
_, em que pleiteia 0 pagamento de pensdo post

mortem , decorrente do falecimento de seu companheiro, beneficiario de plano de
previdéncia privada complementar mantida pela ré.

O autor sustenta que conviveu em alegada “unido estavel” com [ Iz
. 1990 até a data de seu 6bito, ocorrido
em 7/4/2005. Relata que o companheiro era filiado ao plano de assisténcia e
beneficios de previdéncia privada complementar da ré, do qual figura como
dependente do beneficiario. Aduz que formulou, junto a ré, pedido de
pensionamento em razdo da morte do companheiro e que referido pedido lhe foi
negado, sob o argumento de “falta de amparo legal”. Informa que foi nomeado
herdeiro testamentario do falecido companheiro, com o qual mantinha conta
corrente conjunta € que a unido entre ambos apresentava carater publico,
notadamente entre familiares e amigos. Assevera que a conduta da ré ¢

discriminatéria, ferindo os principios da igualdade e da dignidade da pessoa

Documento: 941637 - Inteiro Teor do Acdrdéao - Site certificado - DJe: 23/02/2010 Pagina 5 de 25



E ; . 7
L%/m/ﬁi J/:/{(//'(/Ké vt e

humana.

Contestacao (fls. 75/87): alude que “ndo ha previsdo no
Regulamento da ré, para beneficiar, por pensdo por morte, companheiro do
mesmo sexo, por falta de amparo legal” (1. 82), de forma que “sé haverd direito
ao recebimento de pensdo, ua partir do momento em que u lei reconhe¢a a unido
estavel entre pessoas do mesmo sexo, do contrdrio, ndo hd qualquer direito ao
autor” (fl. 83). Assevera, além do mais, que o autor ndo foi inscrito como
beneficiario, pelo associado, para o recebimento de pensdo post mortem,
figurando ele como beneficiario apenas do plano de pecilio, o qual lhe foi

devidamente pago.

Sentenca (fls. 190/194): o pedido formulado pelo recorrente foi
julgado procedente, a fim de condenar a recorrida ao pagamento de todos os
valores relativos ao pensionamento post mortem, desde a data do falecimento de
seu companheiro, ao entendimento de que, caracterizada a relacdo homoafetiva,
tal como alegada na inicial, e regularmente cumpridas as obrigagdes relativas ao
negdcio juridico firmado entre o falecido e a entidade de previdéncia privada, faz

jus, o recorrente, ao beneficio postulado.

Embargos de declaracdo: opostos pela recorrida (fls. 196/197),

foram rejeitados (fl. 199).

Acordao (fls. 236/248): deu provimento a apelagdo interposta pela
B 2 fin de reformar a sentenga, para julgar improcedente o pedido, com
base nos seguintes fundamentos:

1° - “Ainda que evidenciada, por longo tempo, a relagdo
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homossexual entre dois homens, a ela ndo se aplica as disposi¢oes
da Lei n® 8.971/94, sob alega¢do de existéncia de unido estdavel.
Sobretudo porque, a Carta Magna, em seu artigo 226, estabelece que
‘a familia, base da sociedade, tem especial prote¢cdo do Estado’,
consignando no pardgrafo 3° que 'para efeito da proteg¢do do Estado,
é reconhecida a unido estdvel entre o homem e a mulher como
entidade  familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em
casamento’. Esse preceito constitucional, pois, tem por escopo a
unido entre pessoas do sexo oposto e ndo elementos do mesmo sexo.”
2° - “Por outro lado, ausente a comprovagdo da inscri¢do do autor
como dependente do associado junto a ré para fins de recebimento
do beneficio ora pretendido (pensionamento post mortem), sendo
certo, ademais, que ndo se_confunde com aquele contratado as fls. 29
(proposta de peculio), mostra-se. de rigor a improcedéncia do
pedido”.

Embargos de declaracio: interpostos pelo recorrente (fls. 250/253),

foram rejeitados (fls. 256/257).

Recurso especial (fls. 280/326): interposto sob alegacdo de ofensa
aos arts. 535 do CPC; 4° ¢ 5°, da LICC; além de dissidio jurisprudencial.

Recurso extraordinario: as fls. 260/278.
Contrarrazdes: as fls. 329/338.

Juizo Prévio de Admissibilidade (fls. 348/350): o TJ/RJ admitiu o

recurso especial, determinando a remessa dos autos ao STJ.

E o relatorio.
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RECURSO ESPECIAL N° 1.026.981 - RJ (2008/0025171-7)

RELATORA : MINISTRA NANCY ANDRIGHI

RECORRENTE

ADVOGADO : ROBERTO AUGUSTO LOPES GONCALE E OUTRO(S)
weome
ADVOGADO : LISE SCHOMAKER MAURELL E OUTRO(S)

vVOTO

A EXMA. SRA. MINISTRA NANCY ANDRIGHI (Relatora):

Cinge-se a lide a apurar a possibilidade de procedéncia de pedido de
pensdo post mortem deduzido em face de entidade fechada de previdéncia privada
complementar, com base em existéncia de unido afetiva entre pessoas do mesmo

sexo, pelo periodo aproximado de 15 (quinze) anos.

Em suas razdes recursais (fls. 280/326), o recorrente colacionou
diversos julgados proferidos por varios tribunais patrios, dentre eles os Tribunais
Regionais Federais da 2 e da 4* Regioes, que adotaram solugdo distinta daquela
acolhida pelo acordao recorrido. A similitude entre as hipoteses esta comprovada,
pois os acdrddos algados a paradigma tratam da possibilidade de extensdo dos
efeitos da unido estavel as relagdes afetivas entre pessoas do mesmo sexo, para

fins de concessao de beneficio previdenciario.

Assim, patente a existéncia de divergéncia jurisprudencial, deve o
recurso especial ser conhecido pela alinea “c” do permissivo constitucional.
Passa-se, portanto, a analise de mérito e aplicagdo do direito a espécie, conforme

autoriza o art. 257 do RISTI.

I. Dos principios fundamentais e do emprego da analogia como
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método integrativo para que se produzam os idénticos efeitos do
reconhecimento de uniiio estivel a relacio de afeto entre pessoas do mesmo

S€Xxo0.

Despida de normatividade, a unido afetiva constituida entre pessoas
de mesmo sexo tem batido as portas do Poder Judiciario ante a necessidade de
tutela, circunstancia que nao pode ser ignorada, seja pelo legislador, seja pelo
julgador, que devem estar preparados para atender as demandas surgidas de uma
sociedade com estruturas de convivio cada vez mais complexas, a fim de albergar,

na esfera de entidade familiar, os mais diversos arranjos vivenciais.

Sob essa Otica, a prote¢gdo do Estado ao ser humano deve ser
conferida com os olhos fixos na vedagdo a condutas preconceituosas,
discriminatorias € estigmatizantes, forte nos principios fundamentais da dignidade
da pessoa humana, da igualdade, da liberdade, da autodeterminagdo, da

intimidade, da ndo-discriminagéo, da solidariedade e da busca da felicidade.

A inegavel superagdo de antigos paradigmas do Direito de Familia
tem se operado pela gradativa evanescéncia da fungdo “procriacional” a definir a
entidade familiar, bem como, pela dissipagdo do conteado de cunho
marcadamente patrimonialista, para dar lugar a comunhéo de vida e de interesses
pautada na afetividade, tendo como suporte a busca da realiza¢do pessoal de seus

integrantes.

E certo que o Direito ndo regula sentimentos, mas define as relagdes
com base neles geradas, o que ndo permite que a propria norma, que veda a
discriminagdo de qualquer ordem, seja revestida de contetido discriminatorio. O

ntcleo do sistema juridico deve, portanto, muito mais garantir liberdades do que
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impor limitagdes na esfera pessoal dos seres humanos.

Assim, relagdes fundadas no afeto e na mutua assisténcia,
consolidadas entre pessoas do mesmo sexo, tém sido, gradativamente, inseridas
no ambito do Direito de Familia, especialmente pela doutrina e pela

jurisprudéncia, o que deve conduzir a uma inevitavel normatizagdo do tema.

Contudo, enquanto a norma nio se amolda a realidade, considerando
os dois projetos de lei que tramitam no Congresso Nacional a respeito do tema
(PL n.° 1.151/95 e PL n.° 2.285/07), ¢ dever do Juiz emprestar efeitos juridicos
adequados as relagdes ja existentes € que estdo a reclamar a manifestagdo do
Poder Judiciario, a fim de evitar a velada permissao conferida pelo siléncio da lei
para praticas discriminatorias, em face do exercicio do direito personalissimo a

orientac¢do sexual.

Significa dizer: a auséncia de previsdo legal jamais pode servir de
pretexto para decisoes omissas, ou, ainda, calcadas em raciocinios
preconceituosos, evitando, assim, que seja negado o direito a felicidade da pessoa

humana.

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos estabelece, em seu art.
1°, que: “Todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sao
dotados de razdo e consciéncia e devem agir em relagdo uns aos outros com

espirito de fraternidade”.

Diversos paises possuem legislagdo que reconhece os direitos
oriundos de unides entre pessoas do mesmo sexo. Entre eles, destacam-se, na

Europa, a Dinamarca, a Holanda, a Noruega, a Suécia, a Finlancia, a Islandia, a
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Franga, a Espanha, a Bélgica, a Alemanha, a Croacia, a Gra-Bretanha, a Suica e
Portugal. Na América, parceiros de idéntico sexo tém seus direitos tutelados no
Canada, nos estados americanos de Vermont, Connecticut e Massachuselts , na

cidade do México, na provincia argentina de Buenos Aires e no Uruguai.

Como ilustragdo do pensamento evolutivo em andamento, o
Presidente do Governo Espanhol, em discurso proferido em 30/6/2005, por
ocasido da aprovagdo da reforma do Codigo Civil na Espanha, que autoriza o

casamento homossexual naquele pais, assinalou o seguinte:

“Ndo estamos legislando, meus senhores, para gentes
remotas e estranhas. [Estamos ampliando as oportunidades de
felicidade dos nossos vizinhos, dos nossos colegas de trabalho, dos
nossos amigos e dos nossos familiares, e desse modo estamos
construindo um pais mais decente, porque uma sociedade decente é a
que ndo humilha  os seus membros.” (Disponivel em:
http://opusgay.cl/1315/article-68444 html. Acesso em 29/1/2010).

O contexto sociocultural mundial, portanto, vem acenando no sentido
de uma maior acolhida ao pleito das minorias, outrora desassistidas. Seguindo
esse compasso, ainda que circunscrito ao universo feminino, considerado o carater
de exclusiva protecdo a mulher, cabe assinalar a nova definig¢do legal de entidade
familiar conferida pela Lei Maria da Penha (Lei n.° 11.340/2006), ao contemplar
casais formados por pessoas do mesmo sexo, em seu art. 5°, o qual segue

reproduzido, na parte que interessa:

“Art. 5 Para os efeitos desta Lei, configura violéncia
doméstica e familiar contra a mulher qualquer ag¢do ou omissdo
baseada no género que lhe cause morte, lesdo, sofrimento fisico,
sexual ou psicologico e dano moral ou patrimonial:
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Il - no dmbito da familia, compreendida como a
comunidade formada por individuos que sdo ou se consideram
aparentados, unidos por lagos naturais, por afinidade ou por
vontade expressa;

Il - em qualquer relagdo intima de afeto, na qual o
agressor — conviva ou tenha convivido com a ofendida,
independentemente de coabitagdo.

Pardgrafo unico. As relagdes pessoais enunciadas neste
artigo independem de orientagdo sexual.”

O STF teceu linhas fundamentais a respeito do tema, por ocasido do
julgamento da ADI 3.300/MC/DE, DJ de 9/2/2006, em que o i. Min. CELSO DE
MELLO, a despeito de nao decidir o mérito da questdo, por razdes de ordem
estritamente formal, acenou no sentido da “relevantissima tese pertinente ao
reconhecimento, como entidade familiar, das unioes estdveis homoafetivas” .

Segue trecho da decisio:

“(..) o-magistério da doutrina, apoiando-se em valiosa
hermenéutica _construtiva, utilizando-se _da analogia e invocando
principios fundamentais (como os da dignidade da pessoa humana,
da liberdade, da autodeterminagdo, da igualdade, do pluralismo, da
intimidade, da ndo-discriminagdo e da busca da felicidade), tem
revelado admirdvel percepgdo do alto significado de que se revestem
tanto o reconhecimento do direito personalissimo a orientagdo
sexual, de wum lado, quanto da proclamacdo da legitimidade
ético-juridica da unido homoafetiva como entidade familiar, de
outro, em ordem a permitir que se extraiam, em favor de parceiros
homossexuais, relevantes conseqiiéncias no plano do Direito ¢ na

esfera das relagoes sociais.

Essa visdo do tema, que tem a virtude de superar, neste
inicio de terceiro milénio, incompreensiveis resisténcias sociais e
institucionais fundadas em formulas preconceituosas inadmissiveis,
vem sendo externada, como anteriormente enfatizado, por eminentes
autores, cuja andlise de tdo significativas questoes tem colocado em
evidéncia, com absoluta correcdo, a necessidade de se atribuir
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verdadeiro estatuto de cidadania as unides estdveis homoafetivas

o ®

Esta Corte, de sua parte, tem evoluido em sintonia com a dinamica
social, no sentido de estabelecer que, na auséncia de disposig¢do legal a respeito do
tema, e, empregando-se a analogia como método integrativo da lei, a relagdo entre
pessoas do mesmo sexo € capaz de gerar direitos e deveres, bem assim, de
produzir efeitos no universo juridico, em identidade aqueles oriundos de unido

estavel.
Sob essa perspectiva, os precedentes do STJ:

“PROCESSO CIvVIL. E CIVIL — (.) UNIAO
HOMOAFETIVA. - INSCRICAO DE PARCEIRO EM PLANO DE
ASSISTENCIA MEDICA - POSSIBILIDADE — (...)

()

- A relagdo 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 condi¢do sexual ndo diminui direitos e, muito menos, a
dignidade da pessoa humana.”

()

(REsp 238.715/RS, Rel. Min. HUMBERTO GOMES DE
BARROS, 3 Turma, julgado em 7/3/2006, DJ de 2/10/2006).

“PROCESSO  CIVIL. ACAO DECLARATORIA DE
UNIAO HOMOAFETIVA. (..) POSSIBILIDADE JURIDICA DO
PEDIDO. ARTIGOS 1° DA LEI 9.278/96 FE 1.723 E 1.724 DO
CODIGO  CIVIL. ALEGACAO DE LACUNA LEGISLATIVA.
POSSIBILIDADE DE EMPREGO DA ANALOGIA COMO METODO
INTEGRATIVO.

()

2. O entendimento assente nesta Corte, quanto a
possibilidade  juridica do pedido, corresponde a inexisténcia de

vedagdo explicita no ordenamento juridico para o ajuizamento da
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demanda proposta.

3. A despeito da controvérsia em relagdo a matéria de
fundo, o fato é que, para a hipdtese em apreco, onde se pretende a
declaragdo de unido homoafetiva, ndo existe vedag¢do legal para o
prosseguimento do feito.

4. Os dispositivos legais limitam-se a estabelecer a
possibilidade de unido estavel entre homem e mulher, dés que
preencham as condi¢des impostas pela lei, quais sejam, convivéncia
publica, duradoura e continua, sem, contudo, proibir a unido entre
dois homens ou duas mulheres. Poderia o legislador, caso desejasse,
utilizar expressdo restritiva, de modo a impedir que a unido entre
pessoas  de idéntico  sexo ficasse definitivamente  excluida da
abrangéncia legal. Contudo, assim ndo procedeu.

5 possivel, portanto, que o magistrado de primeiro
grau entenda existir lacuna legislativa, uma vez que a matéria,
conquanto . derive de situagdo fdtica conhecida de todos, ainda ndo
foi expressamente regulada.

6. Ao julgador é vedado eximir-se de prestar jurisdi¢do
sob o argumento. de auséncia de previsdo legal. Admite-se, se for o
caso, a integracdo mediante o uso da analogia, a fim de alcangar
casos ndo expressamente contemplados, mas cuja esséncia coincida
com_outros tratados pelo legislador.

5. Recurso especial conhecido e provido.”

(REsp 820.475/RJ, Rel. Min. ANTONIO DE PADUA
RIBEIRO, Rel. p/'Ae. Min. LUIS FELIPE SALOMAO, 4° Turma,
Julgado em 2/9/2008, DJ de 6/10/2008).

Assim, enquanto a lei civil permanecer inerte, as novas estruturas de

convivio que batem as portas dos Tribunais devem ter sua tutela jurisdicional

prestada com base nas leis existentes e nos parametros humanitarios que norteiam

ndo s6 o direito constitucional, mas a maioria dos ordenamentos juridicos

existentes no mundo. Especificamente quanto ao tema em foco, € de ser atribuida

normatividade idéntica a da unido estavel ao relacionamento afetivo entre pessoas

do mesmo sexo, com os efeitos juridicos dai derivados, evitando-se que, por conta

do preconceito, sejam suprimidos direitos fundamentais das pessoas envolvidas.
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O manejo da analogia frente a lacuna da lei € perfeitamente aceitavel
para alavancar, como entidade familiar, na mais pura acep¢do da igualdade
juridica, as unides de afeto entre pessoas do mesmo sexo. Para ensejar o
reconhecimento, como entidades familiares, de referidas unides patenteadas pela
vida social entre parceiros homossexuais, é de rigor a demonstragdo inequivoca da
presenca dos elementos essenciais a caracterizagdo da unido estavel, com a

evidente excecdo da diversidade de sexos.

Demonstrada, portanto, a convivéncia, entre duas pessoas do mesmo
sexo, publica, continua € duradoura, estabelecida com o objetivo de constitui¢io
de familia, havera, por consequéncia, o reconhecimento de tal unido como

entidade familiar, com a respectiva atribuigdo dos efeitos juridicos dela advindos.

Como se pode notar, a quebra de paradigmas do Direito de Familia
tem como trago forte a valorizacdo do afeto e das relagdes surgidas da sua livre
manifestacdo, colocando a margem do sistema a antiga postura meramente
patrimonialista ou ainda aquela voltada apenas ao intuito de procriagdo da
entidade familiar. Hoje, muito mais visibilidade alcangam as relagdes afetivas,
sejam entre pessoas de mesmo sexo, sejam entre o homem e a mulher, pela
comunhdo de vida e¢ de interesses, pela reciprocidade zelosa entre os seus

integrantes.

E nessa evolugdo de mentalidade, deve o juiz permanecer atento as
manifestagdes de intolerancia ou de repulsa que possam porventura se revelar em
face das minorias, cabendo-lhe exercitar raciocinios de ponderagdo e

apaziguamento de possiveis espiritos em conflito.

A defesa dos direitos em sua plenitude deve, portanto, assentar em
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ideais de fraternidade e solidariedade, ndo podendo o Poder Judiciario esquivar-se
de ver e de dizer o novo, assim como ja o fez, em tempos idos, quando emprestou
normatividade aos relacionamentos entre pessoas nao casadas, fazendo surgir, por
consequéncia, o instituto da unido estavel. A tematica ora em julgamento
igualmente assenta sua premissa em vinculos lastreados em comprometimento

amoroso.

Dessa forma, o emprego da analogia para suprir a lacuna normativa,
com vistas a inserir as relagdes de afeto entre pessoas do mesmo sexo no Direito
de Familia, com o consequente reconhecimento dessas unides como entidades
familiares, deve vir acompanhado da firme observancia dos principios
fundamentais da dignidade da pessoa humana, da igualdade, da liberdade, da
autodeterminagdo, da intimidade, da ndo-discrimina¢do, da solidariedade e da
busca da felicidade, respeitando-se, acima de tudo, o reconhecimento do direito

personalissimo a orientagdo sexual.

Sob essa premissa, WAGNER BALERA (in Direitos humanos
sociais de seguridade e o companheiro homossexual , texto publicado na Revista
Brasileira de Direito Constitucional — A contemporaneidade dos direitos
fundamentais, n. 4, jul./dez. — 2004, Sao Paulo: ESDC, 2004. p. 135) afirma que
deve ser adotada, ao interpretar os direitos humanos, a maxima de que “no caso
de duvida deve preferir-se a interpretagdo que reconhe¢a maior eficdcia aos

direitos fundamentais” , em consonancia com a ligdo de Canotilho.

Com as diretrizes interpretativas fixadas pelos principios gerais de
direito e por meio do emprego da analogia para suprir a lacuna da lei, legitimada
esta juridicamente a unido de afeto entre pessoas do mesmo sexo, para que sejam

colhidos no mundo juridico os relevantes efeitos de situagdes consolidadas e ha
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tempos a espera do olhar atento do Poder Judiciario.

No processo em apreciagdo, da situacdo fatica descrita no acoérdao
impugnado, insuscetivel, pois, de reexame, ressai, incontroversa, a convivéncia
publica, continua e duradoura, estabelecida com o objetivo de constitui¢do de
familia, havida entre o recorrente e o falecido participante da entidade de
previdéncia privada complementar, o que permite que se avance no julgamento da
questdo submetida ao crivo deste Orgéo Colegiado, aplicando-se, analogicamente,
0s preceitos normativos concernentes a unido estavel, para alcangar a hipotese,

porquanto ndo expressamente contemplada na lei vigente.

II. Da previdéncia privada e a concessdo de pensdo post mortem

decorrente de uniio entre pessoas do mesmo sexo.

Ao julgar questdes de direito previdenciario, especificamente a
concessdo do beneficio de pensdo por morte a dependentes de segurado, este
Tribunal tem sido veemente em contemplar a uniao entre pessoas do mesmo sexo

com o consequente reconhecimento ao direito.

Ilustrativo do tema, o REsp 395.904/RS, Rel. Min. HELIO
QUAGLIA BARBOSA (in memorian) , DJ de 6/2/2006, de cuja ementa pingo o

seguinte trecho:

“RECURSO ESPECIAL. DIREITO PREVIDENCIARIO.
PENSAO POR MORTE. RELACIONAMENTO — HOMOAFETIVO.
POSSIBILIDADE DE CONCESSAO DO BENEFICIO.

()

3 - A pensdo por morte é : "o beneficio previdencidrio
devido ao conjunto dos dependentes do segurado falecido - a

chamada familia previdencidria - no exercicio de sua atividade ou
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ndo ( neste caso, desde que mantida a qualidade de segurado), ou,
ainda, quando ele jd se encontrava em percep¢do de aposentadoria.
O beneficio é uma prestagdo previdencidria continuada, de cardter
substitutivo, destinado a suprir, ou pelo menos, a minimizar a falta
daqueles que proviam as necessidades economicas dos dependentes.
" (Rocha, Daniel Machado da, Comentdrios a lei de beneficios da
previdéncia social/Daniel Machado da Rocha, José Paulo Baltazar
Junior. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado FEditora: Esmafe,
2004. p.251).

4 - Em que pesem as alegacdes do recorrente quanto d
violagdo do art. 226, $3° da Constituicdo Federal, convém
mencionar que a ofensa a artigo da Constituicdo Federal ndo pode
ser analisada por este Sodalicio, na medida em que tal mister é
atribui¢do exclusiva do Pretorio - Excelso. Somente por amor ao
debate, porém, de tal preceito ndo  depende, obrigatoriamente, o
desate da lide, eis que ndo diz respeito ao dmbito previdencidrio,
inserindo-se  no capitulo 'Da Familia. Face a essa visualizagdo, a
aplicagdo do direito a espécie se fard a luz de diversos preceitos
comstitucionais, ndo apenas do art. 226, §3° da Constitui¢do Federal,
levando a que, em seguida, se possa aplicar o direito ao caso em
andlise.

5 - Diante do § 3° do art. 16 da Lei n. 8.213/91,
verifica-se que o que o legislador pretendeu foi, em verdade, ali
gizar o conceito de entidade familiar, a partir do modelo da unido
estavel, com vista ao direito previdenciario, sem exclusdo, porém, da
relagdo homoafetiva.

6- Por ‘ser a pensdo por morte um beneficio
previdencidrio, que visa suprir as necessidades bdsicas dos
dependentes do segurado, no sentido de lhes assegurar a
subsisténcia, hd que interpretar os respectivos preceitos partindo da
propria Carta Politica de 1988 que, assim estabeleceu, em comando
especifico: " Art. 201- Os planos de previdéncia social, mediante
contribui¢do, atenderdo, nos termos da lei, a: [...] V - pensdo por
morte de segurado, homem ou mulher, ao cénjuge ou companheiro e
dependentes, obedecido o disposto no § 2 °. "

7 - Ndo houve, pois, de parte do constituinte, exclusdo
dos relacionamentos homoafetivos, com vista a produgdo de efeitos
no campo do direito previdencidrio, configurando-se mera lacuna,
que deverd ser preenchida a partir de outras fontes do direito.

8 - Outrossim, o proprio INSS, tratando da matéria, regulou,
através da Instrugdo Normativa n. 25 de 07/06/2000, os procedimentos
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com vista a concessdo de beneficio ao companheiro ou companheira
homossexual,  para atender a determinagdo judicial expedida pela juiza
Simone Barbasin Fortes, da Terceira Vara Previdencidria de Porto Alegre,
ao deferir medida liminar na Ag¢do Civil Publica n° 2000.71.00.009347-0,
com eficdcia erga omnes. Mais do que razodvel, pois, estender-se tal
orientagdo, para alcangar situagdes idénticas, merecedoras do mesmo
tratamento
9 - Recurso Especial ndo provido.”

A integragdo por meio do uso da analogia, a permitir que os efeitos
do instituto da unido estavel abarquem a relagdo afetiva entre pessoas do mesmo
sexo, desde que preenchidas as caracteristicas que se amoldam a referida entidade
familiar, permite que as normas reguladoras do Regime Geral de Previdéncia
Social sejam, em igual medida, utilizadas para a concessdo do beneficio da pensao
por morte a reconhecido companheiro de participante de entidade de previdéncia

privada complementar.

Desse modo, comprovada a existéncia de unido afetiva entre pessoas
do mesmo sexo, ¢ de se reconhecer o direito do companheiro sobrevivente de
receber beneficios previdenciarios decorrentes do plano de previdéncia privada no

qual o falecido era participante.

Ainda que ndo haja debate a tal respeito, consigne-se que, se por
forga do art. 16 da Lei n.° 8.213/91, a necessaria dependéncia econdmica para a
concessao da pensdo por morte entre companheiros de unido estavel ¢ presumida,
também o é no caso de companheiros do mesmo sexo, diante do emprego da
analogia que se estabeleceu entre essas duas entidades familiares. Defendem a
ideia GLAUCIO MACIEL GONCALVES (in Direito previdencidrio na unido
homossexual , Revista do Tribunal Regional Federal da Primeira Regido, n. 10,
Ano 18, out./2006, p. 71) e ERICA PAULA BARCHA CORREIA (in A relagdo

homoafetiva e o Direito Previdencidrio, Revista 10B — Trabalhista e
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Previdenciaria, Ano XIX, n. 227, mai./2008, p. 17).

Avangando no tema, deve-se ter em mente a ligdo de Wagner Balera
(ob. cit., p. 153 ¢ 161), de que a “proteg¢do social ao companheiro homossexual
decorre da subordinagdo dos planos complementares privados de previdéncia
aos ditames genéricos do plano bdsico estatal do qual sdo desdobramento no
interior do sistema de seguridade social brasileiro” de modo que “os normativos
internos dos planos de beneficios das entidades de previdéncia privada podem
ampliar, mas ndo restringir, o rol dos beneficidrios a serem designados pelos
participantes” . Dessa  forma, em hipotese alguma a previdéncia privada
complementar podera excluir a previsao de beneficiario, contida no Regime Geral

de Previdéncia Social, do companheiro de pessoa de mesmo sexo.

Ora, o direito social previdenciario, ainda que de carater privado
complementar, deve incidir igualitariamente sobre todos aqueles que se colocam

sob o seu manto protetor.

Nessa linha de entendimento, aqueles que vivem em unides de afeto
com pessoas do mesmo sexo, seguem enquadrados no rol dos dependentes
preferenciais dos segurados, no regime geral, bem como dos participantes, no

regime complementar de previdéncia.

Tolher o companheiro sobrevivente do recebimento do beneficio
pretendido ensejaria, em ultima analise, o enriquecimento sem causa da entidade
de previdéncia privada, nada havendo a justificar eventual alegacdo de

desequilibrio nos calculos atuariais.

Por fim, quanto a auséncia de inscricdo do recorrente como
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dependente do participante da entidade de previdéncia privada complementar,
especificamente para o recebimento da pensdo post mortem, registre-se que a
jurisprudéncia do STJ atesta no sentido de que, incontroversa a unido estavel, o
companheiro participante de plano de previdéncia privada faz jus a aludida
pensdo, ainda que ndo esteja expressamente inscrito no instrumento de adesdo,
1SS0 porque “a previdéncia privada ndo perde o seu cardter social pelo so fato de
decorrer de avenga firmada entre particulares” (REsp 844.522/MG, Rel. Min.
CESAR ASFOR ROCHA, 4* Turma, julgado em 5/12/2006, DJ de16/04/2007).

A exigéneia de designacdo expressa pelo participante, visa
tdo-somente facilitar a comprovagdo, junto a entidade de previdéncia
complementar, da vontade do falecido em indicar o companheiro como
beneficiario da pensdo por morte; sua auséncia, porém, nao importa a nao
concessao do beneficio, se comprovada a unido nos mesmos moldes que a estavel,

por outros meios idoneos de prova, como ocorre na hipotese.

Em raciocinio complementar, como poderia estar inscrito na
qualidade de dependente o companheiro do mesmo sexo se o proprio estatuto da
entidade de previdéncia privada ndo contempla tal situagdo, isto é, ndo reconhece
como companheiro aquele que mantém unido afetiva com pessoa de idéntico

sexo?

Por tudo isso, mediante a ponderada intervengdo do Juiz, munido das
balizas da integragdo da norma lacunosa por meio da analogia, considerando-se a
previdéncia privada em sua acepg¢do de coadjuvante da previdéncia geral e
seguindo os principios que dao forma a Direito Previdencidrio como um todo,
dentre os quais se destaca o da solidariedade, sdo considerados beneficiarios os

companheiros de mesmo sexo de participantes dos planos de previdéncia, sem
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preconceitos ou restri¢gdes de qualquer ordem, notadamente aquelas amparadas em

auséncia de disposicdo legal.

Registre-se, por fim, que o alcance deste voto abrange unicamente os
planos de previdéncia privada complementar, a cuja competéncia estao adstritas

as Turmas que compdem a Segunda Se¢do do STJ.

A recorrida, portanto, deve ser condenada a pagar ao recorrente,
companheiro sobrevivente de participante da entidade de previdéncia privada, a
pensdo post mortem tal como pleiteada, em igualdade de condigdes com todos os

demais beneficiarios em situagdes analogas.

Forte em tais razdes, CONHECO do recurso especial ¢ a ele DOU
PROVIMENTO, para, restabelecendo a sentenga, condenar a recorrida ao
pagamento da pensao post mortem ao recorrente, eém decorréncia do falecimento

de companheiro participante da entidade de previdéncia privada complementar.

Documento: 941637 - Inteiro Teor do Acérdéo - Site certificado - DJe: 23/02/2010 Pagina 22de 25



z’lx//é"//ﬁ’/ 100U I 7 //4 {/.4/;;(‘(/

CERTIDAO DE JULGAMENTO
TERCEIRA TURMA

Numero Registro: 2008/0025171-7 REsp 1026981/ RJ

Numeros Origem: 20050010671995 200600159677 200713519666
PAUTA: 04/02/2010 JULGADO: 04/02/2010
Relatora

Exma. Sra. Ministra NANCY ANDRIGHI

Presidente da Sessdo
Exmo. Sr. Ministro SIDNEI BENETI

Subprocurador-Geral da Republica
Exmo. Sr. Dr. MAURICIO DE PAULA CARDOSO

Secretaria

Bela. MARIA AUXILIADORA RAMALHO DA ROCHA
AUTUACAO

RECORRENTE g |

ADVOGADO : ROBERTO AUGUSTO LOPES GONCALE E OUTRO(S)

RECORRIDO

ADVOGADO . LISE SCHOMAKER MAURELL E OUTRO(S)

ASSUNTO: DIREITO CIVIL - Obrigacdes - Espécies de Contratos - Previdéncia privada
CERTIDAO

Certifico que a egrégia TERCEIRA TURMA, ao apreciar o processo em epigrafe na sessao
realizada nesta data, proferiu a seguinte decisao:

A Turma, por unanimidade, deu provimento ao recurso especial, nos termos do voto da
Sra. Ministra Relatora. Os Srs. Ministros Massami Uyeda, Sidnei Beneti, Vasco Della Giustina
(Desembargador convocado do TJ/RS) ¢ Paulo Furtado (Desembargador convocado do TJ/BA)
votaram com a Sra. Ministra Relatora.

Brasilia, 04 de fevereiro de 2010

MARIA AUXILIADORA RAMALHO DA ROCHA
Secretaria
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RECURSO ESPECIAL N° 1.026.981 - RJ (2008/0025171-7)

RELATORA : MINISTRA NANCY ANDRIGHI

RECORRENTE : [

ADVOGADO  : ROBERTO AUGUSTO LOPES GONCALE E OUTRO(S)

ADVOGADO : LISE SCHOMAKER MAURELL E OUTRO(S)
VOTO-VOGAL

O EXMO. SR. MINISTRO PAULO FURTADO
(DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/BA):

Sr. Presidente, Srs. Ministros, quero dizer que realmente o
papel do Superior Tribunal de Justica € muito importante nessas questoes,
mas confesso minha dificuldade em opor obstaculos a se reconhecer a unido
estavel entre pessoas do mesmo sexo.

Cito apenas um caso aqui, que foi publico, e o Brasil inteiro o
acompanhou, na Bahia, do famoso artista plastico | | . Foram
quarenta anos de convivéncia com o companheiro. Se eu disser que essa
unido ndo foi estavel, estarei querendo negar uma realidade. Quarenta anos
de uma unido feliz, pois convivi com o0s dois e sei que eram felicissimos, de
forma que ndo vejo por que — penso até, Sr. Presidente, perdoe-me, que a
. o qual fui
Advogado durante dez anos com muita honra, esta litigando de ma-fé aqui,
porque nao deveria ter aceito como beneficiario o companheiro.

E me lembra o Dr. ||} 3 (vc foi meu chefe no
. oo Advogado, que, consultado, a respeito de um
deposito, disse ao funcionario: "Olha, para entrar pode; para sair, vamos
examinar." Era esse o pensamento do _ quer dizer, para
inscrever como companheiro e pagar a previdéncia pode, mas para pagar o
beneficio depois da morte vamos examinar? Nao aceito, Sr. Presidente.

A litigancia ¢ de ma-fé, ndo deveria ter aceito o companheiro
como beneficiario.

De forma que eu, data venia dos eminentes Ministros — e até
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me perdoem por essa énfase que estou dando aqui —, acompanho inteiramente
o voto da eminente Ministra, conhecendo do recurso especial e dando-lhe
provimento.
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