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JUSTICA FEDERAL — SECAQ DO ESTADO DO RIO
GRANDE DO SUL

Reconhecimento da uniio estavel entre pessoas do mesmo sexo.
Direito'de figurar como dependente ¢em plano de saude

SENTENCA

1. Acfio Ordindria n2 2

KRRAUXXXXX KKK e YYYYYYYYYYYYYYYYYYY ajuizaram a
presente aglo ordindria (Processo n? 96.0002030-2) contra a Caixa EconBmica
Federal — CEF — e a Fundacio dos Economidrios Federais — Funcef, —
requerendo, cumulativamente, (1) a declaragiio da existéncia de unifio estdvel entre
si, e {2) a condenagiio das rés & admissfio do segundo autor como beneficidrio do
Plano de Assisténcia Médica Supletiva — PAMS — e como participe da Funcef.

Historiaram viver h4 sete anos forte relacionamento amoroso, dividindo casa,
cama, despesas, alegrias e tristezas, 3 semelhanga das relagBes heterossexuais
concubindrias.

Relataram sua contaminagéio pelo virus HIV (razéo pela qual o primeiro litis-
consorte obteve aposentadoria e o segundo hoje a pleiteia), circunstincia que fez
XHXK XXX XX KXKXKXXKX pleitear, junto & CEF (de quem fora empregado antes
de inativar-se), a inclusfio de YYYYYYYYYYYYYYYYYYY no aludido plano
de saide, na condigiio de dependente. Tsso em virtude do desamparo sofrido por
YYYYYYYYYYYYYYYYYYY, sgja pela qualidade da rede piblica de sadde,
seja pela inacessibilidade financeira a rede privada.

Seu pedido foi negado pela CEF. Argumentou & instituigdo que a lei veda o
reconhecimento da unido estdvel neste caso, uma vez que esta s6 & possivel em se
tratando de pessoas de sexos opostos.

Sustentou a peticéio inicial, em favor dos pedidos formulados, a necesséria
sensibilidade que o ordenamento juridico deve ter para com as relagfes homos-
sexuais, hd muito existentes e afastadas, oficialmente, das relagBes de doengas.
Mencionou a existéneia de projeto de lei tramitando no Congresso Nacional (N®
1.151/95, de autoria da Deputada Marta Suplicy), visando ao reconhecimento das
telagOes entre pessoas do mesmo sexo. Argumentou com a vida, liberdade e
igualdade asseguradas no artigo 52 da Constituigio de 1988, bem como com a
Declaragio Universal dos Direitos Humanos.

Noticiaram ter a Universidade Federal da Bahia reconhecido a inclusio de
pessoa do mesmo sexo em plano de savide, na condiciio de companheiro, em 1994.
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Citaram jurisprudéncia, consubstanciada no deferimento de alteracfio de registro
civil em decorréncia de cirurgia, no reconhecimento de direitos sucessérios a
companheiro do mesmo sexo, ne reconhecimento de unifio estdvel.

Juntaram, 3s fls. 16/30, documentos e fotografias demonstrando sua vida intima
de companheiros, acontecimentos familiares e sociais e correspondéncia. ‘As fls.
31/48, diversos compiovantes de residéncia. As fls, 49/52, documentagio relativa
A contaminacio de YYYYYYYYYYYYYYYYYYY pelo virus HIV. A fl. 53,
comprovante de requerimento da motivagio do indeferimento da inclusio do autor
YYYYYYYYYYYYYYYYYYY nomencionado plano de satide; 4 fl. 54, resposta
3 consulta formulada. As fls. 55/57, documentagfio relativa A inser¢io de compa-
nheiro homossexual no plano de satde da UFBa. As fls. 58/59, projetos de lei
referentes & matéria; 2 fl. 60, texto da Declaragéio Universal dos Direitos Humanos.
As fls. 61/65 ¢ 67/69, matérias jornalisticas sobre o tema. As fls. 66, 70/71,
referéncias de decisdes judiciais relacionadas. As fls. 72/74, documentagiio relativa
ao plano de satde. As fls. 76/81, receitudrios médicos indicados aos dois autores.

Foi requerida a antecipacfo da tutela jurisdicional, indeferida & fl. 83.

Citada, a CEF oferecen defesa, alegando, preliminarmente: (1) inadequagio da
agfo declaratéria, visto que o pleito é condenatdrio; (2) impossibilidade jurfdica do
pedido, uma vez que a Constituicio s6 admite a unido estdvel entre homem e mulher.

No mérito, repisou sua argumentagio no sentido da impossibilidade do reco-
nhecimento de.unifio estdvel entre dois homens, pois que 0 artigo 226, pardgrafo 39,
exige a presenca de homem e mulher. Arrolou, nesse sentido, a legislagfio infracons-
titucional (Lei n® 8.213/91, artigo 16, I, pardgrafo 3% Lei n® 8.971/94, art. 1%).
Trouxe doutrina em favor de sua tese, sempre afirmando a necessidade de unifio
entre pessoas de sexos opostos. :

Com relagiio ac plano de satide, aduziu que a inscrigie como dependente s6 &
admitida em se tratando de companheiro ou companheira (item 4.1.1. da regula-
mentagio pertinente).

Por fim, invocou seu dever de obediéncia ao principio da legalidade, pelo que,
tendo a legislagfio limitado a unido estdvel, ndo pode decidir de forma diversa. .

A Fundagio dos Economidrios Federais, ao apresentar sua defesa, declinou os
fatos dende exsurge o lit{gio, sustentou que a insisténcia dos autores em manter uma
relagio homossexual nos dias de hoje (em que presente o virus HIV) revela
negligéneia, pois demonstra desamor para consigo mesmos ¢ despreocupagio com
sua satide, configurando “...um relacionamento consabidamente suicida.” (FL. 100).
No mérito, sustentou que seu Estatuto exige, para o ingresso de dependentes, a
indicagio do associado e a admissio, pelo érgilo previdencidrio oficial, do indicado
como dependente. Desse modo, ficaria inviabilizada a inscrigio do segundo autor,
porquanto a legislagiio previdencidria (Lei n® 8.213/91, art. 16) s6 considera
companheiro pessoa de sexo oposto.

As fls. 107/120, juntadas cépias do Estatuto da segunda ré.
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Intimadas as partes para requererem producio probatéria, pleiteou a Funcef
expedigiio de oficio 4 autarquia previdencidria, pretensiio indeferida mediante
fundamentada (e irrecorrida) deciséio & fl. 137. A CEF nada requereu.

Falando sobre as confestagfes, repisaram os aufores os termos da inicial,
juntando, apds, noticia de jornal e cépia de decisio proferida na Justica Estadual
(fls. 130/133 e 139/145).

Vieram os autos conclusos para sentenga.

2. Agfio caufelar incidental n? 1

Incidentalmente, requereram os autores, contra os mesmos demandados na agfio
ordindria, a inclusfio de YYYYYYYYYYYYYYYYYYY como dependente de
XXX LXK X KX no plano de satide da CEF.

Sustentaram a plausibilidade de seu direito reproduzindo os termos da ago
ordindria; o perigo da demora, por sua vez, na sua situagiio de portadores que j&
desenvolvem a aludida sindrome, circunstincia que, inclusive, acena com a pos-
sibilidade de falecimento até decisfo final no feito principal.

A medida Hminar foi deferida em decisiio arrazoada as fls. 14/17, para o fim de
autorizar o segundo autor a usufruir dos beneficios relativos ao Programa de
Assisténcia Médica Supletiva — PAMS, — durante a tramitagio do feito, nos
termos do regulamento (na condi¢gio de dependente do autor
):9.9.9.9.9.9.6.9:9.9.0.0.9.9.0.4)

Contestando, a Funcef argumentou com a inexisténcia de direito a amparar a
pretensio dos autores, fundando-se nos motivos j4 relatados guando do exame da
aco ordindria.

A CEF, a seu turno, sustentou, preliminarmente: {1} a inadequagfio de tutela
cautelar em se tratando de pretensfo de natureza declaratéria; (2) a impossibilidade
jurfdica do pedido, face 2 definigio constitucional de unidio estdvel. No mérito,
aduziu: (1) a acio cautelar visa proteger a integridade do processo principal, néo do
direito ali diseutido; (2) a inviabilidade da antecipagio da tutela por via cautelar;
(3) ainexisténcia da fumaga do bom direito, repetindo os termos da fundamentagio
ofertada na contestagio da agiio ordindria; (4) nfio vislumbrar probabilidade de dano
que venha interferir ou impedir a eficdcia da decisio do processo principal; (5) sua
sujeigfio ao principio da legalidade.

A liminar concedida na acfio cautelar foi mantida, seus efeitos suspensos quanto
ao ingresso no Plano de Satide até oferecimento de caugio, conforme decisdo a fl,
82,

Intimadas as paries para requererem dilagfo probatdria, permaneceram silentes,
vindo os autos conclusos para sentenga.

E o relatério das duas acGes.

Cuidando-se de feitos conexos, passo a decidi-los conjuntamente.

Preliminarmente, tenho que a demanda, ora ajuizada sob a alcunha de “declara-
téria” apresenta, na verdade, cumulagiio de pedidos, visto que prope um pedido
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declaratdrio e um pedido condenatério independentes entre si; tal realidade, todavia,
e a0 contrdrio do entendimento das rés, nfio tem o conddo de macular a presente
relacfio processual.

Vejamos,

O direito subjetivo, categoria essencialmente estdtica, uma vez dotado de
exigibilidade (pretenséo de direito material), faz nascer, se resistida esta, a acfio de
direito material, que correspondes, exatamente, a um agir com vistas a realizar o
direito, independentemente de atos de colaboragiio daquele em face de quem é
estatuido o dever. Na grande maioria dos casos, o Estado, justamente para evitar
a tutela privada, a justica de mfios proprias, retira da aciio de direito material
seu feitio original (qual seja, o de ser o exercicio do ofendido contra o préprio
ofensor buscando realizar o seu direito subjetivo) encampando-a, estatalizando-ag
fa-Io por meio da criacfio de um direito subjetivo contra o Estado consubs-
tanciado, exatamente, no dever do Estado de prestar a jurisdigdo, monopélia
seu.

Nessa linha, uma vez perfectibilizada a relagiio processual, resplandece, pois,
uma relacio juridica de direito piblico. Com efeito, “dal considerare Ia giurisdi-
zione, anche in matéria civile, come funzione publica, si desume la necessita técnica
di dare al giudice ttti i poteri occorrenti per poter attivamente cooperare alla
sodisfazione deli’interesse pubblico che anche nel processo civile & in givoco; e
basta il riconoscere il carattere pubblico della funzione giurisdizionale” (Piero
Calamandrei, Opere Giuridiche, vol. IV, p. 215).

De fato, € o processo nma relagic juridica de direito pdblico que a si chama a
incidéncia dos principios informadores do dite process of law capitulados em nossa
Constituigiio de 1988, notadamente aqueles da ampla defesa, da igualdade das partes,
do contraditério, da inafastabilidade do controle jurisdicional, da motivagiio das deci-
s0es judiciais, da seguranca jurfdica, da efetividade da prestago jurisdicional. Acres-
ce-se, pois, ao conflito social, quando carreado ao veredito estatal, uma gama de
principios que haverfio de pautar a conduta dos sujeitos do processo de forma a, de uma
maneira consentinea com os ideais do Estado Democrético de Direito, consiguir-se, de
modo efetivo, real, substantivamente cbedecendo aos meios ¢ aos fins engendrados pela
Constituigdo, a devida prestagfio da tutela jurisdicional.

Portanto, se hé de trithar o arcabougo processual sempre tendo-se em mira 0s
principios fulcrados na Lei Maior, buscando-se, pois, harmonizar as interpretages
da legislacdo infraconstitucional com a inspiragfo, meios e objetivos elencados no
vértice do ordenamento jurfdico, ¢ jamais o contrdrio. Dizia Eduardo J. Couture:
“sistema legal €, pois, um sistema de principios que constituem uma espécie de
esqueleto, a estrutrura rigida e interna da obra, seu arcabougo l6gico, sobre o qual
se ordenam os detalhes da composicfo. A lei processual & a lei que determina as
mintcias por meio das quais se realiza a justica, Toda lei processual, todo texto
particular que regula um trimite do processo €, em primeiro lugar, o desenvolvi-
mento de um principio processual; esse principio é, em si mesmo, um partido
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adotado, uma escolha entre vérios postulados andlogos feita pelo legislador para
assegurar a realizacfio da justiga, enunciada na Constituigiio™ (Interpretagdo das
Leis Processuais, p. 40, Ed. Forense, 28 ed., 1993),

Nio € outro, também, o ensinamento do Juiz Teori Albino Zavascki em seu
“Antecipagiio da tutela e colisfio de direitos” (Revista Ajuris n® 64); em verdade,
assevera o nobre magistrado que “a exegese do Direito ordindrio, para ser segura e
adequada, impde que se dé atenciio As rafzes de natureza constitucional da norma
interpretada. Isso por duas razdes bdsicas. Em primeiro lugar, porque, como é de
geral conhecimento, € a Constituigio que dd unidade ao sistema jurfdico, que
estabelece seus principios bdsicos, que fixa os direitos fundamentais, Por isso
mesmo, as regras positivadas pelo legislador ordindrio somente serfio validas quanto
compativeis com 0s preceitos constitucionalizados, e a interpretagio e a aplicacfio
delas devera dar-se de forma a que os resultados nfo sé sejam compativeis com os
principios da Constituicdio, mas que representem a mais fiel concretizacio dos
valores constitucionais. E, em segundo lugar, porque as normas da legislagio
infraconstitucional exercem, em muitos casos,.... a fungio de concretizagio e de
harmonizagho de direitos fundamentais” (pags. 395-396).

Nesse contexto, o juiz deve, necessariamente, agir com vistas a prestar jurisdigao
de forma a otimizar maximamente os principios constitucionais do processo,
moldando nos suportes fiticos das leis processuais o norte emanado na Constituicio,
fazendo valer, nas especificidades do caso a ele apresentado, os desideratos maiores
confidos na Carta Politica, para que, enfim, atinja-se o escopo séeio-politico-juri-
dico para o qual se deve converter toda e qualquer relagiio processual. Dai, entio,
as razdes por que se faz compreensivel o principio da instrumentalidade do processo,
verdadeiros olhos que permitem ver a substincia das coisas por trds das formas, que
14 descobrem uma realidade que em nada ofende 4 esséncia da relaciic processual,
sobejando respeitados os direitos constitucicnalments assegurados de autores e de
réus, ¢, acima de tudo, sobejando intacta a fungio jurisdicional na sua incansével
busca de efetivamente prestar justica. Neste tépico, excele a ligho de Cindido
Rangel Dinamarco, no n® 43 das “ConclusBes” de sua obra A Instrumentalidade do
Processo: “a instrumentalidade do processo é vista pelo aspecto negativo e pelo
positivo. O negativo corresponde 4 negacdio do processo como valor em si mesmo
e replidio aos exageros processualisticos a que o aprimoramento da técnica pode
insensivelmente conduzir; o aspecto negativo da instrumentalidade do processo
guarda, assim, alguma semelhanca com a idéia da instrumentalidade das formas, O
aspecto positivo € caracterizado pela preocupagiio em extrair do processo, como
instrumento, 0 médximo de proveito quanto 2 obtengiio dos resultados propostos
(escopos do sistema); infunde-se com a problematica da “efetividade do processo”
e conduz & assertiva de que “o processo deve ser apto a cumprir integralmente toda
a sua fungdo sécio-politico-jurfdica, atingindo em toda a plenitude todos os seus
escopos institucionais”, (Cindido Rangel Dinamarco, A instrumentalidade do
processo, pig. 319).
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Alids, antes de simplesmente enveredar para julgamentos precipitados calcados
em um formalismo perdido em si mesmo, deveras injustificado, imp&e-se procurar
d_esnudar, nas formas desatendidas, prejuizo Aquelas garantias e direitos, cons-
titucionalmente firmados, infracenstitucionalmente esmiucados; caso, todavia,
inexista violaglio minima, resguardadas as razdes da legalidade, nfio ha que se julgar
com_basc na fria expressio legislativa de per si: hd que se julgar, isso sim, com base
na viva expressio legislativa recheada pelos valores e principios constitucionais,
desenvolvendo interpretagio teleoldgica e sistemdtica, méxime que & verberada no
“principio do prejuizo™.

E, indubitavelmente, a jurisprudéncia & sensivel a tais fung@es institucionais a
que yisa atingir o processo, interpretando suas leis delineadoras de forma a dar
gulanda aos principios maiores, Para tanto, basta lembrar da festejada aplicagiio do
principio da fungibilidade em matéria de recursos, bradada ji em nfio poucas vezes
pela nossa Corte Nacional, que, em assim procedendo, faz por proteger & propria

jurisdicio de pecados veniais incapazes de produzir prejuizo s partes efou ao
Estado-Juiz. Disse o STI:

“Recursos. Fungibilidade. Agravo nfio conhecido por ter-se como cabivel a
apelagfio. Nio se tendo afirmado haver o recorrente agido de ma-fé, ou em virtude
de erre grosseiro, impde-se a aplicagiio do principio da fungibilidade dos recursos™
{STT — 32 Turma — REsp 11.336-SP — rel. Min. Eduardo Ribeiro).

Inspirado nessa realidade sécio-politico-juridica, passo ac exame das peculiari-
dades do presente tdpico.

Ocorre, na espéeie preliminar levantada a prumo, que o autor cumula, autono-
meimcnte, pedidos declaratéric e condenatdrio, equivocando-se na denominagio da
ago.

i} zli sustentara Chiovenda: “a declaragfo de querer atuada uma vontade concreta
de let compreende a designagio do bem a que se aspira e das razdes pelas quais se
pretende tal bem garantido pela lei (petitum e causa petendi, supra, ns. 110 e 111).
{f\ esta exposiciio apenas & essencial a indicagio do fato juridico. Costuma ser
implicita & demanda a indicagfio da norma abstrata que se afirma aplicdvel no caso
con:.:reto, e nio é necessdrio que seja expressa, porque o juiz conhece o direito (iura
novit curia; narra mihi factum, narro tibi ius): supra, n. 111; adiante, n. 261. Muito
melnos € necessaria a indicacfio de determinado nome da agio (editio actionis)
(Giuseppe Chiovenda, Institui¢ées de Direito Processual Civil, vol. 11, pag. 299) —
grifei,

De fato, erro quanto ao nomen iuris da agiio intentada no perfaz vicio apto a
gerar nulidade do feito ou a gerar qualquer outra coisa que impega de conhecer o
mérito, Narra mihi factum, dabo tibi iuris. Todavia, e movido pela compreensio
do processo como a sede do extravasamento das garantias do due precess of law
f:onsntucionalmente assegurados, norte por que se hd de guiar o intérprete na
interpregHo das leis processuais com vistas 3 escorreita e efetiva prestagiio jurisdi-
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cional, entremostra-se indispensével que tal equivoco nfio repercute dano ao exer-
cicio da ampla defesa. Calamandrei sabiamente sugerira que O processo se
aproximasse i simplicidade e & singeleza, de forma a que, e desde que, permitisse
lealmetite a todos os stijeitos nele envolvidos devidamente entenderem-se: “tutie le
innovazioni di cui finora si & parlato si risolvono, in fin def conti, in un ritorno del
processo alla semplicita ed alla naturaleza: ridotti al minimo gli schermi del
formalismo, si mira a rimettere in diretto contatto, in modo che possano
rapidamente ¢ lealmente intendersi, gli vomini che prendon parte al dramma
giuridiziario, il giudice e i giudicabili, il magistrado e i defensori” (Qb. Cit., p.
232) - grifei. Que todos lealmente se entendam; possibilite-se, assim, o exercicio
da mais ampla defesa possivel. Reiteram-se julgamentos neste sentido:

“A concisdo e incompleta fundamentago nio caracterizam a inépcia da petigiio
inicial, desde que o réu, em ampla defesa, estabeleceu todos os aspectos de forma.
O requisito, como a exposicao dos fatos, esta relacionado com a possibilidade
do amplo exercicio da defesa. Caracterizada a ultima possibilidade, a inicial
néo é defeituosa”. (AgP 22604, Rel. Emilio A. Maya Gischkow, RF 251/319)

“Processual civil. Pedido genérico. Admissibilidade. Codigo de Processo Civil,
artigo 286, 1L

“Admite-se o pedido genérico, segundo os termos do artigo 286, II, do CPC,
quando se sabe o debeatur (0 que 6 devido), mas ndo o quantum debeatur (0 quanto
¢ devido) (Moacyr Amaral Santos). Doutra parte, nio se rejeita o requerimento
genérico se, mesmo deficientemente formulado, permitir a correta compreen-
sio de seu alcance e a ampla defesa da parte adversa”. (STJ, REsp 20923/92-5P,
rel. Ministro Demdcrito Reinaldo)

“No se considera pedido genérico que, embora deficientemente formulado,
permite correta compreensio do seu alcance.” (RITIESP 95/277)

E, no caso concreto, embora 0s autores tenham erroneamente nominado o
presente feito (designaram-no por “declaratéria™), tal equivoco ndo elide haver, na
espécie, a cumulagiio de um pedido declaratério com um pedido condenatdrio,
independentes entre si, e néo representa, igualmente, nenhuma afronta ao exercicio
da defesa levada a efeito pelas rés.

f extreme de dividas, além do pedido declaratdrio, almejaram os autores,
também, provimento condenatério com vistas a que fossem os réus determinados a
operar a incluséo do autor YYYYYYYYYYYYYYYYYYY nos planos de satde.
Isto é o que claramente se depreende a fl. 11 da vestibular -— “DO PEDIDO™:

a)...determinando, como conseqiéncia, a inclusio do Autor
YYYYYYYYYYYYYYYYYYY, como dependente de
XXXXXKEKXXKXXKXK, no Plano de Saide da Ré Caixa Econdmica Federal,
para que usufrua de todos os beneficios do Programa de Assisténcia Médica
Supletiva -—— PAMS, — conforme previsto no regulamento do mesmo (doc...), item
“2 — DOS BENEFICIARIOS; 2.1.2 — S#o Dependentes Diretos, b);
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determigz}n.do, também, ¢ cadastramento como dependente da Ré Fundaciic dos
Economidrios Federais — FUNCER — conforme docs. n%. 72 a 74",

Na linha do que decidira o Bgrégio Superior Tribunal de Justica, o “pedido &
fiqullﬂ que se pretende com a instauragio da demanda e se extrai a partir de uma
mte:pr.etac;éo I6gico-sistemdtica do afirmado na petigéo inicial, recathendo todos os
requerimentos feitos em seu corpo, e néio s6 aqueles constantes em capitulo especial
ou sob a rubrica ‘dos pedidos’(RESP 76.153/SP, DIU 05.02.96). E, na espécie
além de, como acima se viu, ser claroe inequivoco o padido condenatéri’o cumulado’
do examef .do corpo da exordial bem se pode perceber, também, tal pretensﬁc;
condenatdria, vale dizer, bem se pode perceber tais desideratos de ver o autor I.

usufruir os beneficios de ditos plano de saiide ¢ previdéncia privada, consoante se
denota desta passagem 2 fl. 03

“...des.ta forma, assistindo seu companheiro padecer em filas e ver a progresséio
da mo]éstlal pela depressio na inseguranca do futuro, tanto na sobrevivéncia, como
nos necessdrios cuidados médicos, visto ser o HIV imunodepressivo, cntend’eu oa.
XXXX'XXX\XXXXXXXXX, através de sua procuradora, requerer extrajudicial-
mente junto i RE CEF, dependénciadoa. YYYYYYYYYYYYYYYYYYY emseu
plano de saiide” (doc. n® 52)

' “En_l gtengﬁo ao requerimento referido no item “05” acima, a CEF informou da
impossibilidade no seu atendimento, pois apesar de desprovida de precbnceito
estava seguindo o preceito legal em seu conceito de unifio estdvel, onde deixa clar(;
a necessidade de convivéncia entre pessoas de sexos opostos” (dc’)cs. n%. 53).

“Assim, re inica vi : ide di
, Iestou negada a Gnica via de um tratamento de satide digno, condizente
com o mal que os assola”,

E, mdlfbftavelmentc, bem compreenderam os réus conter a vestibular pedido
conder}atorm cumulado, independente do pedido declaratério; como ir-
retorqulvelr'nente se l& na constestagiio da CEF, sdo as paiavras da ré :‘os pedidos
condenatdrios efetuados nessa ago declaratdria sio juridicamente imp;ossfveis” (fl.
92)_. Em out.ra passagem de sua contestagdio (fl. 93), relatara a CEF que “0s autores
pleiteiam a inclusiio do Sr. YYYYYYYYYYYYYYYYYYY como dependente do

(S:;E 1Z‘iXXXXXXXXXXXXXXX no Programa de Assisténcia Médica Supletiva da

. Nou.tro lango, nfo difere, também, a correta compreenséo que ao pedido con-
enatério cumulado dera a FUNCEF. Como contido em sua contestagho, luzente-

merllte se percebe que a FUNCEF atinou facilmente a natureza condenatdria dos
pedidos formulados pelos autores. Lé-se 3 fl. 194:

I .A. 1inpr0cedéncia da agfio se impde em razio do constante no Estatuto da
nstituigio, berm como no seu Regulamento dos Planos de Beneficios —— REPLAN.”

Um e outro vinculam a possibilidade de ser admitido dependente, aquela pessoa

que o associado indicar e que nesta condicio fi
e icdo figurem como dependente n i
oficial da previdéncia.” ’ ° orgto
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“Clomo visto, impossivel a admissiio de dependente, que sendo do mesmo sexo,
pretende ser admitido pelo fato de que tem vida em comum com o segurado, pois a
Constituicio Federal reconhece como unifio estdvel, aquele relacionamento entre
pessoas de sexos opostos, portanto heterossexuais, e néo relacionamento entre
homossexuais™ (sic).

Ora, resta demonstrado cabalmente que o pedido condenatério cumulado era
claro, manifesto, evidente ¢ inequivoco, niio sobrando arranhio, minimo que seja,
na defesd exercida pelas rés; e, tanto tudo isso & verdade, que do pedido condenatdrio
cumulado se defenderam, explicitando reiteradamente as razdes por que néo inclui-
ram o querclante nos seus respectivos planos de satde, como visto; ademais,
chegaram a até (preliminar de que verso no momento) alegar que a via declaratdria
utilizada pelos autores seria inadequada ao pedido condenatério cumulado.

Portanto, deduzira-se perfeitamente a pretensdo condenatéria dos autores,
permitindo-se is rés o exercicio da ampla defesa; Jogo, ndo hé razdo para negar aos

autores se adenire no mérito da demanda s6 porque rotularam erroneamente a agao,
pena de ir de encontro 2 efetiva prestagio jurisdicional prometida pelo Estado, pena
de ser desarrazoado com o principio da instrumentalidade das formas, pena de ser
absurdo e contraproducente, Néo importa, 1o caso, se 0 nome que se deu a agho
tenha sido “declaratéria”; importa, isso sim, a real natureza da demanda intentada,
Com efeito, tal entendimento j4 recebera, outrossim, a chancela do e. Ministro Hélio
Mosimann no voto proferido no REsp 3.901-RS (RSTJ23/244); disse o magistrado:
“certo que a agfio, pouco importando o nome com cue foi batizada, seguiu o
procedimento comum ordindrio. E se os postulantes cumularam pedidos declara-
t6rio e condenatério nada impedia a prestagfio jurisdicional, desde que tenham
deduzido de maneira clara e inequivoca sua pretensio (T, Negrio, CPC, 19° ed.,
pdg. 63)". Orientagfo, ademais, que jd merecera venerdvel veiculo noutro aresto
daquela Corte:

“Nada veda que a declaratéria seja ajuizada em conexiio com pedido
constitutivo ou condenatério. O nome com o qual se rotula a causa é sem
relevincia para a ciéncia processual” (RSTJ 37/368).

Afasto, outrossim, a preliminar de impossibilidade jurfdica do pedido, uma vez
que o pedido de declaragfio da unifio estdvel entre os autores € matéria de mérito.

Consoante nos ensina José Maria Rosa Tesheiner, “a idéia de possibilidade
juridica como condigdo da agéo se deve a Liebman que, entretanto, na terceira edigfio
de seu Manual a abandonou, subsumindo-a no interesse de agir. Ele conceituara a
possibilidade juridica como admissibilidade em abstrato do provimento solicitado,
isto &, ser este um dentre os que a autoridade judicidria pode emitir, ndo sendo
expressamente vedado” (Elementos para uma teoria geral do processo, p. 113).
Dessa forma, pode-se dizer “que o pedido é possivel juridicamente quando o
ordenamento nfio o proibe expressamente. Em outras palavras, pedido possivel é
aquele que é permitido ou, ao menos, ndo proibido pela lei” (Nelson Nery Tdnior,
“CondicGes da Agio”, RP 64/17); ou ainda: “pela possibilidade juridica, indica-se
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a exigéncia de que deva existir, abstratamente, dentro do ordenamento Jjuridico, um
tipo de providéncia como a que se pede através da acio” (Humberto Theodoro
JTanior, Processo de Conhecimento, pag. 71) — Grifei.

Como lecionara Walter Nunes da Silva, “a fim de verificar a adequagho da
pretensdo ao direito material, o juiz nio precisa adentrar na andlise do mérito. Basta,
tdo-somente, analisar se a pretensio é possivel de ser atendida” (*CondigOes da Agiio
e Pressupostos Processuais”, RP64/76). Nessa linha j& decidira o STJ:

“Impde-se ndo confundir a impossibilidade Jjurfdica do pedido com o meritum
causae. Bm tese, nada impede ao contratante postular em jufzo o adimplemento de
determinada prestagéio que afirma decorrente do contrato, Se a obrigaciio existe, ou
nio, & questdo a ser julgada no momento processual oportuno, o da sentenga” (ST
— 4% Turma — Ag, 33.416-2-SP-AgRg, rel. Min. Athos Carneiro) — Grifei.

Com efeito, o pedido, em si, ndo é vedado pelo ordenamernto jurfdico: existe,
pelo contrdrio, autorizagio expressa de ser reconhecida, judicialmente, a unido
estdvel, abstratamente falando. Sendo o pedido de unido estdvel admissivel em tese,
4 questiio acerca dos querelantes pertencerem ao mesmo sexo 6 matéria de mérito,
que naquela sede serd enfrentada. Alids, este é o ensinamento de Enrico Tullio
Liebamn, que afirma peremptoriamente que “dichiarare ["inesistenza del diritto fatto
valere dall’attore significa sempre deciderer il merito della causa, ¢ cid tanto se la
questione si presenta dubbia e complessa, quanto se essa & invece semplice ed
evidente. Non esistono a questo riguardo gradazioni diverse di infondatezza, che
permettano di distinguere una pronuncia preliminare di improponibilita da una
pronuncia finale di rigetto: in tutti i casi la decisione deve essere delinitiva del
merito, deve avere |'autoritd dellla cosa giudicata e suppone percid definita preli-
minarmente la questione della giurisdizione e della competenza” (P. 19, Problemi
del Processo Civile).

Portanto, néo h4 se confundir pedido Juridicamente impossivel (que niio produz
coisa julgada, visto que é condiggio da agdo) com pedido manifestamente improce-
dente (que produz coisa julgada, visto que é mérito). Aquele & vedado pelo
ordenamento jurfdico; este tltimo possui ou sua fundamentagio fatica evidentemen-
te deficiente, ou possui sua fundamentagiio juridica evidentemente deficiente, ou
ambos (vale dizer, a causa petendi & manifestamente deficiente). Com efeito, pedido
manifestamente improcedente necessariamente deve ser tratado no momento da
andlise do mérito, pois, assim, e somente assim, serd apto a produzir coisa julgada;
além disso, caso tal nio ocorra (andlise do pedido manifestamente improcedente em
sede de mérito), estar-se-4 a subverter o principio do narra miki factum, dabo tibi
fus, uma vez que o juiz, entdo, estard vinculado aos fundamentos juridicos do pedido;
portanto, o juiz, em assim procedendo, proferird Jjulgamento deveras precipitado, e
tecnicamente errado, visto que nio se encontra vinculado & fundamentacio juridica
desenvolvida pela parte, podendo, inclusive, o juiz, acolher o pedido por fun-
damentos jurfdicos diversos daqueles esposados na exordial.
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Ademais, in casu, além do pedido declaratdrio, o pedido condenatério indepen-
dentemente cumulado  f1. 11 “a)...determinando, como conseqiiéncia, a inclusio
do Autor YYYYYYYYYYYYYYYYYYY, como dependente de
XXXXXXXXXXXXXXXX, no Plano de Satde da Ré Caixa Econdmica Federal,
para que usufrua de todos os beneficios do Programa de Assisténcia Médica
Supletiva -—PAMS, — conforme previsto no regulamento do mesmo (doc...), item
“2" — DOS BENEFICIARIOS: 2.1.2 — Sdo Dependentes Diretos, b) determinan-
do, também, o cadastramento como dependente da Ré Fundagiio dos Economidrios
Federais — FUNCEF — conforme docs, n. 72 a 74", apresenta como sua
fundamentacfio juridica o reconhecimento de tal unio estdvel; assim, a procedéncia,
ou nfo, da fundamentagfo juridica do pedido condenatério reverbera, ainda mais,
lratar-se 0 exame da unifio estivel como matéria que somente poderd ser ventilada
no mérito, mdxime do principic do narra mihi factum dabo tibi ius, uma vez que o
julgador nfo se encontra adstrito aos fundamentos juridicos dos autores para fins de
acolher, ou ndo, o pedido condenatério cumalado.

Ultrapassadas as preliminares, detenho-me no mérito da demanda.

As objecBes das rés A pretensiio veiculada pelos autores, sob o item (2) do
relatério (pedido condenatério cumuiado), resumem-se, em sintese, na impos-
sibilidade de inclusfio no PAMS e cadastramento junto & Funcef, na condigdo de
dependente (como companheiro), de pessoa do mesmo sexo do titular do beneficio.

Afirmam que, exigindo a Constituighio a presenga de pessoas de sexos opostos
para a configuragiio da unio estdvel, impossivel o reconhecimento da qualidade de
dependente-companheiro em relagiio ao segundo autor, uma vez que a relaco ora
noticiada se d4 entre dois homens. Desse medo, insatisfeito o requisito para a
cobertura no Programa de Assisténcia Médica Supletiva — PAMS — (item 4.1.1.)
¢ para a admiss&o na Funcef (item 4.1.3.1.).

Niéo obstante o acerto da afirmativa concernente 3 necessidade da presenga de
homem e mulher para a configuracio da unifio estével (pelo que improcede o
primeiro pedido, declaratSrio de unifio estdvel entre os autores, forte nos termos do
pardgrafo 3° do artigo 226 da Constituigio), equivocam-se as rés ao sustentar a
impossibilidade de inclusdo do segundo autor no PAMS e na Funcef.

Eoquea seguir passo a demonstrar, mediante a consideragio do ordenamento
juridico vigente, muito mais do que invocando uma ou outra regra isoladamente.
Importa, no desate judicial dos conflitos sociais, atentar para o conjunto des valores,
principios e regras incidentes; ter, na expresséio de Norberto Bobbio (Teoria do
Ordenamento Juridico, Brasilia, id, UnB, 42 ed., 1994, pdg. 20), a visiio da floresta,
nio da drvore isolada de seu contexto. Tudo sem esquecer que o compromisso com
a racionalidade do direito posto ndo exclui — antes pressupe — da investigagio
Jjuridica a experiéncia humana e a andlise critica, sem o que o instrumental jurfdico
divorcia-se de seus fins sociais.
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Dimensionada a perspectiva adequada para a apreciagiio do caso, ’é.de rig(.)r
relembrar a supremacia da ordem constitucional em nosso sistema Jun.dlco, cumja
interpretagio exige olhos abertos para o seu conjunto, afastarl’d'()-se a invocagio
isolada de qualquer norma constitucional. “O processo sistemdtico encontra fun-
damento na lei da solidariedade entre os fendmenos coexistentes. Nio se :':ncontra
um principio isolado, em ciéncia alguma; acha-se cada um em concxz”ilo intima com
os outros. O direito objetivo nfio é um conglomerado cadtico de preceitos; constitui
vasta unidade, organismo regular, sistema, conjunto harmdnico de normas coorde-
nadas, em interdependéncia metédica, embora fixada cada uma crrf _seu lugar
préprio. De principios juridicos mais ou menos gerais deduzem coroldrios; uns e
outros se condicionam e restringem reciprocamente, embora se desenvolvam de
modo que constituem elementos autdnomos operando em campos diversos. F:ada
preceito, portanto, ¢ membro de wn grande todo; por isso do exame em C(A)nj}mto
resulta bastante luz para o caso em aptego.” (Carlos Maximiliano, Hermenéutica e
Aplicacdo do Direito, Rio de Janeiro, Forense, 122 ed., 1992, pag. 128).

Posto isso, tenho que a solugio do litigio nfio se d4 tAo-somente pela isclada
invocagio do pardgrafo 32 do artigo 226 da Constituigio da Repiiblica, definidor da
unigo estdvel, Alids, esse dispositivo nem incide na espécie, como veremos.

A Constituigio Federal de 1988, na esteira do constitucionalli.smo ocic'lel?tal
contemporineo, como instrumento instituidor do Estado Demhocratlco d? D'lrelto,
enuncia, apos declinar os principios e objetivos fundamentais da Re[‘)ubhczf\, 08
direitos e liberdades fundamentais. Dentre estes, consagrou, sobren.lanelra, a liber-
dade e a igualdade, sem os quais jamais poder-se-ia sustentat a dignidade da Ressoa
humana, principio fundamental veiculado no artigo 1%, ir}ciﬁo.IH. .Esses.enunmados,
projetando-se aiém do discurso vazio, possuem eficdcia juridica, %ndL'lbitavelmfmt.e.
Os direitos fundamentais, por forga dos termos do pardgrafo primeiro df) prﬁ?pfm
artigo 5% os principios fundamentais, a seu turno, ja compreendem:‘...? b%partligao’:
caracteristica da proposiciio de Direito em previsfio ¢ conseqﬁencvla Juri.clnacai
(Claus-Wilhelm Canaris, Pensamento Sistemdtico e Conceite de Ciénciana Ciéncia
do Direito, Lisboa, Ed. F.C.G., 1989, pdg. 806).

1. Da irrazoabilidade da restrigdo pela orientagdo sexual: o principio
da isonomia ¢ a proibigdo da discriminacédo sexual.,

Ninguém h4 de discordar que, no caso em exame, a recusa i inclusio do segundo
autor no PAMS e na Funcef foi motivada por pertencerem os demandantes ao
mesmo sexo. Niio fosse essa circunstincia, inexistiria o dbice argtiido pelas rés, qual
seja, a impossibilidade de subsungo da relacéo afetiva U‘avad_a entre 0s autores ao
conceito de companheiro, admitinde-se que tal conceituagiio seja aquela emQrestada
pelo pardgrafo 32 do inciso I do artigo 16 da Lei n® 8.213/91 (“Cgals1deril-se

" companheira ou companheiro a pessoa que, sem ser casada, mantém unido estivel
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com o segurado ou com a segurada, de acordo com o pardgrafo 3% do artigo 226 da
Constituigiio Federal ).

Ora, essa fundamentagfio para a recusa, mesmo calcada em dispositivo legal,
ndo pode subsistir no ordenamento jurfdico nacional, diante da andlise da Cons-
tituicdo de 1988,

Dentre outros direitos fundamentais, garante a Constitui¢fio da Reptblica a
igualdade, plasmando, assim, o principio da isonomia. No dmbito da sexualidade,
esse principio mereceu especial protecio mediante a proibicio de qualquer discri-
minaglo sexual infundada: invoco, dentre outras normas e sem indicar, por ora, a
farta jurisprudéncia em torno da matéria, o inciso I do arti g0 5% (assegura a igualdade
de direitos e deveres entre homens e mulheres) e o inciso XXX do artigo 7°
(proibigo de diferenga de saldrios, exercicio de fungdes e critério de admissdo por
motivo de sexo).

Pois bem, se examinada com cuidado, constata-se que a proibicio constitucional
dessa espécie de discriminagfio impede a recusa softida pelo segundo demandante,
porquanto a discriminago de um ser humano em virtude de sua orientacdo sexual
constitui, precisamente, uma hipStese (constitucionalmente vedada, repise-se) de
discriminagfio sexual. Esclarega-se, nesse momento, que crientagfio sexual & aqui
compreendida como a afirmagio de uma identidade pessoal cuja atragio efou
conduta sexual direcionam-se para alguém de mesmo sexo (homossexualismo),

sexo oposto (heterossexualismo), ambos sexos (bissexuais) ou a ninguém (abs-
tinéncia sexual).

Vejamos,

Quando alguém atenta para a direcHo do envolvimento {seja a mera atrago, sgja
& conduta) sexual de outrem, valoriza a diregfio 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 definigio (da direcdo desejada, de qual seja a orientagio
sexual do sujeito — isto é, pessoa do mesmo sexo ou do sexo oposto) resulta tio-s6
da combinagio 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 razio do sexo dapessoa escolhida (B, do mesmo
SeX0 que A), conclui-se que a escolha de A The fez suportar tratamento discrimina-
tério unicamente em fungio de seu sexo (se A, homem, tivesse escolhido uma
mulher, no softeria discriminago). Fica claro, assim, que a discriminagfo fundada
na orientagfio sexual de A esconde, na verdade, uma discriminagfio em virtude de
seu sexo (de A).

Contra esse raciocinio, pode-se objetar que a protegiio constitucional contra a
discriminagio sexual nfio alcanga a orientacfio sexual; que o discrimen nfo estd no
sexo de A, mas em sua escolha por um homem ou uma mulher, sua orientagdo
sexual.
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Tal objeciio, todavia, nio subsiste. Argumentar que a diferenga se dé tio-s6 pela
orientagiio sexual nada muda, 8¢ oculta o verdadeiro — e sempre permanente —
fator sexuval de discriminacio. O sexo da pessoa escolhida (se homem ou mulher),
em relagiio ao sexo de A, é que vai continuar qualificando a orientagio sexual como
causa de tratamento diferenciado ou nfio, em relagio a A. Hssa objecdo, na verdade,
continua tendo o sexo de A em relagfio ao da pessoa escolhida como fator decisivo,
pois tem como pressuposto, para a qualificagio da escolha de A, exatamente 0 sex0
da pessoa escolhida. A orientagfo sexual s6 & passivel de distingo diante do sexo
da pessoa que A escolher. Ele (o sexo da pessoa escolhida, tomado em relagdo ao
sexo de A) continua sendo o verdadeiro fator de qualificagiio da orientagfo sexual
de A: ele é dado inerente e inescapdvel para a caracterizagio da orientaggo sexual
de A. Vale dizer, & impossivel qualificar a orientagiio sexual de A sem tomar como
fundamento o sexo da pessoa escolhida (em relagio ao sexo de A).

Nio se diga, outrossim, que inexiste discriminagfio sexual porque prevalece
tratamento igualitdrio para homens e mulheres diante de idéntica orientagdo sexual
(de recusa a certo beneficio, hipoteticamente, para homens e mulheres orientados
homossexualmente). A tese peca duplamente, na medida em que busca justificar
uma hipétese de discriminag#o sexual (homossexualismo masculino, v.g.) invocan-
do outra hipétese de discriminagfio sexual (homossexualismo feminino, p. ex.).

Ali4s, nesse sentido, decidiram a Suprema Corte do Canadd (Symes v. Canada,
1993) e a Suprema Corte dos Estados Unidos (Loving v. Virginia, 1967). A primeira
assentou que “discrimination cannot be justified by pointing to other discrimina-
tion"”; a segunda rejeitou a tese de que inexiste discriminagfio pelo fato de a lei
permitir a todos de mesma raga o casamento e proibir, também a todos, o casamento
inter-racial: “the fact of equal application does not immunize a statute from the very
heavy burden of justification which the Fourteenth Amendment has traditionally
required of state statutes drawn according to race®”’ (os precedentes a pattit de agora
invocados, provenientes do direito internacional e estrangeiro, foram extrafdos da
obra de Robert Wintemute, Sexual Orientation and Human Rights, Oxford, Claren-
don Press, 1995; do mesmo modo, incorporada substancialmente nesta fun-
damentag¢o sua linha argumentativa),

A Suprema Corte do Hawai, por sua vez, acolheu expressamente as raz0es ora
expendidas, decidindo que a discriminagfio da orientagéio sexual configura verda-
deira discriminagiio sexual (Baehr v. Lewin, 1993). No mesmo ano, a Corte de
ApelagBes da Califérnia decidiu (Engel v. Worthington) que a recusa de um editor
quanto a inclusio da foto de um casal homossexual em livro de recordagdes
constituia discriminagio sexual.

1 “umna discriminagio ndo pode ser justificada apontando-sc para cutra.” (Advirto que, nessa sentenga,
traduzirei livremente os precedentes citados).

2 "o fato da aplicagfio igual niio imaniza a legislagao do pesado énus da justificachio cuja 14® Emenda
tem tradicionalmente requerido de leis estaduais relativas a raga."
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O direito canadense possui outros precedentes nesse sentido (considerando a
discriminago por orientagio sexual como espécie do género discriminagiio sexual).
Exemplos disso siio as decisGes em University of Saskatchewan v. Vogel (1983,
¢aso em que se recusava a Richard North, companheire de Chris Vogel, beneficio
em planc dentdrio} e em Bordeleau v. Canada (1989, onde se concluiu que “discri-
mination based on sex also covers discrimination involving sexual orientation.?),

Contra toda essa logica, alguém poderia alegar que o constituinte, ao vedar a
discriminag@o sexual, ndo desgja af incluir a discriminagfo por orientagfio sexual.
Tal objegfio é totalmente superada em se tratando de hermengutica jurfdica. Refutan-
do a objego, transcrevo os ensinamentos do j4 citado Carlos Maximiliano. “A lei
nao brota do cérebro do seu elaborador, completa, perfeita, como um ato de vontade
independente, espontineo. Em primeiro lugar, a propria vontade humana é con-
dicionada, determinada; livre na aparéncia apenas. O individuo inclina-se, num ou
noutro sentido, de acordo com o seu termperamento, produto do meio, da heredita-
riedade e da educagdio. Cré exprimir o que pensa; mas esse préprio pensamento é
socializado, € condicionado pelas relages sociais e exprime uma comunidade de
propésitos.” (...) “Parece oportuno aclarar, sem refolhos, ndo constituir privilégio
dos adeptos da filosofia positiva contemporfinea 0 combate ao sistema que se
empenha na pesquisa da vontade do prolator de uma norma juridica. De fato,
comtistas e spenceristas oferecem um fundamento mais, para repelir a concepgio
estreita da exegese; porém nio ficam isclados no seu mode de compreender a
Hermenéutica. Por outras razBes, adiante especificadas, racionalistas e teélogos
também se insurgem confra a teoria decrépita.” (...) “Quantos fatores atuam até
surgir o conceito definitivo! Em uma das forjas da lei, no parlamento, composto,
em regra, de duas cAmaras, fundem-se opiniSes miltiplas, o conjunto resulta de
fracGes de idéias, amalgamadas; cada representante do povo aceita por um motivo
pessoel a inclusfio de palavra ou frase, visando a um objetivo particular a que a
mesma se presta; hi acordo aparente, resultado de profundas contradigies.” (...) “Se
descerem a exumar o pensamento do legislador, perder-se-io em um bdratro de
ditvidas ainda e mais inextriciveis do que as resultantes do contexto. Os motivos,
que induziram alguém a propor a fei, podem nfo ser os mesmos que levaram outros
a aceitd-la, Nio parece decisivo o fato de haver um congressista expendido um
argumento e nfo ter sido este combatido; a urgéncia, a preocupagio de nio irritar
um orgulhoso cuja colaboragfo se deseja, ou cuja obstrucio ao projeto se receia;
{...) mil fatores ocasionais podem concorrer para um siléncio forgado; daf resultaria
a falsa aparéncia de concretizar uma frase, emenda ou discurso as razdes do voto
no. plendrio, a intengéo predominante, a diretriz real da vontade da maioria. (...) A
vontade do legislador nfio serd a da maioria dos que tomam pairte na votagio da
norma positiva; porque bem poucos se informam, com anteced@ncia, dos termos do
projeto em debate; portanto, ndo podem querer o que nde conhecem. A base de todo

3 “discriminagiio com base no sexo também aleanga discriminagiio envolvendo orientagio sexual”.
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o trabalho do exegeta seria uma ficgfio: buscaria uma vontade possivel, agente, ativa
no passado e as conclusBes logicamente decorrentes desse intenlo primitivo. (...)
Entretanto, a letra perdura, € a vida continua; surgem novas idéias; aplicam-se os
mesmos principios a condicBes sociais diferentes: a lei enfrenta imprevistas criacbes
econOmicas, aspiragdes triunfantes, generalizadas no pafs, ou no mundo civilizado;
hd desejo muis veemente de autonomia por um lado, e maior necessidade de garantia
por outro, em conseqii€ncia da extensdo das relages e das necessidades do crédito.
Forga € adaptar o direito a esse mundo novo aos fenfmenos sociais e econdmicos
em transformagciio constante, sob pena de nfio ser efetivamente justo — das richtige
Recht, na expressio feliz dos tedescos.” (Op. Cit., excertos dos n% 23/28).

Ainda que n#o se aceite a qualificagfo da discriminagfio por orientagfio sexual -

coma espécie do género discriminagio sexual, nfio h4 raziio que, juridicamente,
legitime a adoglio de tratamento diferenciado a homossexuais, com relaciio ao
dispensado a heterossexuais, tendo em mira o caso concreto.

Como bem demonstra Celso Antnio Bandeira de Mello (O Conteiido Juridico
do Principio da Igualdade, Sio Paulo, Malheiros, 32 ed., 1993), “...as discrimina-
¢Oes sfio recebidas como compativeis com a cldusula igualitdria apenas e tio-so-
mente quando existe um vinculo de correlagéio idgica entre a peculiaridade diferen-
cial acolhida por residente no objeto, ¢ a desigualdade de tratamento em funcfio dela
conferida, desde que fal correlacdo nde seja incompativel com interesses pres-
tigiados na Constituicdo. " (Op. cit., pdg. 17, grifos no original). Ficam, desse modo,
Jjuridicamente jmpossibilitadas as desequiparacdes fortuitas ou injustificadas.
“Esclarecendo melhor:” — nas palavras do proprio antor — “tem-se que investigar,
de um lado, aguilo que & adotado como critéric discriminatdrio; de outro lado,
cumpre verificar se hd justificativa racional, isto é, fundamento IGgico, para, & vista
do trago desigualador acolhido atribuir o especifico tratamento juridico construido
em funco da desigualdade proclamada. Finalmente, impende analisar se a cor-
relagfio ou fundamento racional abstratamente existente &, in concreto, afinado com
os valores prestigiados no sistema normativo constitucional. A dizer: se guarda ou
nfio harmonia com eles.” (Pag. 21).

Dito de outro modo (nas palavras de Luis Roberto Batroso — “A Igualdade
perante a Lei”, RDP 78/68): “O que ele (o principio da igualdade) impede, efetiva-
mente, € que a ordem juridica promova desequiparagdes arbitrdrias, aleatérias ou
mal-inspiradas. Serd legitima a desequiparagiio quando fundada e logicamente
subordinada a um elemento discriminatério objetivamente aferfvel, que prestigie,
como proporcionalidade, valores abrigados no texto constitucional.”

Em se tratando de discriminagio por orientagfio sexval, diante da possibilidade
de ingresso em plano de satde e participagfio em entidade associativa, ndio hd como
se sustentar a legitimidade do tratamento diferenciado, do fator de discriminagio
justificador da exclusio do segundo litisconsorte. B o que serd demonstrado,
inclusive por meio da contribuicio de diversas ciéncias, mais abaixo (ponto n® 5
desta sentenga).
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A propésito, gize-se que o Supremo Tribunal Federal, pontuando a relevncia
do principio constitucional da isonomia, jd sublinhou que é diante das sitvagdes in
concreto que o intérprete deve aferir darazoabilidade ou nfio das distingdes operadas
{Ac#o Direta de Inconstitucionalidade n 489/RJ » RTJ 137/562),

Debrugando-se sobre o artigo 86 da Lei n? 4.215/1963 (com a redacdo da Lei n®
5.681/1971), o Supremo Tribunal Federat repeliu regra ofensiva da ignaldade {(que
proibia o exercicio da advocacia para certos servidores em detrimento de outros),
por nela néio vislumbrar desequiparago razodvel. Naquele julgado (Rp n? 1.054,
RTJ 110/937}, manifestou-se o Ministro Moreira Alves:

“E terd sentido dizer-se que o inativo, nos dois primeiros anos da inatividade,
ndo tem, em razéio do cargo que desempenhava na atividade, a independéncia
necessdria ao desempenho da advocacia? E evidente que ndo. Com efeito, sua
posicio a esse respeito & exatamente a mesma no dia seguinte ao da inatividade,
como nos dois, dez, vinte ou trinta anos depois. E qual a sua independéncia com
relagio ao Estado para o efeito de pretender-se que o inativo continue, por dois anos,
incompatibilizado com o exercicio da advocacia, ou impedido de ad vogar contra as
Fazendas Federal, Estadual ou Municipal? O aposentado tem direito a proventos,
mas se desliga do cargo, da fungéio ou do emprego, extinguindo-se, de imediato, as
relagBes funcionais com o Estado. Ndo tem sequer pretensdes de ascensio. Como
entéio dizer-se que continua ele sem independéncia nos dois primeiros anos? E o
funciondrio de sociedade de economia mista, que se aposenta, como qualquer
trabalhador da iniciativa privada, como contribuinte da Previdéncia Social? Mesmo
os militares transferidos para a reserva ou reformados t8m os mesmos deveres, antes
de dois anos de afastamento, ou depois deles, e se o artigo 86 os tem como
independentes para o exercicio da advocacia apds os dois anos, nio hé razio al guma
para ndo té-los naquele biénio. Mas qual a dependéncia do aposentado, que foi
funciondrio federal, com relagic aos Estados e Municipios, para ser impedide de
advogar contra as Fazendas destes nos dois primeiros anos da inatividade? (..)
CensideragSes de capacidade moral ndo podem, portanto, justificar o artigo 80 do
Estatuto da Ordem dos Advogados, uma vez que ofenderiam, sermn a menor divida,
o principio constitucional da igualdade de tratamento, previsto no pardgrafo 12 do
artigo 153 da Constituigao. Trataria desigualmente desiguais, mas ndo na medida
de sua desigualdade, pois proibiria no tocante Aqueles — meros servidores publicos
ou funciondrios de sociedade de economia mista ou militares —— contra quem razdes
de ordem moral existiriam em muito menor intensidade, e seria permissiva para
aqueles moralmente muito mais incompatibilizados ou impedidos. Parece que ndo
serd apenas & minha consciéncia que repugnard negar-se ofensa direta ao principio
da igualdade no admitir-se que um ex-Presidente da Repiiblica, um Ex-Ministro de
Estado, um Ex-Deputado, um Ex-Senador possa de imediato advogar sem restrigdes
e se impega, por dois anos, um ex-continuo do Banco do Brasil, um ex-bedel de
universidade autdrquica, um ex-faxineiro empregado da administragfio direta de, em
causa prépria, defender-se judicialmente contra a Prefeitura Municipal de um
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lugarejo qualquer que lhes esteja cobrando indevidamente um tributo, sob alegagio
de que este impedimento decorre de razdes éticas inerentes i capacidade moral.”

Também em outros precedentes, cuidando da isonomia, o Supremo Tribunal
Federal exigiu razoabilidade no critério legal eleito, rechacando qualquer restri¢io
de direito desproporcional. Assim o fez ao apreciar os Mandados de Seguranga n’
21.033 e 21.046, e os Recursos Extraordindrios n®% 156.404, 157.863-7, 175.548,
136.237, 146.934 ¢ 156.972-7: as limitagdes de idade para inscrigdio em concurso
piiblico s6 podem ser justificadas pela natureza das atribuigBes do cargo a ser
preenchido.

Hip6teses como a presente provocaram, no direito norte-americano, a desenvol-
vimento, a partir da Décima Quarta Emenda (“No State shall make or enforce any
law which shall deny to any person within its jurisdiction the equal protection of
the laws™), da ‘equal protection doctrine’,

Visando inicialmente sancionar as agfies estatais que implicassem em discrimi-
nagiio racial (nesse diapasfo, verbi gratia, o citado Loving v. Virginia, 1967), este
instituto ampliou-se, alcangando grupos estigmatizados, socialmente esteriotipados
ou inferiorizados, ou objeto de tratamento fundado em tragos imutdveis (Strauder
v, West Virginia, 1880; Regents of the University of California v. Bakke, 1978},
bem como aguelas minorias sem adequada representagio legislativa (United States
v, Carolene Products Co., 1938: ‘“Prejudice against discrete and insular minorities
may be a special condition, which tends setiously to curtail the operation of those
political processes ordinarily to be relied upon to protect minorities, and may call
for a more searching judicial scrutiny®.”)

A semelhanga da doutrina nacional acima citada, afirma o direito norte-ameri-
cano a ilegitimidade constitucional de tratamento diferenciado sob justificativa
arbitrdria (“The Clause cannot be a proscription against legal classification since
different treatment of persons and things that are not similary situated is essential
for lawmaking. Men and women, adults and children, aliens and citizens need not
always be treated alike under the law. But it is also clear that these classes cannot
be treated differentely on an arbitrary basis."- Barron, Jerome and Dienes, C.
Thomas, Constitucional Law, St. Paul, West Pub. Co., 3% ed., 1995, pdg. 214). A
Suprema Corte, aplicando essa cldusula, entendeu indevida a distingdo em detri-

4 “Nenbum Estado deverd fazer on encotajar qualquer providéncia que negue a qualquer pessoa, dentro
de sua jurisdigio, ‘the equal protection of the laws’ ” (a expressdo grifada diz respeito & cldusula
constitucional que reconhece, nos Bstados Unidos, o principio da isonomia).

5 “Preconceito contra especificas e isoladas minorias pode ser uma condighio especial que tende
seriamente a diminuir os processos polfticos aos quais ordinariamente ¢ confiada a protegiio das minotias,
¢ pode chamar um examme judicial cuidadoso e completo.”

6 “A cléusula nfio pode ser uma proscrigio contra uma classificagio legislativa, wma vez que o
tratamenta diferenciado de pessoas ou coisas que néo sio similares § essencial para legislar. Homens ¢
mulheres, adultos e eriangas, estrangeiros e cidaddos nem sempre precisam ser tratados juridicamente
do mesmo modo. Mas também & claro que essas classes niio podem ser tratadas diferentemente de
maneira atbitriria,”
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mento de grupo politicamente impopular (‘hippies’, no caso US Departament of
Agriculture v. Moreno, 1973; deficientes mentais, no caso Cleburne v. Cleburne
Living Center, Inc., 1985).

Na espécie, tendo por arbitrdria (ver ponto n? 5) qualquer discriminagéo diante
do desiderato dos autores (inclusiio no PAMS e na Funcef ), injustificdvel se mostra
a resisténeia das rés.

De fato, especificamente com relacio & discriminagfo por crientagiio sexual,
considerandao a equal protection, jé decidiram os Tribunais estado-unidenses pela
ilegitimidade da exclusio das Forgas Armadas (Steffan v. Aspin, D.C. Circuit, 1993;
Pruitt, 9th Circuit, 1992: “Army cannot rely on ‘prejudice of others against homos-
sexuals’ as a rational basis™?). Cuidando de servigo civil, o I.C. Circuit afastou
{Norton v. Macy), como arbitréria, a excluséio de hemossexuais, fundada em razdes
de ‘moralidade’. Pronunciou-se o Tribunal: “A pronouncement of ‘immotality’
tends to discourage careful analysis because it unavoidably connotes a violation of
divine, Olympian, or otherwise universal standards of rectitude. However, the Civil
Service Commission has neither the expertise nor the requisite annointment to make:
or enforce absolute moral judgmentes... It may be doubted whether there are in the
entire Civil Service many persons so saintly as never to have done any act which is
dissaproved by the “prevailing mores of our society’... The notion that it could be
an appropriate function of the federal bureaucracy to enforce the majority’s con-
ventional codes of conduct in the private lives of its employees is at war with
elementary concepts of liberty, privacy, and diversity... The sufficiency of the
charges against the appellant must be evaluated in terms of effects on the service of
what... he has done.®”

No direito canadense, tBm os precedentes, & luz da Secfio 15(1) da Carta
Canadense de Direitos e Liberdades (“Every individual is equal before and under
the law and has the right to the equal protection and equal benefit of the law without
discrimination and, in particular, without discrimination based on race, national or
ethnic origin, colour, religion, sex, age or mental or physical disability™ ), afirmado,

7 " G Bxéreito ndio pode alegar o preconceito que outros nutrem contra homossexuats com base racional.”

8 “Uma alegagfio de imoralidade tende a desencorajar uma andlise cuidadosa porque inevitavelmente
tem a conotagdo de uma violagiio divina, Olimpica, ou quaisquer outras padrdes de retidio, Contudo, a
Comissiio de Servigo Civil nio tem nem o ardil de um ‘expert’ nem os requisitos necessdrios para fazer
ou fazer cumprir julgamentos morais absolutos... Duvida-se que haja em todo o Servigo Civil pessoas
tho santas que nunca tenham feito qualquer ato reprovivel diante dos ‘costumes prevalecentes de nossa
sociedade’... A nogfio de que seja uma fungfio apropriada da burocracia federal fazer com que sejam
cumpridos 0s eddigos convencionais de conduta da maioria nas vidas privadas de seus funciondrios estd
em guerra com s conceitos elementares de liberdade, privacidade e diversidade... As relevinctas das
acusaglies contra 0 requerente devem ser avaliadas em funglio dos resultados do servigo que ele tem
prestado,”

9 "Todo individuo antes e perante a lei tem o dircito a igval protecfio e beneficios da lei sem
discriminagfo e, em particular, sem discriminagiio tendo por base raga, nacionalidade ou etnia, cor,
religifio, sexo, idade ou deficiéncia flsica ou mental.”
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de forma iterativa, que a discriminagfio por orientagiio sexual constitui ofensa i
cldusula da igualdade. Nesse sentido, Veysey v. Canada (Federal Court Trial
Division, 1989, caso em que prisioneiro homossexual via-se excluido em sua prisio
do ‘Private Family Visiting Program’, com rela¢#io a seu companheiro); Brown v.
British Columbia (1990 — “discrimination based on sexual orientation contravenes
Section 15(1)!%); em Knodel v. British Columbia (1991), a Corte, analisande recusa
de direito a beneficio de satide pelo companheiro do requerente, ponderou que “the
distinction [denial of medical care benefits to Timothy Knodel’s partner Ray
Garneau] is not related to the petitioner’s merit or capacity!!’, considerando “homos-
sexual people as a group stigmatized in our society’, ‘the petitioner falls within a
group that constitutes a *discret and insular minority'2*; em Haig v. Canada (1992),
diante da concordincia do governo canadense em torno da igualdade de tratamento
sustentada pelo demandante, o Tribunal, chegando & mesma conclusio governa-
mental, ponderou que “..as a matter of law, the concession is right. No further
analysis of this point need to be undertaken.'®”; no caso R.v Turpin (1989), foi
decidido que “the larger context, social, political and legal must be also be consi-
dered... to find disadvantage that exists apart from and independent of the legal
distinction created by the omission of sexual orientation'*”, incluindo-se, nesse
quadro social, “the pain and humiliation undergone by homossexuals by a reason
of prejudice towards them'™ e “the enlightened [post-war} evclution of human
rights, social and legislative policy in Canada!®,” “The failure to provide an avenue
for redress for prejudicial treatment of homossexual members of society, and the
possible inference from the omission that such treatment is acceptable, create the
effect of discrimination offending s. 15(1).”; em Vriend v. Alberta (1994, caso em
que professor foi demitido em fungéo de sua orientaciio homossexual), reafirmou-se
que a discriminagdio ofende a Se¢fio 15(1) salientando-se que “discrimination
against homossexuals is an historical, universal, notorius, and indisputable social
reality'”"; em Leshner v. Ontario (1992, pedido provocado por recusa de pensio ao

10 “Discriminagio baseada em orientagfio sexual contraria a Segiio 15 (1)."

11 a distinglio [negagiio de beneficios de assisténcia médica a Ray Garneau, companheiro de Timoth
Knodel] nio € relacionada com a virtude ou capacidade do peticionante”.

12 *... pessoas homossexuais como um grupo estigmatizado em nossa sociedade, o peticionante cai
dentre de um grupo que constitui uma especifica e isolada minoria”,

13 "juridicamente, a concessko ¢ direito, Nenhuma andlise mais aprofundada desse ponto precisa ser
considerada”,

14 "... o contexto mats amplo, social, politico ¢ legal também deve ser considerado... para encontrar a
desvantagem ue existe distante e independente da distingfio legal, criada pela omissdo da otientagiio
sexual.”

15 "... a dor e a humilbagio sofrida por homossexuais por raziio de preconceito em relagio a eles..."”

16 "*... a esclarecida evolughio dos direitos humanos no pés-guerra ¢ as politicas sociais ¢ legislativas
no Canad4.’ 'A falha em providenciar um modo de remediar o tratamento prejudicial dos membros
homessexuais da sociedade,  a possivel inferéncia da omissiic que tal tratamento seja aceitdvel, cria o
efeito de discriminagio ofendendo as. 15 (1)™.

17 “... discriminagfio contra homossexuvais € uma histérica, universal, notéria e inquestiondvel realidade
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companheiro do requerente, Michael Stark), foi considerada incabivel a discriminagio
por orientacio sexual, tendo em mente, igualmente, a Segéio 15(1), pelo que “gay and
lesbian relationship must be treated as equal in status to heterossexual unions'”.
~ Em Egan v. Canada, caso em que se discutiu o direito do companheiro homos-
sexual a beneficio da seguridade social previsto para a esposa (pensfo), a Suprema
Cotte decidin (1995), unanimemente, que “whether or not sexual orientation is
based on biological or physiological factors, which may be a matter of some
controversy, it is a deeply personal characteristic that is either unchangeable or
changeable only at unnacceptable costs, and so falls within the ambit of s. 15
protection as being analogous to the enumerated grounds'®”; por maioria, assentou
que a distingfio entre companheiros homossexuais e companheiros heterossexuais
em relacio a direito 4 pensfo, fundando-se ma orientagio sexual, € discrimen
contrdrio & Secdo 15(1), oportunidade em que o voto condutor (Justice Cory)
asseverow: “Sexual orientation is more than simply a ‘status’ that an individual
possesses. It is something that is demonstrated in an individual’s conduct by the
choice of a partner. The Charter protects religious beliefs and religious pratice: as
aspects of religious freedom. So, too, should it be recognized that sexual orientation
encompasses aspects of ‘status’ and ‘conduct’ and that both should receive protec-
tion. Sexual orientation is demonstrated in a person’s choice of a life partner,
whether heterossexual or homossexual. It follows that a lawful relationship which
flows from sexual orientation should also be protected 2

Expostas todas essas razdes, conclui-se que a invocago dos termos restritivos ‘da
lei previdencidria como fator impeditivo para o ingresso do companheiro do [_)rim{?Im
requerente no PAMS e na Funcef ndio encontra guarida em nosso ordenamento ]uri‘dlco,
seja pela proibigiio constitucional da discriminagio sexual, seja pela incic%§nc1a do
principio da igualdade (que abomina a eleigiio de discriminagdes sem razoabilidade).

2. Do respeito & condigéo pessoal como pressuposto da afirmagédo da
dignidade da pessoa humana

Asrazies que demonstram a ilegitimidade da negativa sofrida pelos requerentes
(fundadas no principio isonémico e na discriminagfo sexual) conduzem-nos, ado-

soctal."
18 "... 0s relacionamentos gays e iéshicos devem ser tratados em igualdade is unides heterossexuais.”

19 *... se a orientagdo sexual ¢ oy ndo baseada em fatores biclégicos ou ﬁsiplégicos, o que pode ser
objeto de controvérsia, isto 6 uma profunda caracterfstica pessoal, que & tanto imutivel quanto mutdvel
somente a custos inaceitéveis, ¢ entic subsumindo-se no Ambito da protegio da s. 15 como sendo andloga
ans campos exumerados;” )

20 “Orientagio sexual é mais do que um simples ‘status’ que um inqivfduo possui. E algo que é
demonstrado pela conduta do individuo na escolha de um compm}hem). A Carta protege crengas
religiosas & priticas religiosas como aspectos da liberdade de religifio. Entdo, também, deveria ser
reconhecido que a orientagiio sexual inclui aspectos de ‘status’ € de ‘conduta’ & que ambos dcvenqm
receber protegdo. A orfentagio sexual é demonstrada na escolha feita por uma pessoa de seu companhlmm
de vida, seja heterossexual ou homossexual. Daf segue que uma relagio legal que se origina a partir da
orientagfio sexual também deve ser protegida.”
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tada uma perspectiva constitucional mais abrangente, para os valores da dignidade
da pessoa humana e o respeito 4 sua invioldvel esfera de liberdade.

Independentemente da orientagio sexual de um ser humano, impende invocar-se
o respeito devido & sua individualidade, em virtude da citada clausula constitucional
da dignidade da pessoa humana (artigo 12, inciso I}, Bsta (a dignidade da pessca
humana), alids, € elemento central na socialidade que caracteriza o conceito de
Estado Demacritico de Direito, que promete aos individuos, muito mais que
abstengdo de invasBes ilegftimas de suas esferas pessoais, a promogio positiva de
suas liberdades (ver Jorger Reis Novais, Contributo para uma Teoria do Estado de
Direito — do Estado de Direito Liberal ao Estado social e democrdtico de Direito,
Coimbra, 1987, precipuamente item VI.2.)

A enumeragiic da dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos do
Estado Democrdtico de Direito pode ser compreendida, no minimo, de duas formas:
(1) como enunciagiio de um dado central, reconbecido pelo ordenamento juridico
nacional; ou (2} como eleiciio de umaidéia-chave, a qual deve presidir 2 elaboragiio,
compreensio e interpretacfio de todas as regras jurfdicas de nosso sistema juridico
objetivo,

Admitir-se o reconhecimento constitucional da dignidade humana tio-somente
como a enumeracdo fitica de um fendmenoc verificado na realidade social juridici-
zada, como dado bésico sabre o qual se debrugow a Constitui¢io da Repiiblica,
conduz-nos, no campo normativo, a uma mera descrigio de dados sociais, carente
de conseqiiéncias juridicas®, Leva-nos, outrossim, no final das contas, & conclusio
dequea ‘constituiciio jurfdica’® sucumbiu perante a ‘constituigio real’; produz, ao
fim e ao cabo, a convicgio de Ferdinand Lassalle: a Lei Fundamental niio passa de
uma folha de papel, sem qualquer operatividade perante os fatores reais do poder.?

Tendo em mente todos esses motivos, e, principalmente, concebendo-se o direito
como fenbmeno social condicionante da realidade®, & necessdrio rejeitar-se a
primeira compreensio da dignidade humana como mero enunciado de fato da ordem
social e politica.

Com efeito, mesmo que nfo se desconhega e nio se menospreze a fun-
damentalidade dessa categoria como dado de realidade hoje presente, hd de se

21 “{% experiéncia jurfdica" — disse Alfredo Augusto Becker, invocando Norberto Bobbio, em sua
Teorta'C:eral do Diretto Triburdrio ~ ¢ a experiéncia social do homem em prever ¢ impor um
determinismo artificial ao corportamento {fazer ou néo fazer) dos homens, utilizando como instrumento
aregra de conduta predeterminada, Hsta regia de conduta & a regra juridica.”

22 "Constituigio Jurfdica” “Constituigho real" sdio termos ora utilizados na acepgiio de Konrad Hesse,
segunde a qual esta revela unicamente as relagdes do poder dominante em determinado contexto,
enquanto aquela revela a ordenagfic jurfdica conformadora da realidade polftica & social (A4 Forga
Normativa da Constituicdo).

23 Ferdinand La§sa1c, em sua obra A Esséncia da Constituigdo, chega a formular a sonora adverténcia
de que o verdadeiro fundamento do Direito Constitucional & a forga dos canhées.

24 Com efcito,. Manfred Rehbinder, em sua Sociologia del Derecho, subcreve a constatagiio de Ross,
designando o direito como “the most specialized and highly finished means of social control."
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ressaltar que a Constituigao Federal a considerou, em seu discurso normativo, como
categoria apta a iluminar toda a elaboragio e compreenséo do Direito nacional.

Qualificar, em termos de ciéneia juridica, alguma nogfio como fundamento de
certo ramo do direito positive, significa nela visiumbrar um cardter de centralidade
em relagdo a quaisquer outros conceitos, formulagdes ou idéias; trata-se de valorizar
sobremaneira um dado normativo, elegendo-o como fator fundante ¢ motivador, em
larga escala, de toda a normatizagio atinente 4 esfera da vida juridicizada.

Interessante exemplo dessa pesquisa cientifica no direito pode ser visualizado,
ad exemplum, no Direito Administrativo, como noticia Héctor Jorge Escola®. Na
identificagfio de uma nocio fundante desse ramo da ciéncia juridica, firmou-se,
inicialmente, a nogdo de “servigo piblico’ como idéia apta a presidir toda construgio
juridica desvendadora dos problemas peculiares a essa esfera da vida, Exposta a
dificuldades e criticas, essa no¢fio cedeu lugar A do “ato administrativo’, categoria
sobre a qual poder-se-ia sistematizar todo Direito Administrativo. Visando aperfei-
coar-se — ¢ deparando-se com novos desafios —, enxergou a doutrina adminis-
trativista no ‘interesse ptiblico’ o conceito superador do ‘ato administrativo’, nele
reconhecendo o sustentdculo das diversas instituigdes de Direito Administrativo e
o principio major do qual se pode extrair todos os pertinentes a cada uma das
aludidas instituigdes.

Desse modo, a valorizacio da dignidade da pessoa humana como elemento
fundamental do Estado Democratico de Direito revela-se, simultansamente, pos-
tutado da consciéncia geral no atual estdgio do desenvolvimento histérico da
humanidade e, particularmente, da sociedade brasileira, bem como dadoe normativo
central para a compreensio e equacionamento dos problemas econémicos objeto do
ramo do direito ora comentado.

Ao lado da dimensdo metajuridica inerente & qualificacio de certos direitos
como fundameniais, a afirmaciio da centralidade da dignidade da pessoa humana
no direito brasileiro tem o conddo de repelir quaisquer providéncias, diretas ou
indiretas, que esvaziem a forga normativa dessa nogfo fundamental, tanto pelo seu
enfraquecimento na motivagio das atividades estatais (executivas, legislativas ou
judicidrias), quanto pela sua pura e simples desconsideragio.

A designacio da dignidade da pessoa humana como fundamento da ordem
constitucional, em suma, implica a admissio desse valor como pedra de toque de
todo o direito nacional. A vaforizagio da dignidade humana, nesse passo, consubs-

25 Bm nossa obra Ef Interés Piblico como Fimdamento del Derecho Administrativo (Buenos Aires,
Depalma, 1989}, fornece-nos o jurista argentino escorgo histérico dessa busca de um conceito cuja
extensio pudesse fundamentar todo o Direito Administrativo enquanto o ramo do conhecimento juridico,
3 semelhanga do que se pode vislumbrar com as idéias de trabalho humano e livee iniciativa na Ordem
Econdmica. Especificamente, para uma critica do “interesse piblico™ como resposta a essa pesquisa,
bem como descrevendo o mesmo fendmeno, ver Jean Rivero, Direito Administrarivo (Coimbra,
Almedina, 1981).
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tancia verdadeira cldusula principiolégica, trazendo insita evidente potencialidade
transformadora e conformadora das relagdes jurfdicas vigentes no pafs.

A jurisprudéncia tem demonstrado sensibilidade a essa realidade, como demons-
tram Os seguintes arestos:

AC 92.03.053325/SP — DOE 18-10-93:

“Previdencidrio — Renda mensal vitalicia-— Presuncfio de dependéncia econd-
mica Aposentadoria recebida pelo mantenedor — Fundamentos do Estado
Democritico de Direito — Exercicio de atividade e invalidez comprovados.

1. Se a lei presume a dependéncia da mulher em relagfio ao marido (e vice versa)
€ porque hi presungio, também legal, de que o mantenedor dispde de meios
suficientes para o encargo.

2. A aposentadoria recebida pelo mantenedor, superior a um saldrio minimo, niio
pode ser considerada obstdculo para a concessio da renda mensal vitalfcia a quem
contribuiu para a previdéncia enquanto capacitado, e que j4 nfio mais se encontra
em condigdes de exercer qualquer atividade.

3. A concessio do beneficio estd em consonincia com um dos fundamentos do
Estado Democritico de Direito, que é a dignidade da pessoa humana.

4. Diante da realidade social, a aposentadoria recebida pelo mantenedor niio
pode ser considerada suficiente para o encargo e, além disso, um desajuste social
ndo justifica o oufro.

3. Provado o exercicio de atividade, como empregada, e provada a invalidez, a
apelada fazia jus ao beneficio concedido, que era devido desde a data do pedido
administrativo até a data de seu Talecimento.

6. Apelacio improvida.” (Relatora Juiza Ramza Tartuce)

RO §89.04.19284/RS — DJ 01.08.90:

“Trabalhista. Acumulagiio proibida. Pagamento pelos servigos prestados. Em-
bora vedada a acumulagdo de empregos, por forga de norma constitucional, ao
empregador cumpria pagar os servigos efetivamente prestados, em vista do preceito
da constituigdo que adotava como principio da ordem econdmica e social, a
‘valorizagiio do trabalho como condigfio da dignidade humana’. Precedente. (Rela-
tor Juiz Silvio Dobrowaolski)

3. AMS 91.04.19773/RS — DJ 06-05-92:

1. DireitoAdministrativo,

2. Mandado de seguranga para liberar cruzados bloqueados.

3. Legitimidade de ambas as partes. Direito do impetrante fundado nos princi-
pios constitucionais da dignidade da pessoa humana e da promoc#o do bem de todos,
sem nenhuma forma de discriminagdo (CF/88, art. Primeiro, inciso III e art.
Segundo, inciso IV),

4. Apelacio desprovida”. (Relator Juiz Gilson Langaro Dipp)

RHC 2898/PE — DJ 11.10.93:

382 R. Dir. Proc. Geral, Rio de Janeiro, (33), 2000

Constitocional ¢ processual penal. Crime hediondo (estupro) habeas corpus.
Apelar solto. Principios da presungiio de inocéncia e da liberdade proviséria (CF,
art. 3°., LVII ¢ LXVI). Exigéncia constitucional de fundamentagéo da “‘necessidade”
da prisdo cautelar (CF, art. 93, IX). Recurso ordinirio conhecido e provido.

I — Os pacientes, ambos primdrios e de bons antecedentes, foratn condenados
por estupro. Responderam o processo em liberdade. Quando da sentenca, o juiz apds
lembrar que o crime de estupro se classifica como “crime hediondo™ (Lei n.
8.072/90), condicionou o recebimento da apelagiio ao recolhimento a prisfo, O
tribunal a gio manteve a decisfo, positivando que, por se tratar de crime hediondo,
56 se precisaria fundamentar a medida constritiva na hipétese de o juiz permitir ao
condenado apelar solto (Art, 2°, § 22),

II — Os principios da presungfio de inocéncia (CF, art, 5°., LVID) ¢ da liberdade
proviséria (CF, art. 5°. LXVI) se travejam na viga mestra da “dignidade humana”,
regra estruturante de nossos direitos fundamentais (CF, art. 12, I). Assim, em
principio, sd deve ficar preso quem necessite. O juiz, por for¢a de dispositivo
constitucienal {art. 93, IX), deve demonstrar a imperiosidade da prisdo, uma vez
que os réus ji vinham respondendo ao processo em liberdade. O § 2%, do art. 29da
Lei n. 8.072/90 deve ser interpretado de acordo com a Constituigio e nfo a
Constituig#io de acordo com a lei que the é subordinada. Assim, mesmo no caso de
ndo se permitir que o condenado apele em liberdade, tem-se de demonstrar o porqué.
No caso concreto, ndo houve fundamentacio.

III — Recurso provide.” (Relator Ministro Adhemar Maciel)
RHC 4557/R] — DJ 11-09-95:

“Constitucional. Processual penal, Apelar solto. Auséncia de fundamentacgéo da
prisdo processual. Diante da nova ordem constitucional, o juiz tem sempre que
justificar a custddia do indiciado, do acusado ou mesmo do condenado. Ampla
interpretagio do art. 594 do CPP. Principios constitucionais fundamentais da
“dignidade humana" e da “liberdade proviséria”, da “presunciio de inocéncia® e da
“justificagio dos atos judiciais”. Recurso provido.” {Relator Ministro Adhemar
Maciel)

De fato, ventilar-se a possibilidade de desrespeito ou prejufzo a um homem, em
fungiio da orientagfio sexual, em hipdtese como a destes autos, significa dispensar
tratamento indigno a um ser humano. Nio se pode, simplesmente, ignorar a
condigdo pessoal dos requerentes (na qual, sem sombra de divida, se inclui a
orientago sexual), como se tal aspecto nfo atingisse sua dignidade humana,
exigindo-lhes mudanga de comportamento para alcangarem os beneficios desejados
(inclusiio no PAMS e associagio a Funcef).

Qualquer discriminacio, baseada nessa ordem de consideragoes, mostrar-se-4
indevida. Efetivamente, em um sistemna juridico democritico, ¢ diante dos termos
da Constituigio de 1988, nfio se pode subdimensionar a eficicia juridica da eleigio
da dignidade humana como um dos fundamentos de nossa Reptblica.
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A jurisprudéncia norte-americana, a partir de situagBes dessa estirpe, rejeita
discriminag@ies baseadas em caracteristicas pessoais individuais constituintes da
identidade do sujeito (tais como raga e origem étnica, por exemplo), principalmente
se manejadas em detrimento de grupos estigmatizados como inferiores (como no ji
citado precedente Regents the Univ. Of California v. Bakke, 1978), objetol de
hostilidades (Plyler v. Doe, 1982), vitimas de prejuizos oriundos de preconceitos
relativos a suas capacidades (caso Murgia, 1973). Em se tratando de distingdes
fundadas em caracteristicas pessoais imutdveis, fora do controle da pessoa, tem o
Judicidrio as rechagado, nelas vislumbrando discrimen suspeito perante a Cons-
tituiglo (Lyng v. Castelo, 1986; Plyler v. Doe, 1982: “groups disfavoured by virtue
of circumstances beyond their control*”; Mathews v. Lucas, 1976: “illegitimacy...
is, like race or national origin, a characteristic determined by causes not within the
control of the illegitimate individual®*; Frontiero v. Richardson, 1973: “sex, like
race and national origin, is an immutable characteristic determined solely by the
accident of Lirth”),

Especificamente quanto & orientagio sexual, registro 0s precedentes do direito
norte-americano e canadense. Os primeiros reconhecem existir, historicamente, um
tratamento desigual com relagfio a homossexuais (High Tech Gays v. Defense
Industrial Security Clearance Office — 9th Circ 1990; Ben-Shalom v. Marsh — 7th
Circ 1989; Watkins v, US Army — 9th Circ 1989), sofrerem preconceitos e
hostilidades (Rowland v. Mad River Local School District — 1985). Em High Tech
Gays considerou-se que & orientagfio sexual “...no change without immcr.lse diffi-
culty?®”, Julgando Watkins, o Tribunal ponderou que a orientagio sexual é 1mut§v§1
pois “we have little control over our sexual orientation and..., once acquired, it is
largely impervious to change. The possibility of... a difficult and traumatic chang.e-
(through extensive therapy, neurosurgery or shock treatment) does not make it
‘mutable’®." Nesse julgado, assentou que a imutabilidade da condigio pessoal se
refere a “those traits [including sexual orientation] that are so central to a person’s
identity that it would be abhorrent for governement to penalize a person for refusing
to change them, regardless of how easy that change might be physically.?' ” No caso
Equality Foundation of Greater Cincinnati, Inc. V. City of Cincinnati (1995, Gth

26 “...Grupos desfavorecidos em virtude de circunstincias além de seu controle....”

27 "...ilegitimidade... é como raga ou nacionalidade, de uma caracterfstica determinada por causas fora
do controle do individuo considerado ilegitimo”

28 "...sex0, comoraga e nacionalidade, € nma caracteristica imutdvel determinada sormente peloacidente
do nascimento.”

29 ... a orientagio sexual nfio muda sem imensa dificuldade."

30 "... nds temos pouco controle sobre nossa orientagfio sexual e..., uma vez adquirida, 6 amplamente
impermedvel a mudanga. A possibilidade de... uma dificil & raumdtica mudanga (stravés de extensa
terapia, newrocirurgia ou tratamento de chogue) ndio a faz mutdvel."

31 "...aqueles tragos (incluindo orientagiio sexual) que sio tHo centrais para a identifiade de uma pessoa
que seria abomindvel para o governo penalizar uma pessoa por recusar mudé-los, independentemente
da facilidade fisica da mudanga.”
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Circ), considerou que a orientacdo sexuval estd “...beyond the control of the in-
dividual, exists independently of any conduct that the individual... may choose to
engage in, [and is] unamenable to techniques designed to change it, [which] are
considered unethical " A Suprema Corte do Canad (Canada (Attorney-General)
v. Ward, 1993), por sua vez, considerou os homossexuais na categoria dos “groups
defined by an innate or unchangeable characteristic, which would embrace in-
dividuals fearing persecution on such bases as gender, linguistic background and
sexual orientation.?® .

Ora, diante desse quadro, e tendo em mente as circunstincias do caso concreto,
conclui-se que o respeito i orientagfo sexual é aspecto fundamental para a afirmagéo
da dignidade humana, niio sendo aceitdvel, juridicamente, que preconceitos infun-
dados (ver, em complemento, ponto n® 5} legitimem restri¢tes de direitos, servindo
para o fortalecimento de estigmas sociais e sofrimentos a muitos seres humanos,

3. Da pertinéncin da orientagéo sexnal esfera invioldvel da liberdade
individual '

As negativas sofridas pelo segundo demandante também nio podem subsistir
por contrariarem — de forma reflexa — a liberdade fundamental a que faz jus todo
ser humano, no que diz respeito 3 cendugiio de sua vida sexnal.

De fato, tendo sido o requetente impedido de ingressar na Funcef e de benefi-
ciar-se do PAMS, em virtude de sua orientagfio homossexual, opera-se verdadeiro
atentado 4 sua liberdade sexual. '

A orientaglio sexval que alguém imprime, na esfera de sua vida privada, nio
admite restriciio de direitos, Essa a evolugdo dos precedentes nos tribunais norte-
americanos, Em Griswold v. Connecticut (1965), discutindo-se a licitude da utili-
zagho de anticoncepcionais, a Corte afirmou que “concern a relationship lying
within the zone of privacy created by several fundamental constitutional guaran-
tees™; em Eisenstadt v. Baird (1972), a valorizagio da privacidade garantiu “the
right of the individual, married or single, to be free from unwarranted governmenta)
intrusion into matters so fundamentally affecting a person as the decision whether
to bear or beget a child®”, diminuindo significativamente a distingio entre casados
e solteiros no que diz respeito A liberdade sexual; em Commonwealth v, Balthazar

32 “Além do contrale do individuo e existe independentemente de qualquer conduta que um individuo
possa escolher engatjar-se, (e) ndoresponde a técnicas criadas para mud4-las, (as quais) sic consideradas
antiéticas."

33 "... grapos definidos por uma inata ow imutdvel caracteristica, a qual abarcaria temendo perseguigdes
tendo por base género, lingua e orientagiio sexual,”

34 ”... diz respeito a uma relagiio que faz em uma zona de privacidade criada por vdrias garantias
fundamentais constitucionais.”

35 ".., o direito do individuo, casado ou solteiro, de cstar livte de uma intromissio governamental

desautorizada em assuntos que afetam tio fundamentalmente uma pessoa como a decisio de suportar
ou de ter uma crianga”,
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(1974), a Suprema Corte Judicial de Massachusetts, invocando as decistes da
Suprema Corte em matéria de privacidade, e diante de proibigiio de sexo oral entre
heterossexuais, decidin que a legislagio proibindo “unnatural and lascivious acts
must be construed to be inappicable to private, consensual conduct of adults®’; em
State v. Pilcher (1976), a Suprema Corte de lowa assentou que 2 legislagdo proibitiva
de sexo anal e oral “cannot constitutionally be applied to alleged sodomitical acts
performed in private between consenting adults of opposite sexes’””, ponderando
que, a partir de Griswold, “the right of privacy extends to sexual relations between
husband and wife®”, e, a partir de Eisenstadt, “between consenting adults of
opposite sexes not married to each other.®” Em State v. Saunders (1977), a Suprema
Corte de New Jersey afastou a legislagdo proibitiva de relagdes sexuais entre
heterossexuais solteiros, sob o fundamento da autonomia individual que vigora na
esfera privada, aduzindo: “It would be rather anomalous if [the decisicn to bear
childten] could be constitutionally protected while the more fundamental decision
as lo whether to engage in the conduct which is a necessary prerequisite to
child-bearing could be constitutionally prohibited. Surely, such a choice involves
considerations which are at least as intimate and personal as those which are
involved in choosing whether to use contraceptives.*®” Em Commonwealth v.
Bonadio (1980), a Suprema Corte da Pensilvania identificou na proibigio de sexo
anal ou oral entre heterogsexuais solteiros violagdo da “equal protection clause”,
pois, apés a decisdo em Einsenstadt, inexiste razoabilidade para tal distingdo.
Todavia, contrariando toda evolugio em maiéria de liberdade sexual, a Suprema
Corte (Bowers v. Hardwick, 1986) reformou decisfio do 11# Circuito, segundo a
qual Griswold e Eisenstadt garantiam a liberdade na esfera privada entre adultos e
o espaco para contatos fntimos fora da relagfio matrimonial. Esse precedente
considerou inofensiva & privacidade a legislagfio proibitiva de sexo anal ou oral, em
se tratando de homossexuais. A corrente majoritdria (o julgamento foi por cinco
votos a quatro, sendo que o prolator do voto decisivo, Justice Lewis Powell, guatto
anos apés declarou publicamente ter se equivocado — conforme informagtes e
declarages de voto em Basic Cases in Constitutional Law, de Doane Lockard ¢
Walter Murphy, Congressional Quarterly Inc., 3%d., 1992} néo vislumbrou relagdo
entre o caso e a direiriz firmada a partir de Griswold; a minoritéria, capitaneada pelo

6 "... atos lascivos ¢ contra a natureza deve ser compreendida como aplicdvel A conduta privada e
consensual entre adultos.” .
37 "... nfio pode constitucionalmente ser aplicada a atos alegados come sodoitas praticados privativa-
mente — e mediante consenso — entre adultos de sexos opostos.”

38 "... o direito de privacidade estende-se is relagdes sexuais entre marido o mulher.”

39 ... entre adultos de sexos opostos niio casados entre si."

40 "Seria um tanto andmala se (2 decisiio de ter filhos) fosse constitucionalmente protegida enquanto a
decisiio mais fundamental de se envolver na conduta que é um pré-requisito necessdrio para tanto seja
constitucionaimente proibida, Certamente, tal escolha envolve consideragdes que sdo ao menos tio
fntimas e pessoais qnanto aquelas que estio envolvidas na escolha do usar ou ndo contraceptives."
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Justice Bla.cl.ﬂ‘nun, considerou “the most comprehensive of ri ghts and the right most
value by civilized men, namely ‘the right to be alone#!*",

Emvirtude desse contexto, sinale-se que a decisido tomada em Hardwick foi

objeto de m'mtas criticas nos meios juridicos norte-americanos. Enumero, dentre
outros: Daniel Conkle. ’

(*The Sle(_:ond Death of Substantive Due Process”, 62 Indiana Law Journal 2] 5)
Norman jV1eIra (“Hardwick and the Right of Privacy”, 55 University of Chicagr;
Law Review 1057), Anne Goldstein (History, Homosexuality and Political Values:

“searching for the Hidden Determinantes of Bowers v, Hardwick™
Journal 1073). rs v. Hardwick”, 97 Yale Law

' Diante dessas circunstincias, mesmo apds Hardwick, continuou havendo
d1sc_ussﬁo Judicial acerca da legislagio proibitiva de relagfies entre homossexuais
Assim, no. caso State v, Morales, os integrantes da Corte de Apelagdes do Texas.
{ 1992). afirmaram: “We can think of nothing more fundamentally private and
deserw'ng of protection than sexual behavior between consenti ng adults in private
‘If $0... it cannot be constitutional... to prohibit lesbians and gay men from engagin l
in tk}e same conduct in which heterossexuals may legally engage.*?* No r%lefsgmﬁ
sentido decidiu a Suprema Corte do Kentucky, afastando diploma legal do mesmo

teor (Commonwealth v. Wasson, 1992): “K ituti
: . R : “Kentucky Constitution offe;
protection of the right of privacy®”, ’ ' et

A Corte Européia de Direitos Humanos, examinando hipéteses de discriminagio
por orientagio sexual, sob a dtica do artigo 8° (1) da Convencao Européia de Direitos
Huma}nos (“Bveryone has the right to respect for his private and family life, his home
and hls correspondence*), firmou sua diretriz 20 apreciar o caso Dudgéon v. UK
(1.95'51), onde foi questionada proibigiio penal, oriunda da Trlanda do Nortt‘a de
atividade sexual entre homens: “the legal prohibition of private homosexual :mts
betwe‘en consenting adults over 21 years of age breach the apllicant’s right to respect
for private life under article 8.4 'Tal entendimento foj repetido nos casos Norris v
IreI.anld (1988) e Modinos v, Cyprus (1993). Em Dudgeon, a Corte entendeu quef;
proibigdo em tela foi “disproportionate to the aims sought to be achieved*”,

41 w0 Aais ¢compreensivo dos d eitos e o dire mais valioso cdos homens civilizado: i} saber, ‘o
P 5! 1T 5 o
§ 5, 2

:2 l\clloi n#o podemos pensar em nz_:da mais fundarnentalmente privado e merecedor de protegiio do que
conduta sexual entre adultos praticada privadamente e em comum acordo, Se & assim... nio pode ser

constitucional... proibir léshicas e gays : i
oot gays de envolver na mesma conduta que heterossexuats legalmente

n g,
:i A Constituigfio de Kenentucky oferece malor protegio ao direito de privacidade."
Qualquer um tem o direlto ao respeito a sua vida familiar e privada, seu lar ¢ sua correspondéacia,”

43 "a proibigio legal de atos homossexuais pri
: oibi 1s privados entrs adultos acordes do mais de 2 i
viola o direito do querelante com respeito i vida privada sob o artigo 82" s de ldude

46 "desproporcional &s metas que buscavam ser atingidas."
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Note-se que, com 0 ingresso dos pafses do Leste Furopeu no Conselho da
Europa, Hungria, Repiblica Tcheca, Esloviquia, Pol6nia, Bulgéria e Hslovénia
descriminalizaram essa conduta; a Romé&nia, por sua vez, foi interpelada a mudar
rapidamente o artigo 200 de seu Cddigo Penal, descriminalizando atos homos-
sexuais praticados privadamente entre adultos.

Anote-se, acerca da extensfio do conceito de privacidade, o assentado pela Corte
Européia ao apreciar Niemitz v. Germany (1992): “it would too restrictive to limit
the notion [of “private life’] to an ‘inner circle’ in which the individual may live his
own personal life as chooses and to exclude therefrom entirely the outside world
not encompassed within that circle. Respect for private life must also comprise to
a certain degree the right to establish and develop relationships with other human
beings. There appears... 1o be no reason of principle why this understanding... should
be taken to exclude activities of a professional or bussiness nature since it is, after
all, in the course of their working lives that the majority of people have a significant,
if ot the greatest, opportunity of developing relationships with the outside world*."

No caso concrete, diante da constatagfio de que as negativas sofridas pelos
autores violam (no minimo indiretamente) sua esfera de liberdade pessoal cons-
titucionalmente resguardada, mister a intervengdio judicial, ora provocada,
rechagando tal intromiss&o.

A jurisprudéncia de nossos Tribunais, em diversas situagdies, j4 se defrontou com
hipéteses de violaciio indireta de direitos, censurando-as. Exemplificativamente,
trago & colagio (HC 90.01.14099/GO — DJ 11-03-91):

“Penal. Habeas corpus. Ordem de prisdo preventiva decretada por juiz de uma
secio judicidria (Minas Gerais) ¢ cumprida diretamente pela policia federal de outra
segiio (Goids). llegalidade. Violagdo indireta de direito individual, assegurado em
norma processual penal (CPP, art. 289). Soltura do paciente. Falta de objeto do
‘writ’. Arquivamento dos autos.

1. A garantia individual pode estar, como in casi, em norma de prescrigio
negativa. O juiz federal de uma seg¢fio judicidria (Minas Gerais) nfio pode expedir
ordem para que a policia federal de outra segio (Goids) cumpra diretamente ordem
de prisao. Violado restou o art. 289 do CPP, uma vez que ndo se expediu precatéria
para o juiz onde se efetivou a prisio. Soltura, ainda que tardia, do paciente.

IL ‘Writ’ prejudicado. Arguivamento dos autos.”" (Relator JUIZ ADHEMAR
MACIEL)

47 "Seria muito restritivo limitar a nogio ‘de vida privada’ a um ‘efrculo interior’ no qual o individuo
possa viver sua vida pessoal como ele quiser e excluir inteiramente daf o mundo exterior nfio incluido
neste cfroulo. O respeita pela vida privada também deve compreender em certo gran o direito de
estabelecer & desenvolver relacionamentos com outros seres humanos. Parece... ndo haver razio de
principio porque este entendimento.... deve ser tomado para excluir atividades de uma natureza
profissional ou de negdcios desde que, no final de contas, € no desenrolar de suas vidas de trabalho que
a maloria das pessoas tern uma significativa oportunidade, sendio a maior, de desenvolver relacionamen-
tos com o mundo exterior.”
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Relembre-se, outrossim, que ofensas indiretas 3 Constituigdo sdo matéria juri-
dicamente relevante, cuja existéncia o Supremo Tribunal Federal reconhece, ainda
que, em muitos casos, por razdes exclusivamente processuais, nfio conhega de
recurso extraordindrio contra elas manejado. Cuida-se, pois, de matéria totalmente
pertinente para o exame das instincias judicidrias locais, provocando, em algumas
hipéteses, o pronunciamento do Excelso Pretério.

A esse respeito, julgado recente pontuou:

“DEFESA — DEVIDO PROCESSO LEGAL — INCISO LV DO ROL DAS
GARANTIAS CONSTITUCIONAIS — EXAME — LEGISLACAO COMUM. A
intangibilidade do preceito constitucional assegurador do devido processo legal
direciona ao exame da legislaghic comum. Daf a insubsist&ncia da éptica segundo a
qual a violéncia & Carta Politica da Repiblica, suficiente a ensejar o conhecimento
de extraordindrio, hd de ser direta e frontal, Casc a caso, compete ac Supremo
Tribunal Federal exercer crivo sobre a matéria, distinguindo os recursos protelaté-
rios daqueles em que versada, com procedéncia, a transgressdio a texto cons-
titucional, muito embora torne-se necessdrio, até mesmo, partir-se do que previsto
na legislagdo comum. Entendimenio diverso implica relegar & inocuidade dois
principios bésicos em um Estado Democritico de Direito -~ o da legalidade e do
devido processo legal, com a garantia da ampla defesa, sempre a pressuporem a
consideragio de normas estritamente legais.

COOPERATIVA — EXCLUSAO DE ASSOCIADO — CARATER PUNITI-
VO — DEVIDO PROCESSO LEGAL. Na hipdtese de exclusio de associado
decorrente de conduta contrdria aos estatutos, impde-se a observincia do devido
processo legal, viabilizado o exercicio amplo da defesa, Simples desafio do as-
sociado 2 assembléia geral, no que toca & exclusfio, ndo € de molde a atrair adogio
de processo sumirio. Observincia obrigatéria do préprio estatuto da cooperativa,”
(Recurso Extraordindrio n® 158,215-4/RS, 22 Turma, Min. Marca Aurélio, uninime,
DJU 07.07.1996).

4. Da incidéncia do direito internacional e sua relacdo com o direito
interno

Todos esses elementos demonstram, firmemente, que nfio h4 espaco, no atual
estdgio do desenvolvimento do direito consitucional brasileiro, para a discriminagfio
sofrida pelos autores no caso concreto. A amplitude dos direitos fundamentais
ofendidos pelo discrfmen nio autoriza, de forma alguma, a resisténcia oferecida
pelas demandadas.

A enunciagfio dos direitos constitucionais envolvidos na espécie, assim como
sua interpretaciio (abalizada pela maturacio destes problemas, enfrentados j4 h4
algum tempe na América do Norte e no continente europeu) nfio deixa dividas
quanto & ifegitimidade da desequiparagfio, diante da concretude deste litigio.
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Diga-se, a propdsito, que nosso ordenamento juridico também estd, paulatina-
mente, exprimindo, literalmente, a ji presente (Constituigiio da Republica, art. 19,
I art. 5% caput e inciso IT; artigo 7%, XXX, dentre outros) vedagdo de discriminagiio
por orientagdo sexual, em casos como este. Efetivamente, trago alguns diplomas
nacionais, explicitos quanto ao tema:

1. Constituigio do Estado do Mato Grosso:

“Art, 10 — O Estado de Mato Grosso e seus Municipics assegurario,
pela lei e pelos atos dos agentes de seus Poderes, a imediata e plena
efetividade de todos os direitos e garantias individuais e coletivas, além
dos correspondentes deveres, mencionados, na Constitui¢iio Federal,
assim como qualquer outro decorrente do regime € dos principios que ela
adota, bem como daqueles constantes dos tratados internacionais em que
a Repuiblica Federativa do Brasil seja parte, nos seguintes termos:

()

T — a implantagio de meios assecuratdrios de que ningném serd
prejudicado ou privilegiado em razic de nascimento, raga, cor, sexo,
estado civil, natureza de seu trabalho, idade, religifio, orientacio sexual,
convicgdes politicas ou filoséficas, deficiéncia fisica ou mental e qual-
quer particularidade ou condigfo.”

2. Constituigiio do Estado de Sergipe:

“Art. 32 — O Estado assegura por suas leis e pelos atos de seus agentes,
além dos direitos e garantias individuais previstos na Constituigio Fede-
ral e decorrentes do regime e dos principios que ela adota, ainda os
seguintes:

(-

Il — protegio contra discriminagfio por motivo de raga, cor, sexo, idade,
classe social, orientagdo sexual, deficiéncia fisica, mental ou sensorial,
convicglo politico-ideolégica, crenga em manifestagio religiosa, sendo
os infratores passfveis de punigio por lei;

Aclado dessas consideragtes de direito nacional sestrangeiro, também possuem
eficdcia normativa dentre nds os Tratados e Convenges Internacionais, dos quais
o Brasil seja parte.

Desse modo, além da compreensio do respeito devido A esfera da liberdade
sexual, como exigéncia de nosso direito nacional (na esteira dos precedentes de
direito estrangeiro), gize-se que, na esfera do direito internacional, o Comité de
Direitos Humanos das Nagfies Unidas, aplicando a Convengio Internacional dos
Direitos Civis e Polfticos (da qual o Brasil & signatdrio), decidiu que a legislacio
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proibitiva de relages sexuais anais e orais entre homossexuais constitui interferén-
cia arbitrdria na privacidade, afrontando os artigos 17(1) e 2(1) da Convengio.
Ponderou que “it is undisputed that adult consensual sexual activity in private is
covered by the concept of privacy*®”. Refutando a defesa, afirmou a irrazoabilidade
da discriminagfo incriminadora, por ndo demonstrar “a reasonable means or pro-
portionate measure to achicve the aim of preventing the spread of AIDS/HIV#?”,
nem ser “essential to the protection of morals™®”’,

Ora, tendo nosso pafs aderido a este pacto internacional, nfio ha como negar a
relevéncia dessa decisio no plano do direito interno, ainda mais diante do pardgrafo
2% do artigo 52 da Constituigiio de 1988 (“Os direitos e garantias expressos nesta
Constitui¢iio nfio excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Reptiblica Federativa do Brasil
seja parte.”).

Igualmente na esfera do direito internacional, é de rigor registrar-se a Convencéo
Americana de Direitos Humanos, da qual o Brasil também ¢ signatério. Suas
disposigOes aplicam-se a0 caso, seja na esteira do precedente acima citado (em que
a Organizagiio das Nagdes Unidas reconheceu ilegitima a interferéncia na vida
sexual privada de homossexuais adultos), seja no que concerne ao respeito &
dignidade humana, seja na trilha do principio da igualdade.

Disp6e a Convengio, cuja observincia é obrigatdria no direito brasileiro:

“5(1) Toda pessoa tem direito a que se respeite sua integridade fisica, psiquica
e moral. '

7(1) Toda pessoa tem direito & liberdade e & seguranca pessoais.

11(1) Toda pessoa tem direito ao respeito de sua honra e ao reconhecimento de
sua dignidade.

11{2) Ninguém pode ser objeto de ingeréncias arbitririas cu abusivas em sua
vida privada, na de sua familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia, nem
de ataques ilegais a sua honra ou reputagfio.

11(3) Toda pessoa tem direito a protegio da lei contra essas ingeréncias ou esses
atagues.

24. Todas as pessoas sfio ignais ante a lei. Em conseqiiéncia, t8m direito, sem
discriminagfio, a igual protegfio da lei."

Como se infere de seu texto, ndo hd como se duvidar — bastando, para tanto,
os mandamentos de nossa Constituigio de 1988 — da pertinéneta do principio da
isonomia (inclusive invocado como ‘igual protecio da let’, na esteira da ‘equal
protection’ norte-americana e canadense), da protbigéo de discriminaggo sexual, do

48 ... & indiscutivel que uma atividade sexual adulta e consensual, em ambiente privado, é coberta pelo
conceito de privacidade."

49 “meios razodveis ou medidas proporcicnais para alcangar a meta de prevengfic do contigio
AIDS/HIV."

50 "nem ser essencial para a proteciic da moral."
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reconhecimento da dignidade da pessoa humana e do resguardo da privacidade
como fundamentos impeditivos da desequiparagfio posta em xeque neste feito.

5. Do conflito entre o5 preconceitos e o atual estdgio do conhecimento
cientifico

Tendo sido demenstrado, do ponto de vista juridico, a ilegitimidade da recusa
das tés ao ingresso do segundo litisconsorte no PAMS e na Funcef (hé ofensa por
discrimini¢io sexual, por desrespeito ao principio da isonomia, por esquecimento
da cldusula constitucional da dignidade humana, por ataque reflexo 3 liberdade
pessoal € sexual, por elei¢io de fator de discrimen desarrazoado), é necessdrio
apontar, sumartamente, o cardter infundado de pretensas justificativas para a dese-
quiparagio que almejam fazer as demandadas, no caso concreto. A tanto procedo
— como indicado acima — a fim de demonstrar a imprestabilidade de preconceitos
como dados autarizadores de desequiparagdes juridicas.

Noticio, brevemente, abordagens de algumas ciéncias acerca do homos-
sexualismo.

Sigmund Freud, o pai da psicandlise, j4 alertara, nos primérdios dessa ciéncia,

gue a repressdo da sexualidade operada pela sociedade ocidental contemporfinea

causa fundamental para a eclosfo das doengas nervosas (psiconeuroses), a que todos
estio sujeitos e a muitos atingem, homens ou mulheres, heterossexuais cu homos-
sexuais, casados ou solteiros. “Uma das 6bvias injustigas sociais” — disse Freud -—
€ que os padrBes de civilizagio exigem de todos uma idéntica conduta sexual,
conduta esta que pode ser observada sem dificuldades por alguns individuos, gragas
A suas organizagGes, mas que impde a outros os mais pesados sacrificios psfquicos.”

Fica patenteada, pois, a necessidade de respeito i identidade das pessoas
homossexuais, parte que integra fundamentalmente sua dignidade pessoal, que nio
deve ser objeto de invaridvel transformagio ou repressio, a custos pessoais enormes
e desestruturantes da personalidade.

José Maria Fernandez-Martos, em estudo denominado “Psicologia e Homos-
sexualidade” (integrante da obra Homossexualidade: Ciéncia e Consciéncia, vérios
autores, BEd. Loyola, S8o Paulo, 28 ed., 1995) alerta: “A psicologia cientifica tem de
reconhecer, de entrada, que com respeito & homossexuvalidade é imensamente mais
0 que igrora que o qie sabe. Como nos tempos que precederam aos primeiros
descobrimentos, apenas temos alguns mapas maliragados e bem mais fruto de nossas
suspeitas e intuigfes — também de nossos preconceitos — que de auténticas
comprovagdes cientificamente vélidas.”

Ultrapassado qualquer parsi-pris preconceituoso ou cientificamente intransigen-
te, colhe-se em respeitados manuais de psiquiatria a noticia do atual estdgio da
questio:

“A Asscciagio Americana de Psiquiatria, em abril de 1974, estabeleceu que a
homossexualidade per se niio & uma perturbagfio mental e niio deveria mais ser

392 R. Dir. Proc. Geral, Rio de Janeiro, (53), 2000

relacionada como tal. Em seu lugar, foi criada nova categoria de “distirbio de
orientagio sexnal". No MDE-IIL o distdrbio de orientagdo sexual foi omitido, sendo
mencionada uma classificagiio de “homossexualidade egodistonica” sob uma cate-
goria maior de “perturbagties psicossexuais”, (...} Um comentéric introdutério
prolongado, para a classificaciio da homossexualidade, mais uma vez salienta que
a homossexunalidade por si nifo constitui perturbagio mental e nio deve ser clas-
sificada como tal. O MDE-III menciona, entretanto que, para algumas pessoas, hi
uma afli¢io persistente associada com a preferéncia por parceiros do mesmo sexo
e que a pessoa experimenta forte necessidade de mudar o comportamento ou, pelo
menos, de aliviar a afligio associada com a homossexualidade. Bssas pessoas sofrem
de “homossexualidade egodistdnica”. (...} Na auséncia de angastia por ser homos-
sexual ou do desejo de tornar-se heterossexual, o diagndstico de “homossexualidade
egodistdnica” nio pode ser feito. (...} A homossexualidade per se nfo € considerada
perturbagiio mental." (Kaplane Sadock, Compéndio de Psiguiatria Dindmica, Porto
Alegre, Ed. Artes Médicas, 4% ed., 1988, pdgs. 484/487).

Vale dizer, conforme a evolugiio até hoje experimentada pela psiquiatria, a
homossexualidade, por si, ausente quadro relacionado de aflicio persistente ou
desejo de mudanga de orientagiio sexual, nfio & considerada doenga.

O ja citado Fernandez-Martos, no estude “Esclarecimentos Fundamentais:
nome, definigio, tipos e normalidade” (Op. Cit., pdg. 14), alerta que a classificagiio
da homossexualidade como doenga, a partir de um quadro de normalidade mera-
mente estatistico, configura injusta simplificagiio “...4 impressionante complexida-
de da sexualidade humana, com dados como a ndo-diferenciagiio sexual até a terceira
semana de gestacio, os entrecruzamentos das diferencas ao nivel genético ¢ sem
diferenciagio gonadal; ao nivel ponadal e nfio morfol6gico, a bissexualidade
consubstancial ac homem, a complicadfssima peripécia da diferenciag8o psicolégi-
ca na primeira infincia e na adolescéncia etc. Todos estes fatos indicam que a
homossexualidade é uma variante, se preferfvel, nio desejdvel, porém ldgica e
normal dentro do vastfssimo reino da sexualidade humana.”

Martin Hoffman, psiquiatra social, concluindo estudo cientifico que realizou
junto A comunidade homossexual de Sdo Francisco (entre 1965 ¢ 1968, subvencio-
nado pelo Instituto Nacional de Satide Mental, 6rg#o do United States Public Health
Service), apentou gue “... a melhor solugfo para o problema da homossexualidade
assemelha-se 4 solugfio do problema da diferenca religiosa, ou seja, uma tolerdncia
radical para com a escolha do objeto homossexual, seja como um segmento de
existéneia sexual de um individuo, ou como uma completa adogio da homos-
sexualidade, como um modo de vida. Sugiro que encaremos 0s homossexuais como
um grupo minoritdrio, e consideremos serfamente a possibilidade de conceder-lhes
direitos legais e privilégios sociais completos, que na verdade oferecemos a alguns
grupos minoritdrios (por exemplo, catdlicos romanos) ¢ que pretendemos dar a
outros. {...) Estas modificag@es especificas necessitariam, em grande parte, de virem
acompanhadas de uma modificagfio real na atitute geral em relagfio & homos-
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sexualidade. Em lugar de considerar essa tendéncia sexual vergonhosa, ou mesmo uma
doenga mental, a sociedade deveria encard-1a como realmente é, ou seja, uma variagdo
do impulso sexual, que é um dos possfveis resultados do desenvolvimento sexual
humano e — mais importante — que nfio prejudica a ninguém. Se a atitude social
tomasse essa diregio, a conexo causal entre homossexualidade e psicopatologia — que
atualmente existe em certas formas, como indiquei nos capitulos precedentes —
desapareceria,” (O Sexo Equivoco: a Homossexualidade masculing e o criagdo social
de um estigma, Rio de Janeiro, Ed. Civilizagfio Brasileira, 1970, pigs. 174-5).

Uma abordagem sociolégica (“Sociologia da Homossexualidade: uma aproxi-
magio”, Pablo Lasso, in Homossexualidode: Ciéncia e Consciéncia, pags. 65ss),
por sua vez, conclui, dentre outros dados, pela: (1) similitude das caracteristicas
psicolGgicas entre heterossexuais e homossexuais; (2) mesmo grau de utilizagio de
dlecol e drogras proibidas entre heterossexuais ¢ homossexuais; (3) satisfagio
generalizada consigo mesmo entre os homossexuais nio-afeminados, tendo os
afeminados manifestado maior tendéncia 4 ansiedade; (4) compatibilidade da con-
digo homossexual com os padrdes de satde mental (a boa constituigio psiquica
dos homossexuals se comprova pela superagiio da sobrecarga de tensdes a que
geralmente os s8o0 submetidos); (5) mesmo nivel de critica, entre os homossexuais
e heterossexuais, relativo & prostituicio; (6) inexisténcia de uma sociedade homos-
sexual incrustrada na heterossexual, devendo-se falar em relagio homossexual nutn
meio heterossexual.

Como se pode ver, do ponto de vista da Psicologia, Psiquiatria e Sociologia
inexiste fundamento capaz de justificar a discriminag#o restritiva sofrida pelos
autores no caso sub examine.

Da mesma forma, se considerarmos os aspectos bioldgicos, neles nio encontra-
temos plausibilidade para a negativa imposta aos litisconsortes ativos. Com efeito,
nessa drea de conhectmento também nio h4 espaco para qualquer resposta segura
sobre a origem do homossexualismo, muito menos motivo suficiente para qualquer
discriminagio do jaez da imposta aos demandantes, Nesse sentido, veja-se “Biologia
da Homossexualidade Humana: transicio ou salto”, Javier Gafo, in Homos-
sexualidade: Cigncia ¢ Consciéneia, pag. 17ss).

Sinale-se que a doutrina norte-americana (Harvard Survey — 1989 — “Develop-
ments in the Law: Sexual Orientation and the Law”, 102, Harvard Law Review 1508
apud Robert Wintemute, pdg. 203), tratando de possivel distingfio bicl6gica a legitimar
a criminalizagio de sexo anal ou oral tHo-s6 entre homossexuais, considerou “no
biological differences because the physical acts themselves — anal and oraf sex — are
the same whether between a man and a woman or two persons of the same sex; the
difference is the cultural significance attached to the gender of the participants®."

51 "Inexistir diferengas bioldgicas, pois os atos fisicos por si mesmos — sexo anal ¢ oral — sfo os
mesmos tanto entre um homem ¢ uma mulher ou enire duas pessoas do mesmo sexo, a diferenga € o
significado cultural assoctado ac género dos participantes.”
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Dentre as ciéncias sociais, releva sublinhar a critica antropoldgica em relagiio A
discriminacfio experimentada por homossexuais. Peter Fray, em ensaio denominado
“Da Hierarquia 2 Igualdade: a Construgiio Histérica da Homossexualidade no
Brasil” (in Para Inglés Ver — Identidade e Politica na Cultura Brasileira, Rio de
Faneiro, Zahar, 1982), relativiza a distingfo entre pessoas com base em uma
‘naturalidade do sexc’: cuida-se, muito antes, de uma construgio social que deita
raizes nos padrdes culturais, essencialmente mutdveis e relativos no desenrolar da
histéria das sociedades. Descrevendo as diversas concepgdes acerca da homos-
sexualidade no Brasil, cambiantes conforme a classe social e a época, aponta para
arelatividade de qualquer trago que queira ser eleito como “legitimo e natural” fator
de discriminagfio. E conclui: “Se & verdade que a sexualidade, como qualquer
atividade social, é construida ideologicamente de acordo com as contradi¢des da
sociedade como um todo, e que portanto ela ‘fala’ dos principios nem sempre
consistentes que regem a vida social, qual a sua especificidade em relagfio acs
demais comportamentos sociais? Aventurc-me a sugerir que as nogBes de hierarquia
e igualdade, guando expressas através da linguagem do sexo, calam mais fundo na
consciéneia do que através de quaisquer outras linguagens. Esta sugestdo tem como
pressuposto que, pelo menos num sentido, Freud estd com a razio quando coloca a
sexualidade na base da psique e da sociedade. Em contrapartida, e como resultado
dos argumentos aqui desenvolvidos, ela supBe também que a sexualidade, antes de
ser uma substéncia, uma condiciio da natureza humana, é sobretudo uma condigéo
social. Daf o seu caréter histérico. Daf a sua variedade de sentidos ¢ de interpreta-
cBes. Mas ndo qualquer sentido ou qualquer interpretagiio. Apenas aquelas cons-
tituidas historicamente no interior de sistemas de representages sociais mais
abrangentes. Entretanto, se a sexualidade & parte desses sistemas e se o seu sentido
¢ informado por eles, é preciso nfio esquecer que, por ser uma parte privilegiada, ela
também informa e Ihes d4 orientaglio. E aqui voltamos a reencontrar a proposigio
de Freud. Entre as conseqiiéncias geradas por essa tensfo entre o que o sexo “€” e
aquilo em que ele se transforma, néio seria talvez absurdo incluir a de que a sua
“naturalidade™ é uma entre outras das suas representagdes sociais." (Pdg, 112).

Essa abordagem, sob uma perspectiva mais geral, considerada a evolugio
histérica desde o Oriente Antigo até nossos dias, também é encontrada no capitulo
“Homosexuality: from sin to sickness to life-style”, de P. Conrad ¢ S. Schneider (in
Deviance and Medicalization, Temple Univ. Press, 1992).

Concluindo essa seciio, colaciono a adverténcia de John Stuart Mill, um dos
cléssicos do pensamento politico, acerca da necessidade de respeito as diversas
formas de conduta, postura - messe ponto — coincidente com a abordagem
antropolégica: “Falei da importfincia que hd em dar &s coisas ndo costumeiras a mais
livre expansdo possivel a fim de que se possa verificar, oportunamente, quais dentre
elas se revelam préprias para se converterem em costumes. Mas a independéncia da
acio e o desprezo pelo costume néio merecem encorajamento sé pefa possibilidade
que proporcionam, de se criarem formas melhores de agio e costumes mais dignos
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de acolhimento. Nem apenas as pessoas de decidida superioridade mental possuem
justo titulo a orientarem a vida de uma maneira autbnoma. Nio h4 razfio para que
toda a existéncia humana se construa por um sé modelo, ou por um pequeno nimero
de modelos. Se se possui tolerdvel soma de senso comum e de experiéneia, o modo
préprio de dispor a existéneia € o melhor, ndo porque seja o melhor em si, mas porque
¢é o préprio. Os homens néio sfio como 0$ carneiros, € mesmo os carneiros nio sdo
indistintamente iguais. Um homem nao pode adquirir um casaco ou um par de botas
que lhe sirvam sem que se tenham feito 4 sua medida, ou sem que os escolha dentre um
completo sortimento — e &, porventura, mais ficil prové-lo de uma vida do que de um
casaco? Ou serfio as criaturas humanas mais semelhantes entre si pelo conjunto da
formagfio fisica e espiritual, do que pelo feitio dos pés? Se os individuos s6 apresentas-
sem diversidades de gosto, j4 haveria nisso raziio suficiente para nfo se tentar talhd-los
por um tnico modelo. Mas, além disso, pessoas diferentes requerem condigoes diferen-
tes de desenvolvimento, e a identidade de atmosfera & clima moral pode nio lhes convir
tnais do que convém & generalidade das espéeies de plantas a identidade de atmosfera
e clima fisico. Aquilo que auxilia ¢ cultivo da natureza mais elevada de um, impede-o
a outro. Para um, certo modo de vida & estimulo sadio, mantendo na melhor ordem as
suas faculdades de agHo e de gozo; para outro, € carga pesada que paralisa ou aniquila
toda sua vida interna. A diversidade das fontes de prazer, das disposi¢Bes para a dor,
dos efeitos fntimos das vdrias agdes fisicas e morais, é tal nos seres humanos que eles
nfo obtém o seu justo quinhio de felicidade, nem se elevam 4 estatura mental, moral e
estética de que a sua natureza € capaz, sem que exista uma cotrespondente diversidade
nos seus modos de vida. Por outro lado, entfio se limitard a toleréincia, na medida em
que o sentimento piiblico estd em causa, aos gostos e modos de vida a que é em virtude
damassa dos seus aderentes que se aquiesce?'>* (Sobre a liberdade, 22 ed., PetrGpolis,
Ed. Vozes, 1991, pdg. 108).

52 Mais adiante, comentando a persegui¢go institucional (interdi¢io judicial por acusagio ¢ alienacio
mental ) dqueles que ousam exercer a {iberdade em uma sociedade intolerante, prossegue J. S, Mill;
“Existe algo de desprezivel, e (ambém de espantoso, na espéeie de prova que se tem requerido
ultimamente para a declaragiio judicial da incapacidade de gerir os préprios negdcios. (...) Todas as minicias
da vida quotidiana sio meticulosaments investigadas, e tudo que, visto através das faculdades de percepgio
e descrigho do mais mesquinho entre os mesquinhos, se aparente diverso do lugar-comum absoluto, €
apresentado ac jdri como prova de insanidade., E com freqliente sucesso, uma vez que os jutados, quando
niie sie tio vulgares e ignorantes como as testemunhas, o sfio pouco mencs, € que os jufzes, com essa
extraordindria falta de conhecimento da natureza e da vida humana que nos surpreende nos legistas ingleses,
ruitas vezes auxiliam a obra de mal otientar os jurados. Esses julgamentos valem por volumes que se
escrevessem sobre o estado do sentimento ¢ da opinifio, no seio do vulgo, relativamente & liberdade humana.
Ao contrdrio de atibufrem algum valor A individualidade — de respeitarem o direito de cada qual a agir,
nas coisas indiferentes, como bem Ihes parega ao entendimento e A inclinagio — jufzes e jurados nilo podem
conceber que alguém, em estado de sanidade, possa querer mma ta) liberdade, Em dias anteriores, quando se
propds queimar os ateus, pessoas caridosas sugeriram colocd-1os em hospicios, a0 invés de os queimar. Niio
seria surpreender viéssemos a ver isso nos nassos dias, bem como o aplansoe dos autores da medida a si
mesmos, por terem adotado, em lugar da perseguiciio por motivos religicsos, wmn modo tio humano ¢
tdo cristdo de tratar esses infelizes. Aplausos que se somariam A muda satisfagio por haverem os ateus
abtido, dessa forma, o que mereciam.” (Op. Cit. pdg. 110)
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6. Da intervengdo judicial no caso concreto e do agravamento dos
efeitos da tlegitima discriminacio diante da sindrome de imunodefi-
ciéncia adquirida

Na apreciagfio judicial das relagdes juridicas travadas no mbito do Direito
Privado, experimentou-se, no decorrer dos anos, uma crescente preocupagio com a
justica material e a busca da igualdade real entre os sujeitos envolvidos, bem como
a observincia dos interesses sociais direta ou reflexamente atingidos.

No caso em tela, estd-se a impedir a inclusiio do segundo demandante em Plano
de Assisténcia Médica no qual seu companheiro participa na condic@io de emprega-
do da CEF, bem como seu ingresso em entidade de previdéncia privada (Funcef).

Ora, constatada a ilegitimidade constitucional das restriges alegadas {consoante
a fundamentagfio até aqui exposta), afigura-se imprescindivel, mediante a devida
pravocagio, a intervencéo judicial,

“O direito privado” — ensinou o Ministro Ruy Rosado de Aguiar Janior
(Extingdio dos Conratos por Incumprimento do Devedor, Rio de Janeiro, Ed. Aide,
1991, pdg. 237) — *€ um sistema aberto e sofre, conforme ‘o campo de vida tipico
da sociedade’, maior ou menor influéncia do direito piblico, com limitagGes aos
principios de independéncia, liberdade e autonomia ptivada, o que é feito para a
preservaciio de interesses sociais. () contrato € certamente, o ambiente onde maior
é o grau de liberdade e independéncia do individuo, mas, mesmo af, hd limitagdes
e se faz presente ‘o pensamento ético do enquadramento social do individuo e
conseqiiente responsabilidade social. Ele atua na ampliagiio do principio de ‘fideli-
dade e f&’ nas mais diversas aplica¢des sobre todos os institutos juridicos, na
integracfio da teoria da vontade através do principio da prote¢fio, da confianga e a
extensio de feitos contratuais sobre relagfes juridicas sem completa unido de
vontade, no esforgo e diregfio 4 justiga contratual material, na modificagiio das bases
do negéeio, na limitagio do uso da propriedade através da énfase em sua vinculagio
social, na ampliagfo da responsabilidade por dano contratual, delituosa ou objetiva
— apenas para nomear os exemplos mais marcantes. J4 onde os interesses e as
relagbes individuais recuam ante necessidades elementares do individuo (moradia,
alimentagiio, vestudrio, etc.), estio contratos que sofrem crescente influéncia do
direito piiblico (locagio, parcelamento do solo, etc.). Essa visio de RAISER, de um
direito privado como sistema aberto, com campos escalonados de interesses, onde
se situam dreas de maior ou menor publicizag&o, serve para mostrar a resolugio (e
a revisiio dos contratos) como ato que deve atender & maior ou menor influéncia
publicistica, conforme o ‘papel’ vital desenpenhado pelo contrato em exame € sua
situagdo na vida de relagiio.” ‘ . :

Efetivamente, & intervengio fudicial nos atos praticados sob o pélio do direito
privado (onde desponta, por sua importéncia, a esfera contratual) é resultante da
evolugiio dos sistemas juridicos em diregdo ao equilfbrio entre os ideais de liberdade,
justica e eqliidade, sem o quais o direito voltaria as costas ao quadro negocial
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verdadeiramente considerado pelas partes e is mais profundas aspira¢hes humanas
em um regime democrético (nesse diapasio, a memoravel fundamentagio do voto
do entdo Desembargador Ruy Rosado, na Apelagiio Civel n® 588059113, RITJRGS
n? 138/134). A jurisprudéncia tem assim procedido, como, verbi gratia, se constata
pelo exame da Apelagio Civel n? 587050220 (RJITIRGS n? 128/306).

In casu, desempenhando os instrumentos juridicos envolvidos papel vital na vida
de re}agﬁo ~— dada a natureza de assisténcia médica e social dos beneficios que
permitem acessar —, ndo s¢ pode admitir uma esfera de liberdade e independéncia
intocdvel, & custa de ofensa & Constituigfio e & prépria concepgio do direito privado
como sistema aberto,

Visualizada a questio sob essa dtica, e tendo em mente que os beneficios
perseguidos devem ser enquadrados no dmbito maior da Ordem Social na Cons-
tituigho (que vislumbra nas agBes de sadide, piblicas ou privadas, indisputfivel
relevéincia, nos termos do artigo 197), torna-se imperioso rechagar qualquer regu-
}amenta}gﬁo abusiva por parte das rés (ainda que calcada em dispositivo legal
inconstitucional). Vale dizer, ao estabelecer suas cldusulas, o titular ¢ proponente
do regime de beneficios, exercitando seu poder de agir, tem de atentar para a
finalidade objetiva e a fungo econbmico-social que o ordenamento juridico atribuiu
i sua iniciativa. Por conseguinte, nfio ¢ legftima a elaboragfio ¢ interpretagio do
regime de ingresso no PAMS e na Funcef, que, além de ferir os direitos humanos
Flos autores, atenta contra a finalidade objetiva e a fungfio econdmica e social das
iniciativas das rés, dada a relevéncia constitucional das agdes publicas e privadas
na drea da satide.

Essa diretriz s6 se reforga se considerarmos a regulaggio contratual dos planos
de safide e o regime das entidades de previdéncia privada & luz do Cédigo de Defesa
do Consumidor, como demonstram Arnaldo Rizzardo {**O Cédigo de Defesa do
Consumidor nos contratos de seguro-satide e previdéncia privada”, Rev. Ajuris
64/78) e Cldudia Lima Marques (“A abusividade nos contratos de seguro-saide e
assisténcia médica no Brasil”, Rev, Ajuris 64/34).

Outrossim, a aceitagio da tese eshogada pelas rés geraria ainda mais injustica.
Nio fosse suficiente a violagfo sistemitica e reiterada dos diversos dispositivos
constitucionais invocados, e a abusividade da cldusula restritiva (sempre diante do
caso concreta), dar guarida ao procedimento das demandadas acarretaria discrimi-
nagdo diante de pessoas contaminadas pelo virus HIV. A discriminagéio é tdo
presente que provocoll manifestagiio expressa da Organizagiio Mundial de Saiide
{Resolugio 41,24, 13 de maio de 1988), preocupada com a dignidade, privacidade,
possibilidade de emprego e livre locomogdo de pessoas infectadas.

' Essa temdtica (discriminagio em relagio a soropositivos) desperta debates e
lit{gios em nossos meios jurfdicos, como se pode ver, exemplificativamente, tanto
na doutrina como na jurisprudéncia: STJ, RHC 517/PR — DJ 28-05-90; STJ, MS
845/DF — DI 16-03-92; STI, RHC 2199/PR — DJ 07-12-92; TRE/2%, ACR
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£9.02.12338/RJ — DJ 17-01-91; TRF/22, AG 91.02.05389/R]J -— DI 23-04-91;
TRF/28, AG 91.02.13330/R] -DJ 17-09-91; TRF/28, AC 92.02.11942/R] — DJ
16-10-92; TRF/2%, MS 91.02.20302/RJ — DJ 01-06-93; TRF/28, AC
94,02.04623/R] — DJ 11-10-94; TRE/22, AC 92.02.10491/R} — DJ 06-06-93;
TRE/4E, AC 92.04.22371/RS — DJ 15-12-93; TRE/A4®, AC 95.04.41672/RS — DI
06-12-95; “Aids e Direito do Trabalho”, Edno Ant6nio Gomes ¢ Maximiliano Nagi
Garcez, Informativo Bonijuris, 1993, p. 2506; “O Aidético e o Contrato de Traba-
lho”, José Wilson Ferteira Sobrinho, Rev. Ler 60/176; “Reintegragio no emprego
de empregado aidético™, Sérgio Pinto Martins, Rep. Jurisp. IOB, n® 19/95, p. 271;
“Aspectos Juridicos da AIDS”, R. Limongi Franga, RT 661/14; “Aids e Tutela
Constitucional da Intimidade”, Carlyle Popp, RIL 115/139; “A Aids perante o
Direito”, Licinio Barbosa, RIL 118/473; “Da Aids ¢ do Direito”, Irinen Antonio
Pedrotti, RT 690/293; “Responsabilidade Médico-Sanitiria e AIDS” Carlos Maria
Romeo Casabona, Rev. Bras. de Ciéncias Criminais, n%s 02 ¢ 02; Aids e Direito,
Dani Rudnicki, Liv. Adv. Ed., 1996.

Releva anotar, por pertinente ao caso concreto, levantamento estatfstico cons-
tante do acima citado Aids e Direito. Dos casos tabulados, referentes a atendimentos
no GAPA (Grupo de Apoio & Prevengio da AIDS) do Rio Grande do Sul, quase a
metade (44,1%) disse respeito & protegiio previdencidria, 4 semelhanga da hipdtese
ora discutida.

Esse dado revela, exatamente, o impacto, em termos de justica social, que a
desconsideragio dos fundamentos juridicos ora explicitados provoca; essa circuns-
téncia, como se sabe, nfio pode fugir aos olhos do intérprete. A preocupagio com a
justica material deve sempre sensibilizar o Judicidrio (cito, dentre inumerével
doutrina e incontdveis precedentes: STJ, ROMS 703/RS, DIU 18.03.1991).

7. Da antijuridicidade da resisténcia oposta pelas rés e da justica
material exigida pelo ordenamento

Dentre os argumentos expendidos pelas demandadas em sua defesa, consta, por
parte da CEF, a invocagio do principio da legalidade. Inexistindo literal previsao
legislativa, estaria impedida a inclusfio do segundo litisconsorte no PAMS.

O argumento ndo procede. Tendo como premissa a inconstitucionalidade da
exigéneia da configuragdo de unifio estével para os efeitos de ingresso no plano de
satide — por violados os direitos fundamentais acima expressos (ofensa ao principio
da isonomia, limitagfio indevida da esfera da privacidade, atentado contra a digni-
dade da pessoa humana) — ndo hd qualquer Gbice ao ingresso do compapheiro do
primeiro autor no PAMS e na Funcef.

A exigéncia regulamentar, assim posta, restringe-se a qualidade de companheiro
com dois anos ou mais de convivio, circunstincia fitica satisfeita nos autos.

De fato, a inicial afirma — e traz consigo robustas provas documentais — a vida
em comum h4 bem mais de dois anos; as contestagdes, ndo se insurgiram contra tal
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dado, incidindo pois a regra que faz presumirem-se verazes os fatos afirmados com
ainicial e nfo contestados. Além disso, intimadas as partes para requerercm provas,
permaneceram silentes, nenhuma dilagio almejando (no que pertine a esse aspecto).
Nem se diga que havia pedido implicito, com a contestagiio, de produgio de prova
testemunhal, ndio bastasse os inGmeros documentos juntados com a exordial. Con-
forme j4 decidiu o Egrégio Tribunai Federal de Recursos, o desatendimento a
despacho determinando especificagio de provas, ainda mais seguido de apresenta-
¢do de memoriais, importa reniincia Aquelas pelas quais prostetara a parte” (RP
26/263); o Tribunal Regional Federal da 12 Regidio, por sua vez, assentou que “o
siléncio das partes ante o despacho que determina a especificacfio de provas importa
rendncia. Se, na inicial ou na contestagfio, as provas ji foram requeridas, ¢ o juiz,
mesmo assim, ordena, no saneador, que haja especificagiio, deve a patte se manifes-
tar, sob pena de se entender que houve desisténeia.” (AC 91.01.03350-6, Tuiz
Tourinho Neto, DJU 15.04.1991); o entiio Juiz Adhemar Maciel, hoje Ministro do
Superior Tribunal de Justiga, também teve oportunidade de lavrar acérddo no
mesmo sentido; “A embargante/apelante, por ocasiiio da especificagiio de provas,
manteve-se silente. Preclusa ficou sua oportunidade de pedir prova pericial. Ndo se
pode, entdo, falar de cerceamento de defesa.” (AC91.01.151 81-9,DJU 24.02.1992),
Muito menos serve para caracterizar qualquer empego & defesa a alegagio do
protesto genérico, na contestagéio, pela produgéio de provas: “o mero protesto,
contido na inicial, pela produgiio de todo tipo de provas admitidas em direito, de
forma genérica, nfo tem poténcia suficiente a erigir cerceamento de defesa, acaso

nio deferidas.” (TRF — 42 Regifio, RO 90.04.17277, Juiz Osvaldo Alvarez, DIU -

27.11.1991); no mesmo sentido: “‘se a parte, instada a especificar provas, queda-se
em siléncio, néo pode, posteriormente, alegar cerceamento de defesa, mesmo que
tenha, antes, protestado pela produgdo de provas.” (AC 91.01.06132/MG, DJU
10.06.1991. Indico, por fim, sustentagdo doutrindria para a orientagio juris-
prudencial pacifica e aqui acolhida: Pedro Henrique Tdvora Niess, “A Especificagio
de Provas no Processo Civil” (RT 68 1/66).

Com relagfio & condigio de companheiro vivida entre os litisconsottes ativos,
sublinhe-se que estio presentes todos os requisitos exigidos: vida em comum,
coabitagdio, lagos afetivos, divisio de despesas. Nio se alegue, contra tal realidade,
aauséncia de expressa previsiio legislativa. O Supremo Tribunal Federal, ao apreciar
as relagBes concubindrias, mesmo antes de seu reconhecimento legislativo, sus-
tentou que essa circunstincia néio impedia se concedesse & concubina direitos, como
se pode ver em judicioso voto do Ministro Aliomar Baleeiro, ao Jjulgar o Recurso
Extraordindrio n® 68.952 — SP. Mesmo que o adequado dimensionamento deste
litigio encontre abrigo nos direitos humanos fundamentais reconhecidos pela Cons-
titui¢éo da Republica — e nio (pelo menos no caso concreto) na seara do direito de
familia —, vale sublinhar que a conclusdo ora sustentada vai ao encontro da
evolugdo deste ramo do direito civil, em que passo a passo venceu a valorizagio da
afetividade humana sobre as formalidades sociais & legais. Isso é o que demonstra
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a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, por exemplo, nos Recursos
Especiais n® 13.564/MG (DJU 11.11.1991, pég. 16.152) e n® 21.697/SP (DIU
27.09.1993, pdg. 19.823). A doutrina também marca essa diretriz fundamental,
Trago & colagdo, dentre outros: Carlos Celso Orcesi da Costa (Tratado do Casa-
mento e do Divdrcio: constituigdo, invalidade e dissolugdo, Sio Paulo, Saraiva,
1987, precipuamente o Capitulo XVI — Deveres Reciprocos: dever de assisténcia);
Orlando Gomes (O Nove Direito de Familia, Porto Ale gre, Sergio Antonio Fabris
Editor, 1984: “O casamento tem uma ratio que as legislacbes mais recentes tomam
em consideragiic para reformar o direito de familia tradicional. Impde-se cada dia,
em todas as partes, generalizando-se, a convicgio de que a ratio do casamento na
atualidade € o sentimento que sustenta a comunhiio espiritual ¢ material de vida
propria do casamento e sua razio de ser, chama-se amor, afeicfio, dedicagiio
reciproca ou até mutuum adjutorium, — pag. 25); José Lamartine Corréa de Oliveira
e Prancisco José Ferreira Muniz, Direito de Familia, Porto Alegre, Sergio Antonio
Fabris Editor, 1990; “Fundamental € notar que o sentido da relagiio matrimonial
melhor se expressa pela nogfio de comunhiio de vida do que pela anélise descritiva
de direitos e deveres, de natureza pessoal ou patrimonial, que o casamento cria.” —
pdg. 291); Sérgio Gischkow Pereira (“Tendéncias Modernas do Direito de Familia,”
Revista Afuris 42: “O direito de familia evolui para um estigio em que as relagtes
familiares se impregnem de autenticidade, sinceridade, amor, compreensio, didlo-
go, paridade, realidade. Trata-se de afastar a hipocrisia, a falsidade ins-
titucionalizada, o fingimento, o obscurecer dos fatos sociais, fazendo emergir as
verdadeiras valoragBes que orientam as convivéncias grupais. O regramento jurfdico
da familia nio pode insistir, em perniciosa teimosia, no obsessivo ignorar das
profundas modificagdes consuetudindrias, culturais e cientificas; petrificado, mu-
mificado e cristalizado em um mundo irreal, sofrerd do mal da ineficdcia.”” — pig.
32).

Desse modo, ¢ de se rejeitar a alegagio da CEF, de que estaria impedida de
aceitar o segundo autor em virtude do principio da legalidade. Este, inclusive no
seio da Administragiio Piblica, é hoje entendido como principio de juridicidade:
“en su sentido méds amplio el principio de legalidad exige que la actuacion de los
6rganos del Estado, en concreto la de la Administracién, mediante actos adminis-
trativos y la de los tribunales mediante resoluciones judiciales, se lleve & cabo con
sujecion al ordenamiento juridico. La palabra legalidad no designa aqui la ley, sino
a todas las normas, incluidos los reglamentos, a Io que se denomina el ‘bloque de
la legalidad’ y por ello el principio de legalidad asi entendido se denomina también
principio de juridicidad.” (Ignacio de Otto, Derecho Constitucional — Sistema de
Fuentes, Barcelona, Ed, Ariel, 1987, p. 157). Nesse sentido, arrolo também Jorge
Reis Novacs (Contributo para uma Teoria do Estado de Direito, acima refer-
enciada).

Finalizando, saliento que o labor hermenéutico aqui empreendido inspira-se na
busca de uma decisfio que, humana na sua sensibilidade, firme na sua convicgiio e
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prudente no limite do caso concreto, concilie, no seio de uma ordem juridica
democritica, justeza sistemdtica e justica material®3, razfio e intuigdo™,

8. Do exame da agio cautelar incidental e da concessdo da tutela
antecipada requerida na inicial

Quanto A agfo cautelar, extingo-a por inadequagdo absoluta deste meio proces-
sual ao pedido nela veiculado, visto que o pedido é satisfativo, ¢ ndo assegurativo.

No azo, valho-me da ligAo de Ovidio Baptista da Silva acerca da conceituacio
de satisfatividade de um direito, que, nas palavras dele, equivale a sua “realizaciio
concreta ¢ objetiva. Satisfazer um direito... é realizd-lo concretamente, no plano das
relagdes humanas” (Curso de Processo Civil, vol. 111, pag. 21),

Em verdade, as cautelares visam a assegurar (e ndo a realizar), o direito,
protegendo-o do perecimento que estaria sujeito face as condigdes fiticas adversas.
Visa, pois, a garantir que o afirmado direito (ou outro interesse juridicamente
relevante), por via de um juizo de verossimilhanga levado a cabo em um procedi-
mento de urgéncia, seja respaldado, guarnecido, assegurado pela tutela jurisdicional
sem, no entanto, conferir a nenhuma das parles a realizagio, satisfagHo deste direito
{lato sensu) protegido. “Para compreender melhor a natureza da simples seguranga
{cautelar), & necessdrio distingui-la das formas de execughio proviséria, segundo
produza a atividade jurisdicional como resultado uma simples *seguranga-da-cxe-
cugdo’ ou, ao contrdrio, seut resultado seja uma *execugfo para seguranga’, Quem
executa para seguranca, antes de mais nada executa, ao contrdrio de quem apenas
assegura uma futura execucio. Quem, ante uma situagdo de urgéncia que faga
periclitar a incolumidade do direito, desde logo o realiza, obtendo do juiz antecipa-

. damente o mesmo resultado que somente a sentenga final lhe poderia dar, se a
demanda fosse procedente, nio teria limitado a seguranga do direito litigioso, mas

53 Claus-Wilhelm Canaris, no j4 citado Pensamento Sistemdtico ¢ Concello de Sistema na Cigncia do
Direito, discorrendo sabre essa inspiragiio, recomenda “...cuidado quande se critique uma solugéio ‘justa
perante o sistemna’ com recurso 1 ‘justica material’, Pois a oposigdo gne subjaz a uma tal argumentagfio
nfio existe, fundamentalmente, de forma alguma; pele contrdrio, o sistema, como conjunto de todos os
valores fundamentais constitutivos para uma ordem: jurfdica, comporta justamente a justiga material, tal
comoe esta se desenvolve e representa na ordem jurfdica positiva; com razao caracterizou, por isso, Coing
o sistema como a tentativa de ‘comportar o conjunte da justiga com referéncia a mna determinada forma
de vida social num conjunto de principios racionais, e tendo mesme Larenz equiparado-o 2 uma idéia
de direito historicamente concretizada’. Nesta seqiiéncia deve-se, por isso, acentuar ainda mais expres-
samente 03 argumentos sisteméticos, por definigio, nada mais representam do «ue os valores fun-
damentais da lei pensados, até o fim, em termos de igualdade ¢ que a sua legitimidade e a sua forga
reguladora resultam, em simultdnec, da autoridade do direito positivo e da dignidade do principio da
justiga,” (Pdg.s [90-1)

54 "Nio digo, como ouvi repetir, que a inteligéneia excessiva seja prejudicial ao juiz; digo que o juiz
6timo € aquele em que prevalece, sobre a cauta cerebralidade, a pronta intwigio humana. O senso de
justiga, pelo qual, sabidos os fatos, loge sc sente quem ¢std com a razéo, € umna virtude inata, que nada
tem a ver cam a técnica do direito — como na miisica, em que a maior inteligéneia nio consegue suprir
a falta de ouvide." (Calamandrel, Eles, os jufzes, vistos por wn advogado.).
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sua satisfagfio imediata, embora provisdria e sujeita a ser confirmada pela sentenga
final” (ob. cit., p. 31). Na mesma linha, Humberto Theodoro Jinior, proclama que
“nem toda medida proviséria &, contudo, medida cautelar, Caso tipico de medida
provisdria nfio cautelar sfio as [iminares que se admitem em certos procedimentos
especiais de mérito, como os interditos possessérios e os mandados de seguranga.
Essas liminares, ao contrario da providéncia propriamente cautelar, ji se apresentam
como ‘enirega provisdria e antecipada do pedido’, j4 sfio ‘decisfio satisfativa do
direito, embora precdria’ (Curso de Direito Processual Civil, vol. 11, pig. 364).

Seguindo esse encadeamento de idéias, evidencia-se inadequado o meio proces-
sual (cautelar) escolhido pelos autores para o fim colimado (satisfagio do direito).
Em verdade, percebe-se cristalinamente & fl. 12 que os autores estiio a demandar
seja satisfeito o direito alegado; sio as suas palavras: *...determinando, desta
forma,..... ainclusfo do Autor YYYYYYYYYYYYYYYYYYY como dependente
de XXOXXXXXXXXXXXXX, no Plano de Satde da Ré Caixa Econdmica
Federal, para que usufrua de todos os beneficios do Programa de Assisténcia Médica
Supletiva — PAMS, — conforme previsto no regulamento do mesmo, item “2" —
DOS BENEFICIARIOS; 2.1.2 — S3o Dependentes Diretos; determinando, tam-
bém o cadastramento como dependente de XXXXXXXXXXXXXXXX na Ré
FUNCEF, com todos os direitos de dependentes...”. Portanto, o pedido, por ser
satisfativo (gquerem, os autores, ver satisfeito, realizado o direito de
YYYYYYYYYYYYYYYYYYY incluido no plano de satde de
XXX X XXX XX XXX XXX X) demonstra a completa impossibilidade da utilizagiio
do presente meio cautelar para o escopo pretendido, uma vez que “as medidas
cautelares haverio de consistir, sempre, numa forma especial de tutela jurisdicional
diversa daquela que serd a tutela satisfativa (realizadora) do direito assegurado,
devendo limitarem-se a ser uma forma de protegdo (minus), ou algo diferente (aliud)
em relagdo a tutela satisfativa correspondente” (Ob. cit, p. 42).

Logo, tendo-se em vista a completa inadequagio do meio processual cautelar &
satisfagfio do direito bradado na vestibular, nada resta a nfo ser extinguir o presente
processo cautelar sem julgamento de mérito por falta de condigdo da agfio (CPC,
art. 267, VI).

Conforme requerido na peca exordial & fl. 12, impde-se a concessao da tutela
antecipada, uma vez que se fazem presentes seus requisitos.

Antes de mais nada, é preciso enfatize-se que a tutela antecipada & remédio que
pode ser deferido em qualquer instante processual, pena de dificil, ou até, impossivel
reparagio do direito ameacado de perecimento. Ora, se o juiz pode, ao receber a
inicial, deferi-la, fincado em juizo de mera verossimilhanga, mais razdo hé para que
se lhe permita concedé-la no momento da sentenga, apds juizo de certeza roborado
na andlise exaustiva de todas as provas, apds devidamente sopesadas todas as
questSes juridicas ¢ faticas envolvidas na demanda. Isto porque, caso ndo sejam
antecipados, na prépria sentenga, os efeitos da decisio transitada em julgado, seus
efeitos permanecerfio suspensos até seu trinsito em julgado, que, como se sabe,
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serdo postergados pelo reexame necessdrio ou, ainda, pela prépria apelagiio, se
recebida no efeito suspensivo; face a essa realidade, deixar de conceder a tutela
antecipada pode significar o esvaziamento da fungio jurisdicional monopolis-
ticamente arrogada pelo Estado, e, pior ainda, o exterminio do préprio direito, com
as tristes conseqiléncias que haveriio de ser sentidas na carne daqueles que confiaram
no Poder Judicidrio. Assim, e “desde que presentes os pressupostos legais, a
antecipagfic com base no inciso I poderd ser concedida em qualquer fase do
processo, inclusive na segunda instincia, na fase recursal”, jd o afirmara Kazuc
Watanabe (Tutela antecipaidria e tutela especifica das obrigacdes de fazer e ndo
Jazer, pdg. 34); e, por todos, o magistério do Juiz Teori Albino Zavascki: “e se a
situagiio de perigo se configurar estando o processo pronto para receber sentenga?
Hé duas solugdes possiveis. Se nfio for caso de reexame necessério, nem de apelago
com efeito suspensivo, sentencia-se e executa-se provisoriamente a prépria senten-
¢a. Se, no entanto, for caso de reexame necessdrio ou de apelagio com efeito
suspensivo, a antecipagio da tutela — que nada mais significard senfio autorizagio
para execuglc provisdria — serd deferida na prdpria sentenga (desde que, obvia-
mente, estejam preenchidos os requisitos do art. 273 do CPC)” (*“Antecipagio de
tutela e colisfio de direitos fundamentais”, in AJURIS 64, pig. 407).

Dito isso, passo ao exame dos pressupostos legais que legitimam a concessfio
da tatela antecipada.

No que concerne a verossimilhanga do direito invocado, este resplandece
calcado nfo em um juizo de mera probabilidade; resplandece, issc sim, forte, robusto
e firmemente alicergado em um juizo de certeza, na linha e na forma dos argumentos
expendidos na presente deciso,

Por sua vez, o risco de dano irrepardvel ou de diffcil reparagiio é por demais
evidente. O autores sio portadores do HIV; j4 comegam a desenvolver as doencas
oportunistas, que podem arrebatar suas vidas a qualquer momento (conforme
documentaciio acostada & inicial); é imperioso, pois, garanta-se, incontinenti, ao
autor YYYYYYYYYYYYYYYYYYY, tanto sua inclusiio no Plano de Assisténcia
Meédica Supletiva — PAMS — quanto seu cadastramento como dependente da
Funcef, tudo para que possa usufruir dos beneficios de ditos planos desde ja. Gize-se
que a jurisprudéncia ji apreciou casos como este, reconhecendo a gravidade da
moléstia e a necessidade de pronta ¢ efetiva tutela jurisdicional (v.g., AC
92.02.10491/RT — DJ 06-06-95).

Outrossim, dispenso os autores de prestarem caugdo. Com relagiio 4 sua exigén-
cia, o proprio § 32 do art. 273, se niio a exclui, pelo menos coloca sua exigéneia na
prudente discrigdo do juiz; consoante ensina Kazuo Watanabe “é dispensdvel a
cauglo, pois o § 3¢ expressamente exclui o inciso I do art. 5887, porém, faz questio
de enfatizar o nobre processualista “ndo significa isto que o autor, vencido a final
na agho, nfo deva responder pelos danos que venha a causar com a execugio da
tutela antecipada, pois ¢ dever de indenizar estd insito no dever de restabelecer o
status quo antes” (Ob. cit,, p. 36). Dessa maneira, se o juiz a exigir, terd de aplicar
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analogicamente o art. 804 do CPC, visto que tal § 32 impede a incidéncia do suporte
fético insculpido no inciso I do art. 588 (*I — corre por conta e responsabilidade
do credor, que prestard caucfio, obrigando-se a reparar os danos causados ao
devedor™; ora, o art, 804, por sua vez, é remansosamente interpretado pelo Superior
Tribunal de Justiga como uma faculdade atribufda ao juiz que hd de ser exercida em
conformidade com as peculiaridades do caso concreto. A jurisprudéncia é reiterada;

“Ngo ofende ao disposto na parte final do art. 804 do CPC a decisio que deixa
de determinar que o requerente de medida cautelar de sustagfo de protesto de tftulo
cambial preste cauglio real ou fidejussdria, pols que tal preceito encerra uma
faculdade” (STI — REsp 25.503-3-RJ, rel. Min. Dias Trindade, DU 5.10.92, p.
17.101).

“Medida cautelar. Caugfo como contracautela, Prestaciio, em curso o procedi-
mento, determinada pelo juiz, em pedido de reconsideragfio da parte contraria, apds
deferida liminarmente a medida cautelar, Inexisténcia de ilegalidade. A exigéncia
de caugdo como contracautela & ato da discrigio do juiz, se recomendével, podendo
ocorrer apds a concessiio da liminar. Mandado de seguranga denegado, originaria-
mente, Recurso ordindrio improvide™ (RMS 539-RJ, Rel. Min. Nilson Naves, DIU
de 17-12-90).

“A exigénecia de caugfio como contracautela € at de discrigio do juiz, se
recomenddvel, podendo ocorrer apos a concessio de liminar” (STI-RT 666/177) —
Grifei.

E, conhecedor de todas as peculiaridades fdticas e juridicas do caso concreto,
com especial atenchio as precdrias condigdes de saide dos autores, bem como 2s
suas particulares condigtes financeiras, tenho por dispensados, os autores, de prestar
caugfo; postura diferente deste juizo acabaria por dar-lhes uma falsa vitéria, méxime
a0 ver-se que sio beneficidrios da assisténcia judicidria gratuita, ndo apresentarem
condigdies financeiras para tanto, e jd suportarem gastos com as suas condiges
particulares de portadores de uma sindrome, ainda fatal, originadora de doengas
oulras que necessitam de cuidados especificos para cada caso; na hora da doenga os
gastos se multiplicam, e, conforme se depreende da andlise dos autos, a possibilidade
de os autares arcarem com tais dispéndios é deveras reduzida.

De fato, exigir caugfio para que o autor YYYYYYYYYYYYYYYYYYY seja
incluido em ditos planos de satide representaria, visto que niéo possuem condigtes
de suportar tal gravame, verdadeira negagio da tutela jurisdicional, visto que para
0s demandantes o tempo representa, mais do que nunca, o viver e o morrer, suas
vidas, Em verdade, uma vitéria que dependa de confirmagio para que, entio, sejam
produzidos os seus efeitos, poderd mais configurar a sedimentaggio de uma injustica
do que a tutela jurisdicional prometida pelo Poder Tudicidrio, mdxime das reats
possibilidades de que 0 antor YYYYYYYYYYYYYYYYYYY ndo consiga supor-
tar o tempo e acabe morrendo. Fago minhas as palavras do Juiz Teori Albino
Zavascki: “sob a denominagio de ‘direito A efetividade da jurisdi¢io’ queremos aqui
designar o conjunto de direitos e garantias que a Constituiciio atribui ao individuo
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que, impedido de fazer justica por mio prdpria, provoca a atividade jurisdicional
para vindicar bem da vida de que se considera titular, A este individuo devem ser,
¢ siio, assegurados meios expeditos e, ademais, eficazes, de exame da demanda
trazida 2 apreciacio do Estado. Eficazes, no sentido de que devem ter aptidéio de
propiciar ao litigante vitorioso a concretizagiio fatica de sua vitéria. O Estado,
monopolizador do poder jurisdicional, deve impulsionar sua atividade com meca-
nismos processuais adequados a impedir — tanto quanto seja possivel — a ocor-
réncia de vitérias de Pirro. Bm outras palavras: o dever imposto ao individuo de
submeter-se obrigatoriamente 4 jurisdicio estatal niio pode representar um castigo.
Pelo contrdrio: deve ter como contrapartida necessdria o dever do Estado de garantir
a utilidade da sentenga, a aptiddo dela de garantir, em caso de vitéria, a efetiva e
prética concretizagio da tutela” (ob. cit, p. 398).

Para dar cabo ao tépico, tenho por oportuno trazer 3 baila a ligio, de vida e de
direito, que nos rende Calamandrei: “ma il nuovo processo st & reso conto che la
affermaziore puramente giuridica della uguaglianza delle parti pud rimanete [ettera
morta, se poi avviene che in concreto [a disparita di cultura e di mezzi economici
metta una delle parti in condizione di non potersi servire di questa uguaglianza
giuridica, perchg il costo e le difficoltd tecniche del processo, che la parie abbiente
e colta pud facilmente superare coi propri mezzi e col farsi assistere senza risparmi
da competenti difensori, posson costituire invece per la parte povera un ostacolo
spesso insormontabile sulla via della giustizia. ‘“Per eliminare nel corso del processo
i pericoli derivanti da queste sperequazioni sociali, il nuove Codice ha avuio
speciale cura di dare sviluppo a tutti quegli istituti che possen servire a mettere la
parte socialmente pit debole in condizione di paritd iniziale difronte alla parte pit
forte, e ad impedire che a causa della inferiorita di cultura e di mezzi economici la
uguaglianza di diritto possa dinanzi al giudice trasformarsi in una disuguaglianza
di fatto”(Opere giuridiche, Piero Calamandrei, pig. 231).

Ante o exposto, julgo:

1) extinta, sem julgamento de mérito, a a¢do cautelar incidental n®1,
condenando os autores nas custas e em honordrios advocaticios, fixa~
dos em dez por cento sobre o valor da causa, cuja execugdo fica
condicionada aos requisitos do artige 12 da Lei n® 1.060/50;

2) parcialmente procedente a agdo ordindria (Processo n?2):
2.1, rejeitando o pedido de declaragdo de unido estdvel entre os autores;

2.2, declarando o direito de YYYYYYYYYYYYYYYYYYY & admissdo
no Plano de Assisténcia Médica Supletiva ~— PAMS — e na Funcef,
na condigdo de dependente de XXXXXXXXXXXXXXXX, pelo que
condeno a Caixa Econdmica Federal e a Fundagdo dos Economidrios
Federais a procederem a mencionada admissdo;
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2.3. condenando auiores e rés em custas e honordrios advecaticios,
Jixados em dez por cenio sobre o valor da causa, que, mediante
compensagdio, excluenm-se mutuamente.

Expeca-se mandado de intimacédo s rés para que atendam imediata-
mente a tutela antecipada deferida nos termos expressos i fl. 65,

Publique-se. Registre-se. Intimem-se.
Porto Alegre, 09 de julho de 1996

Roger Raupp Rios
Juiz Federal da 102 Vara/RS
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