MINIS TERIQ PUBLICO FEDERAL
PROCURADORIA DA REPUBLICA NO ESTADO DE SAO PAULO
Rua Peixoto Gomide, 768- Sao Paulo - SP

EXMO. DR. JUIZ FEDERAL DA 2 VARA FEDERAL DA SEGCAO
JUDICIARIA DE SAO PAULO

O MINISTERIO PUBLICO FEDERAL, pelo Procurador da
Republica ao final assinado, no exercicio de suas atribuigdes constitucionais e legais,
com fulcro nos artigos 19, III; 3°, I e IV; 59, caput, inciso II e §2°; 127; 129, Il e
III; 193; 196; 197, 199, 8§40 e 226, §3° da Constituicao Federal, e nos artigos 1° a
50 da Lei 7.347/85 - Lei da Acdo Civil Publica; artigos 81 a 83, da Lei 8.078/90 -
Cdodigo de Defesa do Consumidor; e artigos 1°; 29; 59, incisos I e V, a; 69, inciso
VII, a e d e inciso X1V, c, da Lei Complementar n® 75/93 - Lei Organica do Ministério
Publico da Unido; vem propor a presente

ACAO CIVIL PUBLICA

em desfavor da UNIAO FEDERAL, nesta Capital, a ser CITADA na pessoa do
Procurador Regional da Unidao, na Avenida Paulista, 1842 - 20° andar, Ed. Cetenco
Plaza - Torre Norte; Cerqueira César, Sao Paulo-SP.

1) Breve resumo dos fatos

Em 13 de setembro de 2004 o Ministério Publico Federal
instaurou procedimento administrativo com o fim de apurar a existéncia de lesdo a
direitos humanos fundamentais e a saude publica. A instauracdo do procedimento
deu-se apds a vinda de informacdo da Coordenacao-Geral do Sistema Nacional
de Transplantes, do Ministério da Saude informando que, no entendimento daquele
orgao, “(...) nos termos da lei civil, e da Lei n° 9.434/97, ndo existe a possibilidade.

legal de que o companheiro, que viva sob unidao homo-afetiva com o falecido, possa.
autorizar a realizacdo de transplante de 6rgdos ou tecidos™.

A Coordenagao-Geral do Sistema Nacional de Transplantes fora
instada a se manifestar em 16 de julho de 2004? sobre a possibilidade de o (a)
companheiro(a) que mantivesse com o falecido unidao homo-afetiva
autorizar a remocgao post mortem de 6rgaos, tecidos e partes do corpo para
transplante.

A resposta, como se viu, foi negativa, e do parecer da
Consultoria Juridica do Ministério da Saude, amparado na literalidade do artigo
40 da Lei 9.434, de 04 de fevereiro de 1997, destaca-se:

' FI. 115 do procedimento administrativo n° 1.34.001.004589/2004-11
2 FI. 108 do procedimento citado
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“(...) Como é de se ver, portanto, a retirada de 6rgados ou tecidos depende, por expressa
previséo legal, da autorizagdo do conjuge ou parente, que seja maior de idade, obedecida a
linha sucessoria, reta ou colateral, até o segundo grau, e que seja firmada em documento que
contenha a assinatura de duas testemunhas.

No entender desse 6rgao consultivo, a disposi¢ao legal é clara. A autorizagdo depende de
autorizagéo familiar, de cénjuge ou parente.

Né&o obstante a existéncia de varias decisbes judiciais, reconhecendo, por exemplo, direitos de
natureza previdenciaria aos companheiros, que vivessem em unido homo-afetiva, a verdade é
que nossa patria legislagao civil, que passou por recente mudanga no ano de 2002, com a
edicdo do novo Cddigo Civil, ndo reconheceu, como unidade familiar, tal uniao.

Sendo assim, ndo vislumbramos respaldo juridico para se concordar com que o
companheiro (a) venha a autorizar a realizagao de transplante, por fora da enumeragéo
taxativa do art. 4° da Lei 9.434/97™ (g.n.).

2) Observacgoes preliminares

2.1) Da competéncia da Justica Federal

A Constituicdo Federal, em seu artigo 109, inciso I, é
clara ao dispor que aos juizes federais compete julgar as causas em
que a Unido, entidade autdrquica ou empresa publica federal forem
interessadas na condicdo de autoras, rés, assistentes ou oponentes,
exceto as de faléncia, as de acidentes de trabalho e as sujeitas a
Justica Eleitoral e a Justica do Trabalho.

Incontestavel, portanto, a competéncia deste Juizo
Federal para processar e julgar a presente demanda.

2.2) Da Legitimidade ativa do Ministério Publico Federal

A Constituicdo Federal de 1988, ao definir o
Ministério Publico como Instituicdo permanente, essencial a funcgao
jurisdicional do Estado, incumbiu-lhe da defesa da ordem juridica, do
regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis
(artigo 127), e estabeleceu, em seu artigo 129, suas fungodes
institucionais, destacando-se:

"Art. 129(...)

® FI. 114 do procedimento citado. Ha também nos autos esclarecimento prestado por aquele érgéo
por meio eletrdnico, em 13 de agosto de 2004, no mesmo sentido: “(...) No que se refere a unido
estavel, o Caodigo Civil Brasileiro, define em seu art. 1.514, que o casamento se realiza no momento
em que o homem e a mulher manifestam, perante o juiz, a sua vontade de estabelecer vinculo
conjugal, e o juiz os declara casados e em seu art. 1712 que é reconhecida como entidade familiar a
uniéo estavel entre 0 homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e
estabelecida com o escopo de constituicdo de familia. Diante do exposto e considerando a legislagdo
em vigor, esta Coordenagdo-Geral do Sistema Nacional de Transplantes/DAE/SAS/MS, ressalta que
a unido homo-afetiva ndo é reconhecida no Brasil, ficando impedido portanto, o companheiro dessa.
relacdo de autorizar ou ndo doacdo de 6rgdos/tecidos para transplante, sendo necessario, nestes
casos, a autorizagéo da familia do falecido” (g.n.; fl. 66). Também a Secretaria de Estado da Saude
do Estado de Sado Paulo prestou informacbes nesse sentido, conforme se verifica a fl. 10 do
procedimento.
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Il — zelar pelo efetivo respeito dos poderes publicos e dos servicos de
relevancia publica aos direitos assegurados nesta Constituigdo, promovendo
as medidas necessarias a sua garantia;

/Il - promover o inquérito civil e a ag¢do civil pablica, para a proteg¢do do
patrimdénio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e
coletivos;(...)"(g.n.).

No que diz de perto com o objeto desta acdo, a
atuacdo do Ministério Publico ao pugnar que o companheiro que mantenha
com o falecido uniao homo-afetiva possa autorizar a remogao post mortem de
orgaos, tecidos e partes do corpo para transplante é iniciativa amparada nos
principios constitucionais da cidadania e dignidade da pessoa humana (artigo 19,
incisos I e III); no objetivo constitucional fundamental de construgao de uma
sociedade livre, justa e solidaria (artigo 39, inciso I); no primado do principio da
igualdade (artigo 59, caput e inciso I); na maxima eficacia dos direitos fundamentais
(artigo 59, §29); nos preceitos constitucionais relativos ao acesso as acbes e
servicos para promogao, protecdo e recuperagdo da saude e sua relevancia publica
(artigos 196 e 197), e na norma constitucional que impde facilitacdo na remocao de
orgaos, tecidos e substancias humanas para fins de transplante, pesquisa e
tratamento (artigo 199, §49).

2.3) Da Legitimidade passiva da Uniao

Da mesma forma ndo ha duvida quanto a legitimidade
para figurar no polo passivo desta acdo civil publica.

Com efeito, extrai-se da Constituicao Federal que a
Unido detém competéncia concorrente com os Estados e o Distrito
Federal para legislar sobre protecao e defesa da saude (artigo 24,
inciso XII), do que decorre que sua atuacdo a propédsito de exercé-la
limita-se a estabelecer normas gerais. No exercicio desta competéncia
foi promulgada a Lei Federal 9.434, de 4 de fevereiro de 1997, que
dispde sobre a remocdo de d6rgdos, tecidos e partes do corpo humano
para fins de transplante e tratamento e da outras providéncias.

No exercicio de atribuicdo regulamentar o Poder
Executivo editou o Decreto n© 2.268, de 30 de junho de 1997 que
organizou o Sistema Nacional de Transplante, ao qual incumbe desenvolver o
processo de captacdo e distribuicdo de tecidos, 6rgaos e partes retirados do corpo
humano para finalidades terapéuticas; por meio do citado Decreto foi também
estabelecida a estrutrura do sistema nacional de transplantes, a disciplina da
autorizacao para retirada de érgaos e seu procedimento, o sistema de transplantes,
entre outras matérias®.

Nesse sistema o Ministério da Saude exerce a funcao de drgdo
central, incumbindo-lhe, nos termos do artigo 4° do referido Decreto, a coordenacao
de tais atividades, bem como expedir normas e regulamentos técnicos para
disciplinar os procedimentos estabelecidos neste Decreto e para assegurar o
funcionamento ordenado e harmonioso do SNT e o controle, inclusive social, das
atividades que desenvolva. E também ao Ministério da Saude autorizado a expedir
instrugdes e regulamentos necessarios a aplicacdo daquele Decreto, conforme prevé
o0 artigo 24°.

* Fl. 49 do procedimento citado
® idem.
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Como ja se disse, o Ministério Publico Federal instou a
Coordenacgdo-Geral do Sistema Nacional de Transplantes - unidade do Ministério da
Saude que exerce as fungdes de oOrgdo central - a se manifestar sobre a
possibilidade de o (a) companheiro (a) que mantenha com o falecido unidao homo-
afetiva autorizar a remocao post mortem de 6rgdos, tecidos e partes do corpo para
transplante. A resposta, conforme consta acima, foi negativa, fundada em
interpretacao estritamente literal do disposto no artigo 4° da Lei 9.434/97.

Indubitavel, portanto, a legitimidade da Unido Federal para
figurar no polo passivo desta demanda, uma vez que o érgdo central do sistema de
transplantes, responsavel pela definicdo de suas linhas fundamentais, afirma ser
impossivel a autorizacdo a remocgao post mortem de érgaos, tecidos e partes do
corpo para transplante por companheiro remanescente de unido homo-afetiva,
entendimento vinculador de todo o sistema nacional.

Tendo em vista o quanto apurado, o Ministério Publico Federal
propOe a presente Agao Civil Publica em face da Unido Federal para que esta seja
compelida a cessar sua conduta violadora do principio da igualdade e admita como
legitima a autorizacdo para remocdo post mortem de 6rgdos, tecidos e partes do
corpo para transplante, feita por quem mantivesse com o falecido relacdo de
companheirismo entre pessoas do mesmo sexo.

3) Dos fundamentos de direito

3.1)Disciplina legal acerca da disposicao post mortem de 6rgaos

Publicada em 04 de fevereiro de 1997, a Lei Federal
9.434 permite a disposicdao gratuita de tecidos, 6rgdaos e partes do
corpo humano, em vida ou post mortem, para fins de transplante e
tratamento, nos termos de seu artigo 1°°. Ao 6rgdo central de gestédo
do sistema de transplantes incumbe autorizar previamente a realizagao
dos transplantes por estabelecimentos de salde e equipes médico-
cirurgicas de remocdo e transplante.

No que diz propriamente com a disposicdo post mortem, o
referido diploma estabelece o diagndstico da morte encefalica como marco
temporal a partir do qual a retirada de érgdos é possivel’.

No artigo 4° - com a redacao dada pela Lei Federal 10.211, de
23 de margo de 2003 - é que se encontra a disciplina relativa ao rol de pessoas a
guem a lei outorga o direito de autorizar a disposicdo de érgaos:

“Art. 4° A retirada de tecidos, 6rgéaos e partes do corpo de pessoas falecidas para transplantes
ou outra finalidade terapéutica, dependera da autorizagdo do cénjuge ou parente, maior de
idade, obedecida a linha sucessoéria, reta ou colateral, até o segundo grau inclusive,
firmada em documento subscrito por duas testemunhas presentes a verificagdo da morte.”

% O paragrafo unico do artigo 1° exclui o sangue, o esperma e o 6vulo do rol de tecidos.

T “Art. 3° A retirada post mortem de tecidos, 6rgdos ou partes do corpo humano destinados a
transplante ou tratamento devera ser precedida de diagnéstico de morte encefalica, constatada e
registrada por dois médicos néo participantes das equipes de remogéo e transplante, mediante a
utilizagdo de critérios clinicos e tecnolégicos definidos por resolugdo do Conselho Federal de
Medicina”.
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Do dispositivo extrai-se uma ordem de preferéncia legal que
situa, em primeiro lugar, o conjuge sobrevivente. Desde logo, parece sem duvida
que na mesma situagdo juridica encontra-se o companheiro sobrevivente que
vivesse em unido estavel, em razao mesmo de seu reconhecimento constitucional
(CF, artigo 226, §39) e legal (CC, artigo 17238).

De se concluir, ainda, que se ndo for possivel ao
conjuge/companheiro se manifestar — quer porque falecido, ausente ou incapaz - a
autorizagao para remocdo de érgaos incumbira ao parente maior de idade, na forma
estabelecida em lei.

Arglida sobre a possibilidade de o (a) companheiro(a) que
mantivesse com o falecido unidao homo-afetiva autorizar a remogao post mortem de
orgaos, tecidos e partes do corpo para transplante, a Unido Federal respondeu
negativamente, em sintese porque: a) o artigo 4° da Lei 9.434/97 ndo contemplou
tal possibilidade e b) o Cddigo Civil Brasileiro de 2002 contemplou apenas o
casamento e a unido estavel como unidades familiares (fls. 66 e 114).

A resposta ao questionamento, mais que interpretacao literal de
lei ordindria, demanda indagacbes de natureza sistematica e de estatura
constitucional.

3.2) Principio da isonomia, liberdade de orientacao sexual e uniao civil
entre pessoas do mesmo sexo

3.2.1) Falar em orientacdo sexual e vedacao de discriminacao
em razao dela implica, necessaria e anteriormente, indagar sobre o
conteldo das nogdes de sexo, sexualidade, saude sexual e direitos
sexuais. Sem pretensdao de rigor cientifico ou de esgotar o assunto,
referir-nos-emos as definicdes de trabalho da Organizagdo Mundial da
Saude®.

O grupo técnico de consultoria em saude sexual da
OMS!'? parte da definicdo de sexo, como o conjunto das caracteristicas
bioldgicas que definem os seres humanos como homens ou mulheres.

Segue-se definindo sexualidade como um aspecto
central do ser humano ao longo do ciclo da vida que compreende o
sexo, a identidade de género, a orientacdao sexual, erotismo, prazer,
intimidade e reproducgdo. Afirma-se, ainda, que a sexualidade se
experimenta por meio dos pensamentos, fantasias, desejos, atitudes,
valores, crencgas, praticas e relagdes, ainda que nem sempre essas
dimensdes sejam experimentadas ou expressadas. A sexualidade ¢é
também vista como influenciada por uma interagcdo de fatores

8 “Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a mulher,
configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de
constituigao de familia”.

9 http://www.who.int/reproductive-health/gender/sexual_health.htmi#2, em 10.12.04, 19h10min.

' As definigbes transcritas a seguir sdo tradugdes livres dos conceitos apontados no sitio da OMS,
razao pela qual ndo foram utilizadas aspas no texto principal.
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biolédgicos, sociais, econdmicos, politicos, culturais, éticos, legais,
histdéricos, religiosos e espirituais.

Por saide sexual entende-se um estado de bem-estar
fisico, emocional, mental e social relacionado a sexualidade. A saude
sexual demanda um enfoque positivo e respeitoso da sexualidade e das
relacdes sexuais assim como a possibilidade de ter experiéncias sexuais
seguras, livres de coercdo, discriminacdo e violéncia. Para que dela se
possa fruir os direitos sexuais de todas as pessoas devem ser
respeitados e protegidos.

Por fim, ainda segundo a Organizagao Mundial da
Saude, entende-se por direitos sexuais aqueles direitos humanos
reconhecidos nas leis nacionais, documentos internacionais de direitos
humanos e outros documentos de consenso. Estdo incluidos os direitos
de todas as pessoas - livres de coergao, discriminagdo e violéncia: ao
mais alto nivel de saude alcancavel em relagdao a sexualidade, incluidos
servicos de acesso a saude reprodutiva; a buscar, receber e
compartilhar informacdao relativa a sexualidade; a educagdao em
sexualidade; ao respeito pela integridade corporal; a escolha do
parceiro; a decidir estar sexualmente ativo ou ndao; a manter relagdes
sexuais consensuais; a contrair matrimonio consensualmente; a decidir
por ter (e quando) ou nao ter filhos e a buscar uma vida sexual
satisfatoria, segura e prazerosa'l.

E no contexto da tutela dos direitos sexuais que se
insere a necessidade de um enfoque positivo a respeito da orientagao
sexual de cada ser humano. Sua protecao juridica é consagrada pela
Constituicdo Federal, como buscaremos delimitar adiante; trata-se de
uma das manifestacdes da liberdade, que diz respeito as escolhas que
cada pessoa faz sobre se e com quem deseja comungar sua
sexualidade.

Mais além, ndao se pode ignorar que o ser humano, no
exercicio dessa liberdade de orientacdo sexual pode passar a
compartilhar a vida com outra pessoa, seja do mesmo sexo ou ndo. Por
homo-afetiva entende-se aquela relagcdao de companheirismo existente
entre pessoas do mesmo sexo, ou seja, uma uniao civil entre pessoas
do mesmo sexo.

3.2.2) Isonomia e discriminacao

Sem o propdsito de aprofundamento em discussdes de
cunho filosoéfico-juridico, incumbe aqui simplesmente pontuar que a
argumentacdo a se desenvolver a propdsito do principio da isonomia
pressupbe a concepgao juridica da igualdade material. A toda
evidéncia, esta-se a falar de um entendimento que encontra
fundamento remoto na incansavelmente repetida maxima aristotélica
segundo a qual a igualdade se efetiva com o tratamento igual aos
iguais e desigual aos desiguais, na medida de sua desigualdade.

" Ao final das definigbes ha a oportuna lembranga de que “The responsible exercise of human rights
requires that all persons respect the rights of others”.
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Partindo do paradigma segundo o qual é possivel
estabelecer diferenca de tratamento juridico para aquelas situagdes em
que ha diferengas materiais, a questdao que se pde a seguir é indagar de
gue maneira tal tratamento diferenciado estard ldogica e juridicamente
justificado.

Das licdes que Celso Anténio Bandeira de Mello da a
respeito das diferenciacdes que nao podem ser feitas sem quebra da
isonomia extrai-se que sdao trés os pontos a serem analisados:o
primeiro diz com a identificagdo do fator adotado como critério
discriminatério; o segundo implica arglir se ha fundamento racional
(correlacao légica) entre o fator escolhido como critério de discrimen e
a disparidade de tratamento estabelecida e, por fim, investigar se a
correlagdao existente em abstrato é ou ndo conforme aos valores
prestigiados na Constituicdao!?. Sob o aspecto juridico, portanto, o
tratamento diferenciado estara justificado desde que haja,
simultaneamente, fundamento I|dgico e conformidade ao sistema
normativo constitucional.

Em sentido conforme vém as palavras de José Afonso
da Silva, para quem ¢é o legislador que originalmente definird que
aspectos serao levados em conta nas diferenciacdes legais, i.e., é o
legislador que julgard como “essenciais” ou “relevantes” determinados
fatores!?.

No que diz exatamente com a causa de pedir da
presente acdo, incumbe indagar, neste momento, se o poder estatal'*
estd autorizado a escolher como essencial ou relevante, o fator
orientacao sexual.

3.2.3) Vedagao de discriminacao como objetivo fundamental da
Republica; principio consagrado em documentos internacionais e
em tratados ratificados pelo Brasil

a) No que diz respeito a vedacdo de discriminagao em
razao de orientagdao sexual, encontramo-la consagrada desde os
objetivos fundamentais da Republica. A Constituicdao Federal, em seu
artigo 39, inciso IV, prevé a promocdo do bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminagao.

Nesse contexto, a vedacao de discriminagdo em razao
de orientacdo sexual sé ndo é literal, mas é evidente no texto
constitucional porque manifesta por meio de uma interpretacao
sistematica, histdérica e consagradora dos direitos humanos.

2 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de in Conteudo juridico do principio da igualdade. Sao Paulo,
Malheiros, 1993, pp. 23-4.

3 "(...) os iguais podem diferir totalmente sob outros aspectos ignorados ou considerados como
irrelevantes pelo legislador, este julga, assim, como "essenciais" ou "relevantes”, certos aspectos ou
caracteristicas das pessoas, circunstancias ou das situagcbes nas quais essas pessoas se encontram,
e funda sobre esses aspectos ou elementos as categorias estabelecidas pelas normas juridicas (...)”
(SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 1998. p. 219)
* Entenda-se por poder estatal qualquer dos Poderes constituidos, uma vez que os enunciados
consagradores dos direitos fundamentais dirigem-se naturalmente a todos eles.
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Tal vedacgdao surge manifesta no referido artigo 39,
inciso IV, da Constituicdo Federal, e é identificavel em duas possiveis
vertentes.

Ha quem - como José Afonso da Silva - a veja
amparada pela clausula genérica de encerramento do artigo 39, inciso,
IV, da Constituicao Federal, que faz mencao a “quaisquer outras formas
de discriminacao”.

“O sexo sempre foi um fator de discriminagdo. O sexo feminino esteve sempre inferiorizado na
ordem juridica, e s6 mais recentemente vem ele, a duras penas, conquistando posi¢céao
paritaria, na vida social e juridica, a do homem. A Constituicdo, como vimos, deu largo passo
na superagdo do tratamento desigual fundado no sexo, ao equiparar os direitos e obrigagbes
de homens e mulheres. Ao fazé-lo, dir-se-ia desnecessario fazer expressas proibicbes de
discrime com base no sexo (art. 3% IV, e art. 7°, XXX), embora ela prépria o tenha feito, como
lembramos acima, a favor das mulheres (arts. 41, lll, e 202).

A questao mais debatida feriu-se em relagao as discriminagdes dos homossexuais. Tentou-se
introduzir uma norma que a vedasse claramente, mas ndo se encontrou uma expresséo nitida

e devidamente definida que ndo gerasse extrapolagbes inconvenientes. Uma delas fora
conceder igualdade, sem discriminagdo de orientagdo sexual, reconhecendo assim, na
verdade, ndo apenas a igualdade, mas igualmente a liberdade de as pessoas de ambos os
sexos adotarem a orientagcao sexual que quisessem. Teve-se receio de que essa
expressao albergasse deformacées prejudiciais a terceiros. Dai optar-se por vedar distingées
de qualquer natureza e qualquer forma de discriminacdo, que sdo suficientemente
abrangentes para recolher também aqueles fatores [orientacdo sexual], que tém servido de
base para desequiparagbes e preconceitos™”.

Outros - como Roger Raupp Rios'® - véem na proépria
vedacao de discriminacao em razao do sexo tutela suficiente a proibir
discriminagcdo em razao de orientacao sexual:

“Dentre outros direitos fundamentais, garante a Constituicdo da Republica a igualdade,
plasmando, assim, o principio da isonomia. No ambito da sexualidade, esse principio mereceu
especial protecado mediante a proibicdo de qualquer discriminagdo sexual infundada: invoco,
dentre outras normas e sem indicar, por ora, a farta jurisprudéncia em torno da matéria, o
inciso | do artigo 5° (assegura a igualdade de direitos e deveres entre homens e mulheres) e o
inciso XXX do artigo 7° (proibigdo de diferenga de salarios, exercicio de fungbes e critério de
admisséo por motivo de Sexo).
Pois bem, se examinada com cuidado, constata-se que a proibicdo constitucional dessa
espécie de discriminagdo impede a recusa deste tipo de beneficio, porquanto a discriminagao
de um ser humano em virtude de sua orientagdo sexual constitui, precisamente, uma hipotese
(constitucionalmente vedada, repise-se) de discriminagdo sexual. Esclarega-se, nesse
momento, que a orientagdo sexual é aqui compreendida como a afirmagao de uma identidade
pessoal cuja atragdo e/ou conduta sexual direcionam-se para alguém de mesmo sexo
(homossexualismo), sexo oposto (heterossexualismo), ambos sexos (bissexuais) ou a ninguém
(abstinéncia sexual).
Vejamos.

Quando alguém atenta para a dire¢do do envolvimento (seja a mera atragdo, seja a conduta)
sexual de outrem, valoriza a dire¢do do desejo ou da conduta sexual, isto é, o sexo da pessoa
com quem o sujeito deseja relacionar-se ou efetivamente se relaciona. No entanto, essa

'* Curso de Direito Constitucional Positivo. Sao Paulo, Malheiros, 1996, p. 218.

'® Trecho de sentenga prolatada pelo Juiz Federal Roger Raupp Rios, em agéo ordinaria que tinha por
objeto a admissdo de companheiro homossexual como beneficiario do Plano de Assisténcia Médica
da Caixa Econbmica Federal. A referéncia encontra-se em peticdo inicial de Ag¢ao Civil Publica
proposta pelo Ministério Publico Federal (Procuradores da Republica, Drs. Paulo Gilberto Cogo
Leivas e Marcelo Veiga Beckhausen) contra o INSS; autos n° 2000.71.00.009347-0)
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definicdo (da dire¢do desejada, se qual seja a orientagdo sexual do sujeito - isto é, pessoa do
mesmo sexo ou do sexo oposto) resulta tdo-s6 da combina¢do dos sexos de duas pessoas (A,
quem escolhe, B, o escolhido). Ora, se A for tratado diferentemente de uma terceira pessoa (C,
que tem sua sexualidade direcionada para o sexo oposto), em razdo do sexo da pessoa
escolhida (B, do mesmo sexo que A), conclui-se que a escolha de A lhe fez suportar
tratamento discriminatério unicamente em fungdo de seu sexo (se A, homem, tivesse escolhido
uma mulher, ndo sofreria discriminagéo). Fica claro, assim, que a discriminacdo fundada na
orientacdo sexual de A esconde, na verdade, uma discrimina¢gdo em virtude de seu sexo
(de A).” (g.n.).

Quer se entenda a vedacdao de discriminacdo em razao de
orientagdo sexual como subentendida na cldusula de encerramento do inciso 1V, quer
como abrangida pela vedacao de discriminacdo em razao do sexo, o fato € que uma
Republica que vé na dignidade da pessoa humana um de seus fundamentos (artigo
19, inciso III), propde-se a promover o bem de todos sem preconceitos de qualquer
espécie (artigo 39, IV) e invoca o primado da igualdade (artigo 5°, caput) nao pode
compactuar com discriminagao desse jaez.

b) No mesmo passo Vvém a disciplina dos tratados
internacionais ratificados pelo Brasil e o conteddo de outros
documentos internacionais. A subscricdo de tais pactos por diversos paises,
dentre eles o Brasil, implica um compromisso internacional com a efetivagao dos
direitos, e nao apenas seu reconhecimento formal.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
proclamada pela Assembléia Geral das Nacgdes Unidas em 10 de
dezembro de 1948, apds invocar, em seu preambulo, o compromisso
internacional com o respeito universal aos direitos e liberdades fundamentais
da pessoa, prevé — em seu artigo 1° - que todas as pessoas nascem livres e iguais
em dignidade e direitos, sdo dotadas de razdo e consciéncia e devem agir em relacdo
umas as outras com espirito de fraternidade. Como desdobramento necessario do
primado da isonomia, a Declaracao veda a consagracao de discriminacdao que afronte
os principios nela consagrados'’ :

Também o Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais - tratado internacional assinado em 16 de dezembro de 1966 e ratificado
pelo Brasil em 24 de janeiro de 1992'® - dispde de maneira similar. Referido tratado
pressup0e que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da
familia humana e dos seus direitos iguais e inalienaveis constitui o fundamento da
liberdade, da justica e da paz no mundo e prevé, em seu artigo 26 vedacao de
discriminagdo em razdo do sexo e outros fatores'®,

17 “Artigo 2° .1. Toda pessoa tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades estabelecidos
nesta Declaragcdo, sem distincdo de qualquer espécie, seja de raga, cor, sexo, lingua, religido,
opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou social, riqueza, nascimento, ou qualquer
outra condigéo.{(...)”

“Artigo 7°. Todos sdo iguais perante a lei e tém direito, sem qualquer distingcdo, a igual prote¢do da
lei. Todos tém direito a igual prote¢édo contra qualquer discriminagdo que viole a presente Declaragé&o
e contra qualquer incitamento a tal discriminagéo.” (g.n.)

'8 Sem ingressar nas discussées doutrinaria e jurisprudencial a respeito da natureza juridica do status
adquirido pelos Tratados Internacionais quando ratificados pela Republica Federativa do Brasil, o fato
€ que implicam obrigatoriedade de cumprimento uma vez incorporados ao ordenamento juridico
brasileiro. Com a promulgacdo da Emenda Constitucional n° 45/04 foi acrescido o paragrafo terceiro
ao artigo 5°, que prevé: “Os tratados e convengoes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais”.
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Nao bastasse a normatizacdo constitucional e internacional da
vedacao de discriminagdo injustificada, também no Sistema Interamericano de
Protecdo Internacional dos Direitos Humanos encontra-se regramento similar. Com
efeito, a Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de San Jose da Costa
Rica) - tratado internacional assinado em 22 de novembro de 1969 e ratificado pelo
Brasil em 25 de setembro de 1992 - jad em seu artigo 1° prevé dentre os deveres
dos Estados-partes na convencao a vedacao de toda discriminagao, por motivo de
raca, cor, sexo, idioma, religido, opinioes politicas ou de qualquer outra natureza,
origem nacional ou social, posicdo econbémica, nascimento ou qualquer outra
condicao social”.

c) Ao retomar as consideracdes doutrindrias acerca da
legitimidade de diferenciagdes em face do ordenamento constitucional,
i.e., se o fator eleito é “essencial” ou ndo, impde-se a conclusao de que
se a Constituicdao Federal elencou, de antemao, fatores que ndao podem
ser considerados “essenciais” para discriminar, como é o caso dos
dispositivos acima citados.

Nas palavras de Paulo Gilberto Cogo Leivas e Marcelo Veiga
Beckhausen®:

“O direito geral de igualdade do art. 5° permite aduzir o seguinte enunciado normativo: Todas
as caracteristicas ndo previstas pela Constituigdo como essenciais sdo consideradas ndo
essenciais, portanto viola o principio da igualdade qualquer discriminagdo fundada nestas
caracteristicas ndo contempladas pelo constituinte.

Porém, embora fosse suficiente a previsao do art. 5° caput, para vedar toda discriminagdo com
base em caracteristicas ndo previstas na Constituicdo, o constituinte, para reforgar a idéia de
direitos humanos albergada pela Constituicdo Brasileira, foi mais adiante e enunciou
explicitamente algumas caracteristicas ndo-essenciais, ou seja, que em hip6tese alguma
poderiam ser usadas como motivo de discriminag&o.

Citamos como exemplo desta técnica o inc. | do art. 5° (homens e mulheres séo iguais em
direitos e obrigagbes, nos termos desta Constituicdo). Deste modo, o sexo é uma caracteristica
néo essencial, sendo vedada toda discriminagdo por motivo de sexo.

Do mesmo modo o inc. v do art. 3%
Art. 3.° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
(...)

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminago.

Assim, a origem, a raga, 0 sexo, a cor e a idade séo caracteristicas ndo-essenciais (salvo,
obviamente, quando a Constituicdo estabelece que em casos particulares tais caracteristicas
sejam consideradas essenciais, que é o que ocorre, por exemplo, com a idade minima de 18
anos para o direito de voto)” (g.n.).

Portanto, é possivel afirmar que por forga mesmo de

disposicao constitucional, a orientagcdao sexual - entendida como
abrangida pelo termo sexo ou pela cladusula de encerramento do artigo
39, IV, da Constituicdo Federal - nao pode ser considerada como

III

caracteristica “essencia pelo legislador para o fim de discriminar
tratamentos. O mesmo se diga com relacdo a unido civil entre pessoas
do mesmo sexo, verdadeiro desdobramento da liberdade de orientacao

19 “Artigo 26. Todas as pessoas sdo iguais perante a lei e tém direito, sem discriminagao alguma, a
igual protegéo da lei. A este respeito, a lei devera proibir qualquer forma de discriminagdo e garantir a
todas as pessoas protegdo igual e eficaz contra qualquer discriminagdo por motivo de raga, cor,
sexo, lingua, religido, opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou social, situagdo
econdmica, nascimento ou qualquer outra situagdo.” (g.n.)

20 Peticao inicial de ag&o civil publica referida na nota 16.
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sexual; é dizer: o legislador ndo poderd discriminar, dispensar
tratamento detrimentoso de qualquer natureza a quem, no exercicio
livre de sua sexualidade, opte por comungar sua vida com companheiro
do mesmo sexo.

Além dos dispositivos constitucionais, atividade
legislativa desse jaez viria em evidente afronta ao principio da
proporcionalidade que, como ja tem o reconhecido nossa Corte
Suprema, impde que qualquer restricao legal a direito fundamental sera
legitima apenas e na medida em que busque resguardar um fim publico
justificavel.

3.2.4) Liberdade de orientacao sexual, uniao civil e acao positiva
do Estado

Do quanto exposto extrai-se que a Constituicao
Federal consagra a /iberdade de orientacdo sexual, e conseqlientemente
permite - pois ndo hd vedacdo expressa - que aquelas pessoas cuja
orientacdao sexual seja voltada a um convivente do mesmo sexo, tenham
uma vida em comum.

Evidentemente ndo se pode dar uma leitura pedestre
ao artigo 39, IV, da Constituicao Federal, para restringi-lo a uma regra
de “nao-atuar” estatal. A vedacao de discriminacao por orientacao
sexual - consagrada entre os objetivos fundamentais da Republica e os
direitos fundamentais, e igualmente amparada no teor dos tratados
internacionais de que o Brasil faz parte, em evidente expressao de seu
compromisso com a prevaléncia dos direitos humanos nas suas relagdes
internacionais?’ - por estar entre os objetivos fundamentais da
Republica, é verdadeiro vetor de atuacdo estatal.

Isso implica concluir que no garantir as liberdades
civis, o Estado ora se absterd de atuar, ora atuara positivamente,
conforme seja adequado a efetivagdao de tal garantia. Se é certo que
por muitas vezes a tutela dos direitos civis se faz por um “ndo-atuar”
estatal (dai a doutrina té-los denominado “liberdades negativas”),
igualmente é certo que em outras tantas oportunidades sua defesa sé
sera possivel mediante um “atuar” estatal.

No que diz respeito a tutela da liberdade de orientacao
sexual, o ponto é muito bem explorado por Samantha Buglione:

“Porém, ainda é importante observar que os direitos civis e politicos vinculam-
se ao universo tanto privado, das escolhas individuais, da privacidade, quanto
ao universo publico de definigao de interesses coletivos.

No ambito privado esta a defesa da privacidade. Aqui, o privado, que também
envolve o uso do corpo, implica uma “ndo” acdo do Estado, uma acgéao
negativa. Ou seja, ao Estado é negado a possibilidade de definir um padréo
de comportamento (ethos). O Estado deve impedir que o privado seja violado,
que as escolhas no d&mbito da personalidade sejam elementos de limitagdo do
exercicio de outros direitos. Em outras palavras ninguém pode, por ser
homossexual, ter limitados direitos como acesso a educag¢do, saude, direito

2! Constituigao Federal, artigo 4°, inciso |I.
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de ir e vir, acesso a locais publicos, trabalho, etc. E ninguém, podera ter seu
universo privado invadido.

No éambito puablico, de defesa de bens sociais prioritarios, esta a
responsabilidade de fazer do Estado, de acao positiva. Falar em
constitucionalizagdo significa falar na necessidade de observar a
hierarquia de bens sociais a ser protegida — hierarquia esta que esta
determinada na Constituicdo Federal. Ou seja, ndo esta no topo da ordem
social brasileira a protegcdo da heterossexualidade, mas a justiga social, a ndo
discriminagdo, a dignidade humana, a liberdade. Isto significa que tanto as
acbes do Estado, quanto as relagdes entre os individuos estdo subordinadas
aos ditames constitucionais e ndo a moralidades de grupos especificos”??

(g.n.)

Ora, se a liberdade de orientacao sexual é direito
fundamental assegurado quer pelo artigo 59, caput e inciso X e se a
nao discriminagdao em razao dela é imposta pelo artigo 39, inciso IV, da
Constituicdo Federal como verdadeira linha de atuacao estatal, resta
evidente que aos trés Poderes constituidos impde-se - cada qual em
sua atividade tipica - a observancia de tais preceitos.

A atual auséncia de legislagcdo que regulamente a
unidao civil entre pessoas do mesmo em nada desautoriza tal conclusao.
Argumentar dessa forma equivale a afirmar que reticéncia do Poder
Legislativo em exercer suas atividades em conformidade com a
Constituicdao Federal impede o Poder Judicidrio de exercer a atividade
jurisdicional conforme a Constituicdo, o que é um absurdo.

Ademais, os poderes legislativos das diversas entidades da
Federacdo e o proprio Poder Judiciario - federal e estadual - tém levado a efeito
0s preceitos constitucionais acima referidos. Adriana Vianna e Paula Lacerda, em
excelente trabalho em que fornecem panorama dos direitos e politicas relativos a
sexualidade no Brasil, apontam para a existéncia de ampla legislacdo estadual e
municipal relativas a ndo discriminacdo e a promocao dos direitos sexuais?.

Conforme mencionado na pesquisa, ha mais de setenta
municipios com legislacdo relativa ao tema discriminacdo. Destas, afirmam as
pesquisadoras, uma norma recorrentemente estabelecida diz respeito a vedacao de
discriminagao em estabelecimentos comerciais e em negociacdes para aquisicao ou
aluguel de imével ou outros bens. Fazem ainda mengdo as Leis Estaduais n©°
14.170/02 (Minas Gerais), 12.574/03 (Santa Catarina) e 10.948/01 (Sao Paulo), que
vedam a pratica de atos discriminatérios em um contexto mais amplo,
abrangendo inclusive situacdes de trabalho, especialmente admissdo e demissdo; a
Lei Estadual n° 11.872/02 (Rio Grande do Sul), que dispde sobre a promocao e o
reconhecimento da liberdade de orientacdo, pratica, manifestacao, identidade
e preferéncia sexual; a Lei Municipal n° 8.283/91 (Belo Horizonte), que instituiu o
Dia Municipal de Luta contra a Discriminagao; Lei Estadual n° 3.706/02 (Rio de
Janeiro), que reconheceu direito a percepcao de beneficios previdenciarios a
companheiros de servidor publico estadual; Lei Municipal n® 16.730/01 (Recife), que
reconheceu o direito de pensao ao companheiro homossexual de servidor publico;
Lei Municipal n° 4.798/02 (Pelotas), que reconheceu o direito de percepcao de

2 “Direitos Sexuais, Direitos Civis e Direitos Humanos — Convergéncias, Divergéncias e

Humanidades” in Homossexualidade: Produgéao cultural, cidadania e Saude, Luis Felipe Rios, Vagner
de Almeida, Richard Parker, Cristina Pimenta e Veriano Terto Jr. (org.). Rio de Janeiro, Abia, 2004, p.
152.

% Vianna, Adriana. Direitos e politicas sexuais no Brasil: mapeamento e diagndstico / Adriana Vianna,
Paula Lacerda — Rio de Janeiro: CEPESC, 2004. pp. 52/58.
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beneficios previdencidrios ao companheiro homossexual de servidor publico.
Referem-se, ainda, ao projeto de lei 379/03, para a instituicdo do Dia Nacional do
Orgulho Gay e da Consciéncia Homossexual e ao projeto de lei referente a regulacdo
da unido civil de pessoas do mesmo sexo.

As pesquisadoras apontam o Poder Judicidrio como arena
fundamental na construcdo dos direitos das minorias sexuais nos ultimos anos,
citando a extensdao dos beneficios de pensdo por morte e auxilio-reclusdao aos casais
homossexuais, em decorréncia de sentenca em acao civil publica proposta pelo
Ministério Publico Federal no Rio Grande do Sul; o ato normativo da Corregedoria-
Geral da Justica do Rio Grande do Sul, por meio do qual determinou-se aos oficiais
de registros e notas que aceitassem pedidos de registros de documentos relativos a
unido entre pessoas do mesmo sexo, além de precedentes relativos a direitos
sucessorios e dependéncia em planos privados de saude, entre outros. Cumprira
destacar adiante alguns desses precedentes.

3.3) Discriminacao e tutela jurisdicional

Como ja se disse, a causa de pedir fatica da presente
demanda repousa na negativa da Unidao Federal em negar ao
companheiro que mantivesse com o falecido unidao homo-afetiva, a possibilidade de
autorizar a remocdo post mortem de o6rgdos, tecidos e partes do corpo para
transplante.

Ao fazé-lo, ampara-se a demandada apenas na literalidade da
lei, do que resulta tratamento diferenciado entre, de um lado, pessoas casadas e
companheiros heterossexuais e de outro, companheiros homossexuais; reconhece
aqueles a legitimidade para autorizar a remocao de 6rgaos e nega a estes. Trata-
se de interpretacdo que remete a ré a uma violagdao dos principios da
liberdade e igualdade e do principio da promogdao da justica social e
vedacdo de discriminacdo?®*. Portanto, ao agir dessa maneira, a Unido
incide em discriminagao nao autorizada pela Constituigao.

A propodsito de atos discriminatérios inconstitucionais,
o professor José Afonso da Silva identifica duas possiveis situacgdes:
naquelas hipoteses em que o ato impde “obrigacdo, dever, 6nus, sancédo
ou qualquer sacrificio a pessoas ou grupos de pessoas”, a solugdo sera
a declaracdo de inconstitucionalidade do ato discriminatdrio; ja
naqueles casos em que o ato outorga beneficio /egitimo a pessoas ou
grupos, a solugdo estara precisamente em estender o beneficio aos
discriminados:

"Sa&o inconstitucionais as discriminagbes nao autorizadas pela Constituicdo. O ato
discriminatério é inconstitucional.

Ha duas formas de cometer essa inconstitucionalidade. Uma consiste em outorgar beneficio
legitimo a pessoas ou grupos, discriminando-os favoravelmente em detrimento de outras
pessoas ou grupos em igual situagdo. Neste caso, ndo se estendeu as pessoas ou grupos
discriminados o mesmo tratamento dado aos outros. O ato é inconstitucional, sem duvida,
porque feriu o principio da isonomia. O ato é, contudo, constitucional e legitimo, ao outorgar o
beneficio a quem o fez. Declara-lo inconstitucional, eliminando-o da ordem juridica, seria retirar
direitos legitimamente conferidos, o que nédo é fungéo dos tribunais. Como entao resolver a

% Constituigdo Federal, artigo 5°, caput e 3°, IV, da Constituigdo Federal.
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inconstitucionalidade da discriminagcdo? Precisamente estendendo o beneficio aos
discriminados que o solicitarem ao Poder Judicidrio, caso por caso."°.

No mesmo sentido, Paulo Gilberto Cogo Leivas e Marcelo
Veiga Beckhausen apontam que nas jurisprudéncias do Tribunal Constitucional
Alemao e do Supremo Tribunal Federal ha um consenso de que quando a lei ou ato
administrativo exclui determinadas pessoas ou grupos do gozo de beneficio, surge
para o prejudicado o direito de buscar no Judiciario a concessdo de tal beneficio?®.

Inegavel a importancia do papel que incumbe ao Poder
Judiciario de salvaguarda dos principios constitucionais, apesar (e em
razdo mesmo) da omissdo legislativa. Ndo custa lembrar os inumeros
precedentes judiciais que, mesmo antes do reconhecimento
constitucional e legal das relacbes de companheirismo entre homem e
mulher, reconheceram as companheiras o0s mesmos direitos que a lei
formalmente restringia as mulheres casadas...

Inegavel, ainda, que 0 Poder Judiciario,
desempenhando um papel de vanguarda na defesa dos direitos
fundamentais, ja tem dado exemplos contundentes de um forte
compromisso com a defesa da dignidade da pessoa humana, rompendo
com uma postura preconceituosa de inferiorizacao do outro. A
propodsito, cumpre destacar algumas ementas de julgamento pertinentes
ao tema:

ADMINISTRATIVO, CONSTITUCIONAL, CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. JUSTICA FEDERAL.
JUSTICA DO TRABALHO. COMPETENCIA. AUSENCIA DE INTERVENCAO DO MINISTERIO
PUBLICO. NULIDADE. INOCORRENCIA. APLICACAO DO ART. 273 DO CPC NA
SENTENCA. MERA IRREGULARIDADE. UNIAO ESTAVEL ENTRE PESSOAS DO MESMO
SEXO. RECONHECIMENTO. IMPOSSIBILIDADE. VEDAGAO DO § 3° DO ART. 226, DA
CONSTITUICAO FEDERAL. INCLUSAO COMO DEPENDENTE EM PLANO DE SAUDE.
VIABILIDADE. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA LIBERDADE, DA IGUALDADE, E DA
DIGNIDADE HUMANA. ART. 273 DO CPC. EFETIVIDADE A DECISAO JUDICIAL. CAUCAO.
DISPENSA.

(..)

5. Mantida a sentenga que extinguiu o feito em relagdo ao pedido de declaragdo da existéncia
de unido estavel entre os autores, pois, pelo teor do § 3° do art. 226 da Constituicdo Federal de
1988, tal reconhecimento s6 é viavel quando se tratar de pessoas do sexo oposto; logo, nao
pode ser reconhecida a unido em relagdo a pessoas do mesmo sexo.

6. A recusa das rés em incluir o segundo autor como dependente do primeiro, no plano de
saude PAMS e na FUNCEF, foi motivada pela orientagdo sexual dos demandantes, atitude que
viola o principio constitucional da igualdade que proibe discriminagdo sexual. Inaceitavel o
argumento de que haveria tratamento igualitario para todos os homossexuais (femininos e
masculinos), pois isso apenas reforga o carater discriminatério da recusa. A discriminagdo néo
pode ser justificada apontando-se outra discriminagéo.

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

% SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 1996. P.
222

% Agdo civil publica referida na nota 16. Os DD. Procuradores da Republica fazem ainda mengéo a
precedentes do STF e do STJ em que tal entendimento foi consagrado: RE 179.646-4, STF, Segunda
Turma (matéria previdenciaria); MS 4.092-4, STJ, Relator Min. Jesus Costa Lima (proventos) e
AC90.02.20512/RJ, TRF- 22 Regido, 12 Turma (indenizagao a militar).
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8. No caso em anélise, estdo preenchidos os requisitos exigidos pela lei para a percepgdo do
beneficio pretendido: vida em comum, lagos afetivos, divisdo de despesas. Ademais, ndo ha
que se alegar a auséncia de previséo legislativa, pois antes mesmo de serem regulamentadas
as relagbes concubinarias, ja eram concedidos alguns direitos a companheira, nas relagbes
heterossexuais. Trata-se da evolugdo do Direito, que, passo a passo, valorizou a afetividade
humana abrandando os preconceitos e as formalidades sociais e legais.

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

10. Havendo comprovada necessidade de dar-se imediato cumprimento a decisdo judicial,
justifica-se a concessao de tutela antecipada, principalmente quando ha reexame necessario
ou quando ha recurso com efeito suspensivo. Preenchidos os requisitos para a concesséo da
medida antecipatoria, autoriza-se o imediato cumprimento da decisdo. No caso em anaélise,
estdo presentes ambos o0s requisitos: a verossimilhanga € verificada pelos proprios
fundamentos da decisdo;o risco de dano de dificil reparagdo esta caracterizado pelo fato de
que os autores, portadores do virus HIV, ja comegam a desenvolver algumas das chamadas
"doencas oportunistas"”, sendo evidente a necessidade de usufruirem dos beneficios do plano
de saude. Ademais, para os autores o tempo é crucial, mais do que nunca, o viver e o lutar por
suas vidas. O Estado, ao monopolizar o poder jurisdicional, deve oferecer as partes uma
solugdo expedita e eficaz, deve impulsionar a sua atividade, ter mecanismos processuais
adequados, para que seja garantida a utilidade da prestagéo jurisdicional.

(..)

12. Apelagbes improvidas. (g.n)

(TRF 42 Regidao — 32 Turma, AC 170491, rel. Juiza Marga Inge Barth Tessler, j. 20.08.98,
DJU 24.11.98, p. 585)

ADMINISTRATIVO. CONSTITUCIONAL. PENSAO POR MORTE. UNIAO HOMOSSEXUAL.
RECONHECIMENTO DA SOCIEDADE DE FATO. APLICACAO DO PREVISTO NO ART. 217,
I, "C" DA LEI 8.112/90 POR ANALOGIA A UNIAO ESTAVEL. PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS. JUROS MORATORIOS DE 1% AO MES. VERBA ALIMENTAR.

- A sociedade de fato estabelecida entre homossexuais merece tratamento isonémico ao
dispensado as unides heterossexuais em respeito aos principios constitucionais da
igualdade, da dignidade da pessoa humana e o da promocdo do bem de todos sem
preconceito ou discriminagéo.

- O reconhecimento da sociedade de fato permite a aplicagdo do art. 217, I, "c", como pedido
na inicial destes autos, embora néo caracterizada a uniéo estavel, sob pena de discriminagdo
sexual, interpretando-o de forma analégica e sistematica. Fixacdo dos juros moratérios a
razdo de 1% ao més, pois a jurisprudéncia dos Tribunais patrios é massiva em relagdo a
incidéncia dos juros fixados na taxa prevista por se tratar de divida de natureza alimentar.
Precedentes. (g.n)

(TRF 4?2 Regido — 47 Turma, AC 412151, rel. Juiz Edgard A Lippmann Junior, j. 17.10.02,
DJU 20.11.02, p.422)

CONSTITUCIONAL. PREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE. CONCESSAO.
COMPANHEIRO. UNIAO HOMOSSEXUAL. REALIDADE FATICA. TRANSFORMACOES
SOCIAIS. EVOLUCAO DO DIREITO. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DE IGUALDADE.
ARTIGOS 3° IV E 5° DEPENDENCIA ECONOMICA PRESUMIDA. CORRECAO
MONETARIA. JUROS DE MORA. HONORARIOS ADVOCATICIOS.

1. A realidade social atual revela a existéncia de pessoas do mesmo sexo convivendo na
condi¢ao de companheiros, como se casados fossem.

2. O vacuo normativo ndo pode ser considerado obstaculo intransponivel para o
reconhecimento de uma relacao juridica emergente de fato publico e notério.

3. O principio da igualdade consagrado na Constituicdo Federal de 1988, inscrito nos
artigos 3% IV, e 5° aboliram definitivamente qualquer forma de discriminagéo.

4. A evolugdo do direito deve acompanhar as transformacgdes sociais, a partir de casos
concretos que configurem novas realidades nas relagbes interpessoais.

5. A dependéncia econémica do companheiro é presumida, nos termos do § 4° do art. 16 da
Lein® 8.213/91.
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6. Estando comprovada a qualidade de segurado do de cujus na data do 6bito, bem como a
condicdo de dependente do autor, tem este o direito ao beneficio de pensdo por morte, o qual
€ devido desde a data do ajuizamento da agdo, uma vez que o Obito ocorreu na vigéncia da Lei
n®9.528/97.

7. As parcelas vencidas deverdo ser corrigidas monetariamente desde quando devidas, pelo
IGP-DI (Medida Proviséria n° 1.415/96).

8. Juros de mora de 6% ao ano, a contar da citagéao.

9. Honorarios advocaticios fixados em 10% sobre o valor da condenacao, nesta
compreendidas as parcelas vencidas até a execugéo do julgado.

10. Apelagbes providas. (g.n.)

(TRF 42 Regidao — 6° Turma, AC 349785 rel. Juiz Nylson Paim de Abreu, j. 21.11.00, DJU
10.01.01, p.373)

PREVIDENCIARIO, CONSTITUCIONAL, CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. PENSAO
ESTATUTARIA. MORTE DE COMPANHEIRO HOMOSSEXUAL SERVIDOR PUBLICO
FEDERAL. CARENCIA DA ACAO. IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO.
INEXISTENCIA. INTEGRACAO POR ANALOGIA. VEDAGCAO LEGAL. INOCORRENCIA.
RECONHECIMENTO DO DIREITO NO REGIME GERAL DA PREVIDENCIA. PRINCIPIOS DA
IGUALDADE E DA LIBERDADE INDIVIDUAL. PROIBIGAO CONSTITUCIONAL DE
DISTINGAO EM RAZAO DO SEXO. COMPROVAGCAO DE DEPENDENCIA ECONOMICA E
VIDA EM COMUM. DEFERIMENTO.

. A INEXISTENCIA DE NORMA QUE REGULE SITUACAO FATICA SOCIALMENTE
RECONHECIDA, MAS QUE NAO ENCONTRA PREVISAO LEGAL NO ORDENAMENTO,
NAO SE FAZ BASTANTE PARA EXTINCAO DO PROCESSO POR IMPOSSIBILIDADE
JURIDICA DO PEDIDO, QUE, APENAS, SE CARACTERIZARIA NA HIPOTESE DE
EXPRESSA VEDACAO DA LEGISLACAO AO DEFERIMENTO DA PRETENSAO DO
LITIGANTE.

Il. E RECONHECIDO PELA DOUTRINA O FATO DE QUE OS ORDENAMENTOS JURIDICOS
APRESENTAM LACUNAS, QUE SE TORNAM MAIS EVIDENTES NOS DIAS ATUAIS, EM
VIRTUDE DO DESCOMPASSO ENTRE A ATIVIDADE LEGISLATIVA E O CELERE
PROCESSO DE TRANSFORMAGCOES POR QUE PASSA A SOCIEDADE, DE MODO QUE
CABE AO JUIZ, DIANTE DE CONTROVERSIAS AS QUAIS FALTE A NORMA ESPECIFICA
QUE SE LHES APLIQUE, BUSCAR A INTEGRACAO ENTRE DIREITO E REALIDADE,
AMPARANDO-SE NOS PRINCIPIOS GERAIS DO DIREITO, E MORMENTE, COMO E O
CASO, FAZENDO USO DO METODO DA ANALOGIA, EVITANDO, ASSIM, O NON LIQUET.
LA LEGISLACAO PREVIDENCIARIA APLICAVEL AOS SERVIDORES PUBLICOS, REGIDA
PELA LEI N° 8.112/90, PREVE A CONCESSAO DE PENSAO POR MORTE AO CONJUGE,
COMPANHEIRO DO DE CUJUS, SEM QUALQUER VEDAGCAO EXPRESSA A QUE ESTES
SEJAM DO MESMO SEXO.

IV.O ARTIGO 226, § 3° DA CONSTITUICAO FEDERAL, ESGRIMIDO PELA AUTARQUIA
APELANTE COMO NORMA PROIBITIVA AO RECONHECIMENTO DO DIREITO A PENSAO
EM COMENTO, CUIDA ESPECIFICAMENTE DA FAMILIA E DAS RELACOES DE
CASAMENTO, NAO VISANDO A REGULAR MATERIA PREVIDENCIARIA QUE E TRATADA
EM CAPITULO PROPRIO DA LEX MATER.

V.A CONSTITUICAO FEDERAL ERIGIU O PRINCIPIO DA IGUALDADE COM POSTULADO
FUNDAMENTAL, COM APLICACAO ESPECIFICA EM RELAGCAO A PROTEGAO
REFERENTE A DISCRIMINAGCOES QUANTO AO GENERO, CONSOANTE O DISPOSTO
NOS ARTIGOS 3% INCISO IV, 5°% INCISO I, E 7°, INCISO XXX, TODOS DA CARTA MAGNA,
SENDO, POR ISSO, VEDADAS DISTINGOES DE QUALQUER NATUREZA, EM RAZAO DA
OPCAO SEXUAL DO INDIVIDUO.

VI.O RECONHECIMENTO DO DIREITO A PENSAO PREVIDENCIARIA PARA
COMPANHEIRO(A) DE HOMOSSEXUAL, NO REGIME GERAL DA PREVIDENCIA SOCIAL,
CONSUBSTANCIADO NA INSTRUGCAO NORMATIVA N° 25, DE 07 DE JUNHO DE 2000,
EDITADA PELO INSS, PODE SER UTILIZADA, POR ANALOGIA,PARA A CONCESSAO DE
TAL BENEFICIO AOS SERVIDORES PUBLICOS FEDERAIS, EM HOMENAGEM AO
PRINCIPIO DA ISONOMIA.

VILEXAUSTIVAMENTE COMPROVADA PELO PROMOVENTE, INCLUSIVE ATRAVES DE
PROVA DOCUMENTAL, A SUA DEPENDENCIA ECONOMICA EM RELAGAO AO DE CUJUS,
CONSEQUENCIA DIRETA DO DESFAZIMENTO DE ATIVIDADE COMERCIAL PROPRIA, EM
FACE DO PROJETO DE VIDA EM COMUM, TAMBEM CABALMENTE DEMONSTRADO.
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VII.PREENCHIDAS PELO AUTOR, DIVERSAS DAS EXIGENCIAS CONSTANTES DA
INSTRUCAO NORMATIVA SUSO MENCIONADA, E SENDO-LHE VEDADO MATERIALIZAR
OS DEMAIS ITENS, POR OBSTRUCAO DO PROPRIO PODER PUBLICO, QUE NAO
ADMITIRIA A SUA INSCRICAO COMO DEPENDENTE DO DE CUJUS, PARA EFEITOS
FISCAIS E DE DEPENDENCIA ECONOMICA, NA FICHA CADASTRAL DO ORGAO
PATRONAL, E DE LHE SER CONCEDIDO O DIREITO A PENSAO REQUERIDA.

IX.A IMPLANTACAO DO BENEFICIO DEVE SER RETROATIVA A DATA DO OBITO, NOS
TERMOS DO ARTIGO 215, DA LEI N° 8.112/90, SENDO MANTIDOS OS JUROS DE MORA A
TAXA DE 0,5 % (MEIO POR CENTO), A PARTIR DA CITACAO, E OS HONORARIOS EM
10% (DEZ POR CENTO) DO VALOR DA CONDENACAO.

X.APELACAO E REMESSA IMPROVIDAS. (g.n.)

(TRF 57 Regiao — 12 Turma, AC 238842 rel. Des. Federal Margarida Cantarelli, j. 30.08.01,
DJU 13.03.02, p.1163)

SOCIEDADE DE FATO. HOMOSSEXUAIS. PARTILHA DO BEM COMUM. PARCEIRO TEM
O DIREITO DE RECEBER A METADE DO PATRIMONIO ADQUIRIDO PELO ESFORCO
COMUM, RECONHECIDA A EXISTENCIA DE SOCIEDADE DE FATO COM OS REQUISITOS
NO ART. 1363 DO C. CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO MORAL. ASSISTENCIA AO
DOENTE COM AIDS. IMPROCEDENCIA DA PRETENSAO DE RECEBER DO PAI DO
PARCEIRO

QUE MORREU COM AIDS A INDENIZACAO PELO DANO MORAL DE TER SUPORTADO
SOZINHO OS ENCARGOS QUE RESULTARAM DA DOENCA. DANO QUE RESULTOU DA
OPCAO DE VIDA ASSUMIDA PELO AUTOR E NAO DA OMISSAO DO PARENTE,
FALTANDO O NEXO DE CAUSALIDADE. ART. 159 DO C. CIVIL. ACAO POSSESSORIA
JULGADA IMPROCEDENTE. DEMAIS QUESTOES PREJUDICADAS. RECURSO
CONHECIDO EM PARTE E PROVIDO. (g.n.)

(STJ 42 Turma, Resp 148897 rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, j. 10.02.98, DJU 13.03.02,
p.-1163)

CONSTITUCIONAL. PREVIDENCIARIO E PROCESSO CIVIL. NORMAS CONSTITUCIONAIS.
CF, ART. 226, § 3°. INTEGRACAO. HOMOSSEXUAIS. INSCRICAO DE COMPANHEIROS
HOMOSSEXUAIS COMO DEPENDENTES NO REGIME GERAL DE PREVIDENCIA SOCIAL.
ACAO CIVIL PUBLICA. INEXISTENCIA DE USURPACAO DE COMPETENCIA PARA O
CONTROLE CONCENTRADO DE CONSTITUCIONALIDADE. DIREITOS INDIVIDUAIS
HOMOGENEOS. TITULARIDADE DO MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. AMPLITUDE DA
LIMINAR. ABRANGENCIA NACIONAL. LEI N° 7.347/85, ART. 16, COM A REDACAO DADA
PELA LEI N° 9.494/97.

1. As normas constitucionais, soberanas embora na hierarquia, sdo sujeitas a interpretagéo.
Afasta-se a alegagao de que a espécie cuida de inconstitucionalidade de lei; o que ora se trata
é de inconstitucionalidade na aplicagdo da lei; o que se cuida ndo é de eliminar por perversa a
disposigcéo legal; sim, de ampliar seu uso, por integragéo.

2. E possivel a abrangéncia de dependente do mesmo sexo no conceito de companheiro
previsto no art. 226, § 3°, da Constituicao Federal, frente a Previdéncia Social, para que o
homossexual que comprovadamente vive em dependéncia de outro nao fique relegado a
miséria apés a morte de quem lhe provia os meios de subsisténcia.

3. Rejeitada foi a alegagdo de usurpagdo de competéncia do Supremo Tribunal Federal em
relacdo ao controle concentrado da constitucionalidade pela propria Corte Constitucional em
reclamacgéo contra a mesma liminar ora telada, sob o fundamento de que a acdo presente tem
por objeto direitos individuais homogéneos, ndo sendo substitutiva da acgdo direta de
inconstitucionalidade.

4. A nova redac¢do dada pela Lei n°® 9.494/97 ao art. 16 da Lei n°® 7.347/85, muito embora né&o
padeca de mangra de inconstitucionalidade, é de tal impropriedade técnica que a

doutrina mais autorizada vem asseverando sua inocuidade, devendo a liminar ter amplitude
nacional, principalmente por tratar-se de ente federal.

(TRF 4?2 Regido — 6° Turma, Al 59429, rel. Juiz Luis Carlos de Castro Lugon, j. 27.06.00,
DJU 26.07.00, p.679)

Dos julgados acima referidos depreende-se que a
fundamentagao constitucional para reconhecer direitos aos
companheiros homossexuais gira em torno, essencialmente, dos
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principios da liberdade, da igualdade, do compromisso com a dignidade
da pessoa humana e da vedacao da discriminagcdo em razao do sexo
(orientagao sexual).

Ha quem entenda, inclusive - como mencionado na
ultima ementa - que a redacdao do artigo 226, §3°, da Constituicao
Federal pode amparar a tutela do companheiro do mesmo sexo. O
raciocinio foge de uma interpretacdo estritamente gramatical “a
contrario sensu” do referido paragrafo - que levaria a conclusao de que
se a Constituicdo expressamente apenas consagrou a unidao estavel
entre homem e mulher, automaticamente teria excluido a unido entre
pessoas do mesmo sexo - para afirmar que, na auséncia de vedacao
expressa da Constituicdo, nada impede que se reconheca a
possibilidade juridica de unido estavel. A construgdao da argumentacao é
bastante razoavel, notadamente porque amparada numa interpretacdao
harmoniosa de tal artigo com os principios e direitos fundamentais.
Poderiamos ainda considerar que o Constituinte buscou legitimar uma
situagdo de fato que ha muito existia no pais: a unidao civil entre
homens e mulheres fora do casamento; a inteligéncia do artigo,
portanto, deve se guiar pelo espectro da tutela, da protecdao aos
direitos, jamais por sua restricao. O reconhecimento de uma unido
estavel entre pessoas do mesmo sexo, nesse sentido, é plenamente
concordante com o preceito constitucional segundo o qual “Os direitos e
garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica

Federativa do Brasil seja parte"? .

Ainda que ndo se chegue a tanto, o reconhecimento
de direitos as pessoas de mesmo sexo que vivam em unido civil,
decorre de todos os principios e dispositivos constitucionais até agora
relembrados.

3.4) Interpretacao do artigo 4° da Lei 9.434, de 04 de fevereiro de 1997 em
conformidade com Constituicao Federal

a) Parece claro que o artigo 4° da Lei Federal n°® 9.434/97, com a
redacdao dada pela Lei Federal 10.211, de 23 de marco de 2003, dd margem ao que
a doutrina chama de espaco de deciséo, i.e., possibilita mais de uma interpretacao,
uma conforme a Constituicdo Federal e outra que vem contra seus preceitos.

Em razao mesmo do dogma da supremacia da Constituicao
Federal em relagao a todo o ordenamento juridico, € de se concluir que na hipétese
de existirem duas ou mais vias interpretativas possiveis, havera que prevalecer a
leitura da lei que melhor se conforme a Carta Magna. Trata-se do que se
convencionou chamar de interpretacdo conforme a Constituicdo. A propodsito do tema
Alexandre de Moraes esclarece que:

“A supremacia das normas constitucionais no ordenamento juridico e a presuncdo de
constitucionalidade das leis e atos normativos editados pelo poder publico competente exigem
que, na fungdo hermenéutica de interpretagao do ordenamento juridico, seja sempre concedida
preferéncia ao sentido da norma que seja adequado a Constituicdo Federal. Assim sendo, no
caso de normas com varias significagées possiveis devera ser encontrada a significagdo que

" Constituigado Federal, artigo 5°, §2°.
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apresente conformidade com as normas constitucionais, evitando sua declaragdo de
inconstitucionalidade e conseqtiente retirada do ordenamento juridico™.

O espaco de interpretacdo que diz com o referido artigo 4° esta
caracterizado pela possibilidade de duas interpretacdes: a) uma que, amparada
apenas na literalidade® da lei, imp6e um tratamento diferenciado entre, de um lado,
pessoas casadas e companheiros heterossexuais e de outro, companheiros
homossexuais; reconhece aqueles a legitimidade para autorizar a remocao de
o0rgaos e nega a estes, e b) outra que, invocando os principios da liberdade, da
igualdade, do principio da promocdao da justica social e da vedagao de
discriminagao, invoca um entendimento compromissado com a tutela
dos direitos fundamentais e implica reconhecer também aos
companheiros homossexuais a legitimidade para autorizar a remocgao de
orgaos.

O reconhecimento judicial da segunda via é o que,
evidentemente, busca o Ministério Publico Federal por meio desta acéo.

b) A toda evidéncia a discussdo de fundo constitucional
aqui diz com a causa de pedir da presente acdo civil publica, ndo com o
seu pedido. Portanto, ndo se dd causa a nenhuma “usurpagao de
competéncia do Supremo Tribunal Federal” no que diz com o exercicio
do controle concentrado de constitucionalidade. O controle aqui é de
natureza difusa.

A fim de evitar o enfadonho, reportemo-nos ao que ja
decidiu o préprio Supremo Tribunal Federal, em decisdao mencionada no
Informativo n° 339:

“Concluido o julgamento de medida cautelar em reclamagdo, em que se sustentava que o
deferimento de liminares em agbes civis publicas, cujo objeto seria a declaragdo de
inconstitucionalidade de normas do Estado do Rio de Janeiro que disciplinam o funcionamento
dos bingos, teria usurpado a competéncia originaria do STF para o julgamento de acdo direta de
inconstitucionalidade - v. Informativo 333. O Tribunal, por maioria, negou referendo a decisao
que suspendera o curso das mencionadas agbes, bem como os efeitos das liminares ali
concedidas, mas, a vista da singularidade do caso concreto - decorrente do fato de as agbes
civis publicas terem adotado, como causa de pedir, a inconstitucionalidade de decreto também
impugnado em agéo direta pendente de julgamento nesta Corte -, determinou a suspenséao, com
efeitos ex nunc, das mencionadas ag¢des civis publicas, ficando mantida, assim, a eficacia das
tutelas nelas deferidas, pelas quais se determinou a interrupgao do funcionamento de bingos no
Estado do Rio de Janeiro. Ressaltou-se, no ponto, que a suspensao das agbes decorre ndo da
sustentada usurpacdo da competéncia, mas sim do objetivo de coibir eventual trénsito em
julgado nas referidas agbes, com o conseqliente esvaziamento da decisdo a ser proferida nos
autos da agdo direta. O Tribunal, reconhecendo, portanto, a legitimidade da utilizagdo da
acao civil publica como instrumento de fiscalizagdo incidental de constitucionalidade
pela via difusa, afastou a alegada usurpac¢do da competéncia do STF, uma vez que, no
caso concreto, a controvérsia posta nas acgées civis publicas, acerca da inconstitucionalidade
de decreto do Estado do Rio de Janeiro, ndo constitui objeto tnico do pedido, mas causa de
pedir, caracterizando-se como questéo prejudicial a resolu¢do do litigio principal. Salientou-se,
ainda, o fato de que o pedido de suspensao de funcionamento dos bingos formulado nas agées
civis publicas, consubstancia pedido de efeitos concretos, insusceptivel de ser obtido em sede
de acdo direta. Vencido o Min. Marco Aurélio, relator, que referendava o ato pelo qual
suspendera o curso dos processos mencionados, bem como os efeitos das liminares ali

% Moraes, Alexandre de. Direito Constitucional, Sdo Paulo: Atlas, 2001.

% A se levar as justificativas apontadas pela Unido Federal as ultimas conseqliéncias poderiamos,
inclusive, chegar a esdruxula conclusdo de que nem os conviventes heterossexuais supérstites teriam
tal legitimidade: é que o legislador parece ter esquecido de os contemplar no mencionado artigo...
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concedidas. (Rcl 2460 MC/RJ, rel. Min. Marco Aurélio, 10.3.2004)” (g.n.)

Ha, ainda, um outro precedente, que surgiu por forga
de Reclamacao ajuizada no Supremo Tribunal Federal para arglir
usurpacdo de competéncia justamente em relagdao a acao civil publica
proposta pelo Ministério Publico Federal para obrigar a Unido a processar
e a deferir os pedidos de pensdao por morte e auxilio-reclusao realizados por
companheiros do mesmo sexo, aqui mencionada:

“DESPACHO: 1.Trata-se de reclamacgéao ajuizada perante esta Corte pelo Instituto Nacional do
Seguro Social - INSS contra a Juiza Federal da 3.. Vara Previdenciaria de Porto Alegre —
Secéo Judiciaria do Rio Grande do Sul que concedeu liminar em acgéo civil publica, proposta
pelo Ministério Publico Federal, para obrigar o reclamante, em todo o territorio nacional, a
processar e a deferir os pedidos de pensdo por morte e auxilio-reclusdo realizados por
companheiros do mesmo sexo por entender inconstitucional a limitagdo imposta pelo . 3. do
artigo 16 da Lei 8.213/91. Alega-se, na reclamagédo, unicamente, que essa agao civil publica se
apresenta como verdadeira ag¢do direta de inconstitucionalidade, que e da competéncia
exclusiva desta Corte que esta, portanto, sendo usurpada. 2. Sucede, porem, que o Plenario
deste Tribunal, a partir do julgamento das reclamagées 597 e 600, ja firmou o entendimento de
que a agéo civil publica, em casos como o presente que tem por objeto direitos individuais
homogéneos, ndo e substitutiva da acéo direta de inconstitucionalidade, e isso porque se trata,
nessas hipoteses, de agdo ajuizada, entre partes, na persecugdo de bem juridico concreto,
individual e definido, de ordem patrimonial, objeto que ndo poderia ser alcangado em controle
em abstrato de ato normativo. 3. Em face do exposto, e com base nessa orientacdo, nego
seguimento a presente reclamacgéao. Brasilia, 08 de maio de 2000. Ministro MOREIRA ALVES
Relator” (Reclamagao n° 1499).

4) Além das razoes de direito até aqui expostas ha outras
consideracgodes finais que, acredita-se, merecem registro.

N3o se pode ignorar que ha, no pais, um numero consideravel de
homossexuais®®. Ndo se pode, ainda, ignorar que muitos deles optam por
compartilhar sua vida com um (a) companheiro(a), em relagdes de convivio diario e
mutua assisténcia (material e moral, como em qualquer outro relacionamento).

Quem, melhor do que o companheiro, para saber dos designios
pessoais da pessoa com quem vivia? Quem melhor do que o companheiro
convivente, que compartilhou momentos de vida e acompanhou o de cujus, para
determinar se era seu designio ver seus érgaos transferidos?

Ha ainda que se presumir que o companheiro, i.e., a pessoa
com quem o falecido convivia, seja - naturalmente - quem mais proximo dele se
encontra quando do falecimento. Trata-se de circunstancia extremamente
importante em razao da rapidez com que a decisao pelo transplante - se positiva -
precisa ser levada a efeito.

Conforme informagdes colhidas no sitio do Ministério da Saude o
tempo de retirada de drgaos, constatada a morte encefdlica, é extremamente
exiguo:

%0 Apontam-se como mais confiaveis os dados do Relatério Kinsey (Sexual Behavior in the human
male e Sexual Behavior in the human female), estudo sobre a sexualidade americana. No estudo, a
populacdo ndo é dividida em dois grupos (heterossexual/homossexual), mas preconiza uma escala
em que vai, de maneira gradativa, dos exclusivamente heterossexuais aos exclusivamente
homossexuais. De uma maneira geral, pode-se dizer que os numeros relativos aos homossexuais
(exclusiva ou predominantemente) véo de, aproximadamente, 5% a 15%.
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“Quero ser um doador de 6rgaos. O que posso doar?

» Corneas (retiradas do doador até seis horas depois da parada cardiaca e mantidas fora do
corpo por até sete dias);

» Coracgdo (retirado do doador antes da parada cardiaca e mantido fora do corpo por no.

maximo seis horas);

* Pulméao (retirados do doador antes da parada cardiaca e mantidos fora do corpo por no.

maximo seis horas);

* Rins (retirados do doador até 30 minutos apés a parada cardiaca e mantidos fora do corpo

até 48 horas);

* Figado (retirado do doador antes da parada cardiaca e mantido fora do corpo por no maximo
24 horas);
» Pancreas (retirado do doador antes da parada cardiaca e mantido fora do corpo por no.

maximo 24 horas);

» Ossos (retirados do doador até seis horas depois da parada cardiaca e mantidos fora do
corpo por até cinco anos).

* Medula Ossea (se compativel, feita por meio de aspiracdo 6ssea ou coleta de sangue)

* Pele

« Vdlvulas Cardiacas™'

Em razdo disso mesmo é que a sistematica de captagdo e
distribuicdo de O6rgdos exige estrutura material adequada, pessoal qualificado e
rapidez na realizacdo dos procedimentos®.

O tema diz, portanto, com a politica publica de
promo¢do de doacdo de OJrgdos. Nao se pode ignorar que a
interpretacdo que se busca ver reconhecida é mais adequada a idéia de
facilitacdo da doacdo de orgdos, tecidos e substancias humanas, verdadeiro
comando constitucional (Constituicdo Federal, artigo 199, §49)*, Trata-se de
preceito cuja observancia merece a consideracdo do Poder Judiciario, notadamente
quando se vé que a demanda para transplantes é muito grande®.

3! http://dtr2001.saude.gov.bri/transplantes/duvidas.htm, em 16.07.04 (fl. 67 do procedimento)

32 E 0 que também se depreende da forma em que organizado o Sistema de Transplantes do Estado
de Sao Paulo, que segue as diretrizes do Sistema Nacional de Transplantes. Conforme informagdes
prestadas pela Secretaria de Estado da Saude, as Organizacées de Procura de Orgdos tem as
atribuigbes de: “a) desenvolver atividades de sensibilizagdo da populacdo para a doagéo de 6rgdos e
atividades de orientagdo e educagdo continuada sobre transplantes, doagdo e identificacdo de
doadores para profissionais da area da saude, de sua area territorial de atuagdo; b) desenvolver
atividades, junto aos Hospitais Notificantes em especial aqueles que possuem comissdo Intra-
hospitalar de Transplantes, de sensibilizagao, orientagdo, educagdo continuada sobre transplantes,
doacéo e identificagdo de doadores para os profissionais da area de saude; c) proceder a procura e
identificagdo do doador potencial de 6rgdos, na sua area territorial de atuagcdo, que estejam
clinicamente, legalmente e eticamente capazes de transformar-se em doador; d) realizar o
diagnostico de morte encefalica, nos termos da legislagdo em vigor; e) providenciar, se necessario, a
avaliagao laboratorial do doador potencial; promover a manutengdo clinica e o preparo do doador
para a retirada dos 6rgdos; f) providenciar, se necessario, a remog¢do do doador potencial, de
qualquer unidade médica da sua area territorial de atuagéo, para o seu ou para um dos Hospitais que
integram a area de atuagdo; g) notificar, imediatamente, a CT o doador com suas caracteristicas
clinicas; h) definir o horario de retirada do(s) érgdo(s)/tecido(s), disponibilizar o doador para a Equipe
Médica de Transplantes e coordenar a retirada dos 6rgéos indicados para transplante, providenciar a
retirada dos rins”.

3 A lei dispora sobre as condi¢cbes e os requisitos que facilitem a remocgdo de 6rgaos, tecidos e
substancias humanas para fins de ftransplante, pesquisa e tratamento, bem como a coleta,
processamento e transfusdo de sangue e seus derivados, sendo vedado todo tipo de
comercializagéo.

34 Nesse sentido manifestam-se Chen, Roderick T. e Glazier, Alexandra K.:

“(...) Finally, there are special reasons for courts to consider allowing a decedent’s civil union partner
fo consent to an anatomical gift. Courts may wish to recognize a public policy in promoting organ
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Ressaltem-se, a propdsito, informacgdes oficiais sobre a
espera para transplantes no Brasil®®:

LISTA DE ESPERA PARA TRANSPLANTE - NOVEMBRO / 2004

ESTADOS |CORACAO|CORNEA|FIGADO[PULMAO| RIM |[RIM/PANCREAS|PANCREAS| TOTAL
Alagoas* 5 231 723 - - 959
Amazonas - 363 - - 503 - - 866
Bahia - 482 189 - 1.240 - - 1.911
Ceara 10 1.189 106 - 423 - - 1.728
Distrito 1.108 2 2 516 - - 1.628
Federal
Espirito 1 315 3 849 - - 1.168
Santo
Goias 7 1.781 - - 405 - - 2.193
Maranhao 267 - - 0 - - 267
Mato 2 308 - - 710 - - 1.020
Grosso*

Mato Grosso 17 59 - - 302 - - 378
do Sul

Minas 6 2.132 146 2 4.268 53 64 6.671
Gerais

Para 2 511 - - 615 - - 1.128
Paraiba - 25 6 - 398 - - 429
Parana 55 1.148 435 2.246 38 13 3.935
Pernambuco 4 2.999 361 - 2.469 - - 5.833
Piaui - 664 - - 422 - - 1.086
Rio de 9 2.702 | 1.131 7 2.965 20 2 6.836
Janeiro

Rio Grande 1 483 - - 740 - - 1.224
do Norte

Rio Grande 33 1.202 372 67 1.445 24 12 3.155
do Sul**

Santa 15 908 23 - 313 6 1 1.266
Catarina

Sao Paulo 84 5.453 | 3.539 23 9.952 242 121 19.414
Sergipe 3 268 - - 233 - - 504
TOTAL 254 |24.598|6.313| 101 |31.737 383 213 63.599

* Dados de outubro de 2004
** Dados de setembro de 2004.

Fonte: CNNCDO/SNT/MS

donations and anatomical gifts, especially when the need for transplants is so great. Courts also
may recognize that allowing a civil union or domestic partner to consent to an anatomical gift is
tipically consistent with the decedent’s wishes. Questions of conflicts of laws aside, a person who
enters into a civil union clearly intends for her civil union partner to take the role of her spouse. That
person will live, and ultimately die, relying in this fact (...)” (g.n.) (“Can Same-Sex Partners Consent to
Organ Donation” in American Journal of Law and Medicine, 29. Boston, American Society of Law,
Medicine & Ethics, Boston University School of Law, p. 40, 2003.)

33 http://dtr2001.saude.gov.br/transplantes, em 13.01.05 (fl. 124 do procedimento)
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Por fim, ndo custa lembrar que a discussdo juridica - porque
humana - ndo é imune a consideragcdes de fundo moral. Surge, contudo, a
necessidade de que o nivel do debate se eleve, divorciando-se de preconceitos e de
convencdes irracionais para fundar-se numa dialética prdopria de uma sociedade
democratica.

Se é mesmo impossivel imaginar um Direito que seja
plenamente imune a uma certa moral, ao menos resta a constatagao de que num
sistema democratico o Direito assume uma “moral de carater critico”®, cujos vetores
estdo tragados, principiologicamente, na propria Constituicdo Federal. A propdsito da
controvérsia entre moral convencional e moral critica pondera o Professor José
Reinaldo de Lima Lopes:

“Na mesma linha de raciocinio ha o ensaio de Ronald Dworkin (Dworkin, 1977, 240-
258). Dworkin também cré que o que esta em jogo no debate é uma controvérsia entre uma
moral convencional (que acredita que as regras morais fundam-se em convengbes) e uma
moral critica (que acredita que as regras morais devem ser submetidas a certos crivos da
razgo). Naturalmente, Dworkin ndo nega que moralidades histéricas podem resultar de
aceitacao de facto de certas praticas. O que ele nega é que sua existéncia de facto equivalha a
sua justificagdo ou fundamentagdo. Embora fagamos muita coisa sem perguntar o porqué, se
for colocada a questdo do fundamento, a resposta moral ndo pode ser “porque sempre se fez
assim” ou “porque todos fazem assim”. Dworkin propée entdo alguns crivos para as opiniées
morais:

a — 0s preconceitos ndo sdo razées validas (acreditar que os homossexuais sdo inferiores
porque ndo realizam atos heterossexuais nado se justifica como julgamento moral de
superioridade ou inferioridade);

b — o sentimento pessoal de nojo ou repulsa nao é razio suficiente para um julgamento
moral;

¢ — o julgamento moral baseado sem razées de fato que sao falsas ou implausiveis ndo é
aceitavel (por exemplo, é factualmente incorreto dizer que os atos homossexuais debilitam ou
que ndo os ha na natureza - ou seja, em outras espécies animais assexuadas — praticas
homossexuais);

d — o julgamento moral baseado nas crengas alheias (fodos sabem que a
homossexualidade é um mal) também nao esta suficientemente justificado.

Em resumo, o direito de uma sociedade democratica, ao contrario do que imaginam os
menos preparados, ndo é um direito sem moral, mas um direito que assume em sua base uma
moral de carater critico. O sistema constitucional, que estatui o tratamento igualitario, o
respeito a dignidade da pessoa humana e a liberdade moral dos cidadaos é um sistema
juridico com uma agenda moral critica. Isso o distingue dos tragicos regimes autoritarios dos
ultimos dois séculos. As praticas sociais podem ser autoritarias, mas o direito é — ou deve ser —

um antidoto contra tais praticas.”(g.n.)*.

5) Dos pedidos

A acdo civil publica pleiteia, assim, a condenacdo da
Unido Federal a obrigacdo de fazer consistente em admitir como legitima a
autorizagao para remocgdo post mortem de érgaos, tecidos e partes do corpo para
transplante, feita por quem mantivesse com o falecido relagcdo de companheirismo
entre pessoas do mesmo sexo. O artigo 16 da Lei da Agao Civil Publica, ao confundir
critério para fixacdo da competéncia (territério) com os efeitos da decisdo, ndo
possui nenhuma aplicacdao neste feito.

% A expressdo € do Professor José Reinaldo de Lima Lopes; “O direito ao reconhecimento para gays
e lésbicas” in A Justica e os Direitos de Gays e Lésbicas, Jurisprudéncia Comentada. Célio Golin,
Fernando Altair Pocahy e Roger Raupp Rios (org.). Porto Alegre, Sulina, 2003, p. 16.

¥ |dem.
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A pessoa juridica que figura no pdlo passivo desta acdo é de
ambito nacional, assim como estdo espalhados pelo territério nacional os
prejudicados por seus atos. A natureza do objeto da presente acao nao admite o
fracionamento da decisdao, ou ensejaria novas injusticas que aqui se busca evitar.
Nao é crivel que algumas pessoas no pais possam se valer do legitimo direito de
decidir sobre a doacdo de 6rgaos do companheiro falecido e a outras seja vedado tal
exercicio matérias®. De rigor, portanto, o reconhecimento de seu dmbito nacional.

5.1) Tutela antecipada

E certo gue o Cddigo de Processo Civil, no artigo 273, possibilita
a parte a feitura de requerimento de antecipacdo, total ou parcial, dos efeitos da
tutela pretendida no pedido inicial, desde que exista prova inequivoca de
verossimilhanca da alegacdo e haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil
reparacao, ou fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto
propodsito protelatdrio do réu.

As consideragbes feitas na fundamentacdo bem evidenciam a
existéncia do requisito da “inequivoca verossimilhanga". E fato incontroverso que
homossexuais que vivem em unido civil tém cerceado um de seus direitos, em
evidente afronta aos principios da liberdade, da igualdade, do
compromisso com a dignidade da pessoa humana e da vedacgao da
discriminacdo em razao da orientagdao sexual. A negativa formal do
Ministério da Saude reconhecer a unidao entre homossexuais para fins de
transplante é prova inequivoca disso?°.

O periculum in mora qualificado do artigo 273 do CPC é
igualmente evidente na medida em que milhares de pessoas encontram-se na
situacdao descrita. Sendo certo que o companheiro, seja a pessoa que mais
proximo do falecido se encontra quando do momento do falecimento, é
evidentemente importante que a ele seja reconhecido o direito de deliberar sobre a
doacdo de o6rgdos, notadamente em razdao da rapidez com que a decisdao pelo
transplante - se positiva — precisa ser levada a efeito. Aguardar-se o término da
acao judicial, além de implicar a persisténcia na violagao de direitos fundamentais,
significa inviabilizar a possibilidade de mais transplantes.

5.2) Diante do exposto vem o Ministério Publico requerer:

a) em sede liminar, a concessdo de tutela antecipada para o fim
de determinar a Unido Federal que, na qualidade de gestora central do Sistema
Nacional de Transplantes, passe a considerar o companheiro ou companheira
homossexual como legitimado a autorizar a remocao post mortem de érgaos, tecidos
e partes do corpo para transplante do companheiro(a) falecido, desde que cumpridos
pelos requerentes, no que couber, 0s mesmos requisitos e apresentados os mesmos
documentos exigidos dos companheiros heterossexuais*’; edite, no prazo de cinco

% FI. 49 do procedimento citado

% FI. 115 do procedimento.

40 Conforme informacao prestada pela Consultoria Juridica do Ministério da Satide a comprovacgéo da
unido estavel para fins de consentimento com a doacao de 6rgaos deve ser feita por meio do contrato
de unido estavel, nos termos do artigo 1725 do Cédigo Civil. Na hipétese de esse contrato ndo existir,
aponta a Unido para o uso, por analogia, do Regulamento Geral da Previdéncia Social, aprovado pelo
Decreto n° 3.048, de 6 de maio de 1999, que em seu artigo 22, §3°, prevé os documentos aceitos
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dias, ato administrativo em que reproduza os termos desta decisao judicial e
encaminhe, no mesmo prazo, cépia deste ato para todas as unidades integrantes
do Sistema Nacional de Transplantes;

b) a citacdo da Unidao Federal, na pessoa de seu Procurador
Regional, para, querendo, contestar a presente acdo e acompanha-la em todos os
seus termos, até final procedéncia, sob pena de revelia e confissao;

c) seja julgada procedente a pretensao ora deduzida para o fim
de, em carater definitivo, condenar a Unido Federal ao cumprimento da obrigagdo de
fazer consistente em admitir a autorizacdo para remocao post mortem de 6rgaos,
tecidos e partes do corpo para transplante do companheiro(a) falecido, feita pelo
companheiro ou companheira homossexual supérstite, desde que cumpridos pelos
requerentes, no que couber, 0os mesmos requisitos e apresentados os mesmos
documentos exigidos dos companheiros heterossexuais, confirmando, portanto, os
pedidos feitos em sede liminar, tendo em vista a evidente afronta ao principio
da proporcionalidade e aos principios e dispositivos expressamente
insculpidos na Constituicao Federal de 1988, em especial os artigos 19,
III; 39, I e IV; 59, caput, inciso II e §2°; 196, 199, §4° e 226, §3°9, em relacao
aos quais requer digne-se Vossa Exceléncia pronunciar-se
expressamente para fins de prequestionamento;

d) sendo a questdo de mérito unicamente de direito, seja julgada a
lide antecipadamente, nos termos do art. 330, I, do CPC.

Da-se a causa o valor de 10.000,00 (dez mil reais).

Termos em que pede deferimento.

para a comprovagao de vinculo ou dependéncia econémica para fins de inscricdo de dependente (fl.
133/137 do procedimento). Dispde o referido paragrafo que:

“§ 32 Para comprovagdo do vinculo e da dependéncia econbmica, conforme o caso, devem ser
apresentados no minimo trés dos seguintes documentos: (Redagao dada pelo Decreto n° 3.668, de
22/11/2000)

I - certiddo de nascimento de filho havido em comum;

I - certiddo de casamento religioso;

Ill- declaragcdo do imposto de renda do segurado, em que conste o interessado como seu
dependente;

IV - disposi¢6es testamentarias;

V - anotacdo constante na Carteira Profissional e/ou na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social,
feita pelo 6rgdo competente;

VI - declaracao especial feita perante tabelido;

VIl - prova de mesmo domicilio;

VIl - prova de encargos domésticos evidentes e existéncia de sociedade ou comunh&o nos atos da
vida civil;

IX - procuragéo ou fianga reciprocamente outorgada;

X - conta bancaria conjunta;

Xl - registro em associagdo de qualquer natureza, onde conste o interessado como dependente do
segurado;

Xl - anotagao constante de ficha ou livro de registro de empregados;

Xlll- apdlice de seguro da qual conste o segurado como instituidor do seguro e a pessoa interessada
como sua beneficiéria;

XIV - ficha de tratamento em instituicdo de assisténcia médica, da qual conste o segurado como
responsavel;

XV - escritura de compra e venda de imével pelo segurado em nome de dependente;

XVI - declaragao de ndo emancipagao do dependente menor de vinte e um anos; ou

XVII - quaisquer outros que possam levar a convicgdo do fato a comprovar.”


http://www81.dataprev.gov.br/sislex/paginas/23/1999/..�0�8.htm
http://www81.dataprev.gov.br/sislex/paginas/23/1999/..�0�8.htm
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Sao Paulo, 14 de fevereiro de 2005.

LUIZ FERNANDO GASPAR COSTA
Procurador da Republica



