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Oficio GBP n? 146 Rio de Janeiro, 08 de abril de 2005.

Ref.: Representacdo de inconstitucionalidade n° 20/2005 6rgao Especial

Excelentissimo Relator Desembargador Paulo L. Ventura,

Em resposta ao Oficio SETOE -893/05, recebido em 23 de marg¢o do presente ano,
tenho a honra de dirigir-me a V. Exa., a fim de prestar as informagdes solicitadas,

DOS FATOS

Trata-se de Representacdo de Inconstitudonalidade proposta pelo Sr, Deputado
Estadual Edino Fialho Fonseca contra a disposicdo contida no art. 2°, § 2' da Lei Municipal
n° 3.344, de 28.12.2001, que "disciplina o regime préprio de previdéncia e assisténcia dos
servidores pubicos do Municipio do Rio de Janeiro e da outras providéncias". O referido
dispositivo esta redigido nos seguintes termos:

AO EXCELENTiSSIMO SENHOR DESEMBARGADOR PAULO L. VENTURA DO ORGAO
ESPECIAL DO EGREGIO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO

§ 22 Considera-se igualmente dependente para efeito do disposto nesta Lei,
a pessoa que mantenha uniio estavel com outra pessoa do mesmo sexo,
que seja servidor 011 servidora do Municipio.

O autor da representacdo alega que tal dispositivo seria inconstitucional por violar
o art. 46 da Constituicdo Estadual, que reproduz disposicdo do art. 226, § 39 da
Constituicdo da Republica, que institui como requisito da unido estavel a diversidade de
sexo entre os conviventes.

Também o art. 22, I da Carta da Republica estaria sendo descumprido pelo
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dispositivo legal representado, pois a legislagdo municipal estaria "modificando conceitos
proprios do Direito Civil”, matéria privativa de legislacdo federal.

Segundo o representante, estaria ocorrendo ainda o desatendimento aos arts. 284,
§ 12 e 285 da Carta Estadual, uma vez que estaria sendo criado beneficio previdenciario
sem fonte de custeio.

Por fim, ainda é alegada a existéncia de vicio de iniciativa, porque a disposicdo
representada foi inserida no texto legal no curso da tramitacdo do Projeto, que deu
origem a Lei n? 3.344/01.

DO DIREITO

DA IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE
DE LEI MUNICIPAL EM FACE DA CONSTITUICAO FEDERAL

Cabe inicialmente destacar que é descabida a alegacdo de violacao ao art. 22, I da
Constituicao Federal, em sede de representacao constitucionalidade de lei municipal.

Como se sabe, as leis municipais somente podem ser objeto de controle
concentrado de constitucionalidade em face da Cada Estadual e nao em face da
Constituicdo da Republica.

Por tal razao, requer seja desconsiderado o fundamento de inconstitucionalidade
do dispositivo da Lei n? 3,344, apresentado na inicial, com suporte apenas em texto
constitucional federal.

DA INEXISTENCIA DAS DEMAIS INCONSTITUCIONALIDADES ALEGADAS

O dispositivo ora representado ndo viola qualquer disposicao da Constituicao do
Estado do Rio de Janeiro, mas em realidade da cumprimento aos principios nela contidos,
como em seguida sera demonstrado.

De fato, o dispositivo representado utiliza a expressdo uniao estavel para qualificar
o vinculo familiar existente entre pessoas do mesmo sexo, enquanto o art. 46 da
Constituicdo Estadual (correspondente ao art. 226, § 32 da Constituicao Federal) dispoe
literalmente que "é reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre homem e
mulher e a comunidade formada por pai, mde ou qualquer dos ascendentes ou
descendentes" (grifou-se).
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Uma interpretacao literal de tal dispositivo constitucional induziria a conclusdo
trazida na inicial de que a unido estavel pressupde a diferenca de sexo entre os
companheiros.

Todavia, a norma constitucional supratranscrita apresenta-se como tipica regra
atinente a direitos fundamentais, tanto que o Constituinte do Estado do Rio de Janeiro
claramente optou pela sua insercdo no Titulo atinente a tais direitos na Carta Estadual.
Vé-se, portanto, que o art. 46 da Constituicdo Estadual é daqueles que claramente
comporta extensao hermenéutica por seu préprio contetido ou pelo que prevé o art. 52, §
29 da Carta da Republica, que inegavelmente se aplica as disposi¢des andlogas da
Constituicdo Estadual:

§ 22 Os direitos e garantias expressos nesta Constituicio nio excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

Da redagdo de tal dispositivo se pode depreender o fato de que as normas
constitucionais que tratam de direitos fundamentais nao trazem um rol taxativo de
hipéteses, comportando plenamente analogia e interpretacao extensiva, com base em sua
finalidade social, consoante o disposto no art. 52 da Lei de introdu¢do ao Cddigo Civil ou
mesmo de acordo com os proprios principios consagrados pela Constituicao.

A finalidade do dispositivo presente no art. 46 da Constituicdo Estadual é a de
conceder inequivoca protegdo juridica a entidade familiar oriunda de lagos afetivos aos
quais ndo corresponde um vinculo matrimonial, assim como as chamadas familias
monoparentais, formadas pelo pai ou mae e os respectivos filhos ou dependentes.

Tal comando juridico se justifica, pois pretendeu o Constituinte assegurar um
amparo juridico aos companheiros que ficavam ao desabrigo do direito no regime
matrimonialista instituido pelo hoje revogado Coédigo Civil de 1916. Até o advento da
Constituicdo de 1988 e das Cartas Estaduais que a ela se seguiram, a protecao do
companheiro residia exatamente na legislacdo previdenciaria, que desde os anos setenta
sobretudo assegurava aos companheiros o direito ao pensionamento no caso de 6bito do
segurado e na postura arrojada do Poder Judiciario que, inspirado por superiores valores
de Justica, aplicava aqueles que viviam nestas condi¢des o regime juridico destinado
originariamente as sociedades de fato.

Na atualidade, ha inclusive precedente do Superior Tribunal de Justica, no qual se
reconhece a possibilidade de existéncia de sociedade de fato entre conviventes do mesmo
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sexo, corno se pode constatar na ementa do acérdao seguinte:

SOCIEDADE DE FATO. Homossexuais. Partilha do bem comum.

0 parceiro tem o direito de receber a metade do patrimoénio adquirido pelo
esforco comum, reconhecida a existéncia de sociedade de fato com os
requisitos previstos no art. 1363 do Ccivil.

RESPONSABILIDADE CIVIL Dano moral, Assisténcia ao doente com AIDS.
Improcedéncia da pretensido de receber do pai do parceiro que morreu com Aids
a indeniza¢do pelo dano moral de ter suportado sozinho os encargos que
resultaram da doencga. Dano que resultou da op¢do de vida assumida pelo autor e
ndo da omissdo do parente, faltando nexo de causalidade. Art. 159 do Ccivil.

Acdo possessoria julgada improcedente. Demais questdes prejudicadas. Recurso
conhecido em parte e provido. (grifou-se)

(BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n® 148897-MG. Relator:
Ministro Ruir Rosado de Aguiar. Publicado no Diario da Justica de 6.4.1998.
Extraido de www.stj.gov.br. Acesso em 7.4.200

A louvavel preocupac¢do dos Constituintes Federais e Estadual em dar expressa
protecdo juridica a modalidade familiar que denominou de unido estavel ndo pode ser
entendida como sendo uma vedacgao implicita ao reconhecimento pelo direito de outras
formas de manifestacdo familiar, sob pena de se estar desvirtuando a prépria finalidade
da inser¢do no texto da Lei Maior de dispositivos voltados a protecao da familia. Nessa
mesma linha de raciocinio, cumpre citar o especialista em Direito Previdenciario
Wladirnir Novaes Martinez:

Bem oportuno, o dispositivo constitucional citado protege a unido estavel,
mas nio obsta a protecdo juridica dos casais de mesmo sexo; nio é
daqueles comandos que impdem o contrario senso; a uniio estavel entre
homem e mulher é objeto de atencio do Estado, mas nem por isso a
mantida entre pessoas do mesmo sexo nio casadas entre si deve ficar a
mercé de velhas conveng¢des sociais, alguns dogmas religiosos ou
preconceitos superados.|...]

(Direito do homossexual a pensdo por morte. Revista de Previdéncia Social.
Ano XXIV, n? 236, julho 2000)

A familia é considerada perante o direito brasileiro atual como sendo uma
comunhio de afetos, tendo unia finalidade social diretamente relacionada com a
formacao e a realizacdo pessoal de seus integrantes, como titulares de direitos
individuais, protegidos peia Constituicdo da Republica. Nao ha no vinculo familiar
nenhuma finalidade econémica imediata, sendo eventuais conseqiiéncias desta natureza
compreensiveis resultados do espirito de cooperacdao que deve orientar toda estrutura
familiar.
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O conceito contemporaneo de familia estd muito mais associado a constatacao da
existéncia dos liames psicologicos e socioldgico, que fazem com que pessoas dividam
sentimentos fraternos e adotem uma atitude de protecdo muitua sem nada esperar em
termos materiais, do que a rigidas molduras juridicas que funcionem como restri¢do ao
conceito de entidade familiar. Luiz Edson Fachin levanta até mesmo a possibilidade de vir
a ser aplicada as parcerias entre pessoas do mesmo sexo a atual legislacdo protetiva da
unido estavel:

Nesse horizonte, a Lei n. 8.971, de 29 de dezembro de 1994, sem embargo
da posterior (e recente) Lei n. 9.278, de 13 de maio de 1996, pode ser
resgatada para sustentar a tese de direito de partilha do esfor¢co comum
entre companheiros ou conviventes. Esse instrumento legal, embora
situado no contexto de lei que, em principio se destina a unido estavel
entre homem e mulher, admite, ao final, uma extensdao que ultrapassa as
situacdes iniciais para ajustar-se as relagdes de companheirato entre
pessoas do mesmo sexo.

Essa deduc¢do, se de um lado pode gerar alguma perplexidade para a
sustentacdo dos valores informativos das unides tradicionais, por outro,
pode ser um caminho, enquanto a norma especifica nio vier, para que os
resultados buscados, dentro ou fora do Judiciario, sejam mais justos.
(Elementos criticos do direito de familia: curso de direito civil. LIRA,
Ricardo Pereira (org.), Mo de Janeiro: Renovar, 1999, p. 99- 100).

A propria Constituicao do Estado do Rio de Janeiro prevé expressamente em seu
art, 8° que “todos tém o direito de viver com dignidade"”, em comando que nada mais é do
que a reproducdo da regra do art. 1°, IIl da Constituicdo da Republica, que descreve a
dignidade da pessoa humana corno sendo um dos fundamentos da Republica Federativa
do Brasil.

Também o art. 9°, § 1° da Carta Estadual dispde literalmente que "ninguém sera
discriminado, prejudicado ou privilegiado em razdo de nascimento, idade, etnia, raca, cor,
sexo, estado civil, trabalho rural ou urbano, religido, convic¢des politicas ou filosoéficas,
deficiéncia fisica ou mental, por ter cumprido pena nem por qualquer particularidade
ou condicao"(grifou-se), em comando que segue a trilha do art. 39, inciso IV da
Constituicdo Federal, que elenca dentre os objetivos fundamentais da Republica o de
“promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacao"” (grifou-se).

Nao se pode, portanto, aceitar a tese de que o companheiro do mesmo sexo nado
possa ter direito a pensdo previdenciaria apenas com base em uma interpretacao literal
do dispositivo constitucional que define a unido estavel, desconsiderando toda a
principiologia em vigor no texto constitucional, inclusive no que se refere ao direito
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personalissimo a orienta¢do sexual, como destaca Luiz Edson Fachin:

Principiando desse modo, pode ser localizada, a partir do texto
constitucional brasileiro que assegura a liberdade, a igualdade sem
distin¢ao de qualquer natureza (artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988),
a inviolabilidade da intimidade e a vida privada (artigo 59, inciso X), a base
juridica para a construcio do direito a orientacio sexual como direito
personalissimo, atributo inerente e inegavel da pessoa humana. Assim,
como direito fundamental, surge um prolongamento de direitos da
personalidade imprescindiveis para a construcio de uma sociedade que se
quer livre, justa e solidaria.

(Elementos criticos do direito de familia: curso de direito civil. LIRA, Ricardo

Pereira (org.), Rio de janeiro: Renovar, 1999, p. 94-95.)

A situagdo do companheiro do mesmo sexo é substancialmente a mesma dos
casais que viviam maritalmente antes da Carta de 1988, mas que ndo se encontravam sob
o manto de qualquer instituto juridico formalizado. Nem por isso, foram ouvidas vozes
contrarias quando os tribunais e a propria legislagdo previdenciaria reconheceram ao
companheiro sobrevivente o direito a pensdo por 6bito.

O que esta em jogo neste caso é o principio da dignidade da pessoa humana, que
tem sede constitucional, conforme 14 mencionado, independentemente de opc¢ao sexual,
filoséfica ou religiosa. E justo que o companheiro do mesmo sexo que durante anos
repartiu emocdes, alegrias e angustias tipicas do vinculo familiar e colaborou para a
formacdo de um patriménio comum com o segurado falecido fique ao desabrigo do
direito, apenas porque um dispositivo isolado da Constituicao prevé a unido estavel entre
pessoas de sexo diferente?

As ponderacgdes ora apresentadas seguem a mesma anila de raciocinio adotada
pelo Ministro Marco Aurélio, quando no exercicio da Presidéncia do Supremo Tribunal
Federal negou o pedido do INSS de suspensdo dos efeitos de liminar concedida pelo
Tribunal Regional Federal no Rio Grande do Sul, em ac¢do civil publica proposta pelo
Ministério Publico Federal, envolvendo exatamente a matéria aqui debatida:

[...]Constitui objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacao (inciso IV do artigo 3° da
Carta Federal). Vale dizer, impossivel é interpretar o arcabouco normativo
de maneira a chegar-se a enfoque que contrarie esse principio basilar,
agasalhando-se preconceito constitucionalmente vedado. O tema foi bem
explorado na sentenca (folha 351 a 423), ressaltando o Juizo a
inviabilidade de adotar-se interpretacao isolada em relacdo ao artigo 226,
§ 32, também do Diploma Maior, no que revela o reconhecimento da uniiao
estavel entre o homem e a 'mulher como entidade familiar. Considerou-se,
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mais, a impossibilidade de, a luz do artigo 52 da Lei Maxima, distinguir-se
ante a op¢ao sexual, Levou-se em conta o fato de o sistema da Previdéncia

N

Social ser contributivo, prevendo a Constituicdo o direito a pensiao por
morte do segurado, homem ou mulher, ndo sé ao conjuge, como também ao
companheiro, sem distincdo quanto ao sexo, e dependentes — inciso V do
artigo 201.[...]

(BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Peti¢do n° 1984 /RS. Ministro Marco Aurélio.
Publicado no Diario da Justi¢ca de 20.2.2003. Extraido de www.stf.gov.br. Acesso
em 7.4.2005.)

Seguindo esta mesma trilha, tém os Tribunais Regionais Federais de todo pais
concedido pensdes por morte a companheiros do mesmo sexo, tanto no regime do INSS,
quanto no Regime Previdenciario Publico dos servidores federais estatutdrios, como
comprovam as ementas dos diferentes acérdaos extraidos das paginas dos Tribunais na
Internet, que instruem as presentes informacdes.

Ainda que se admitisse, dentro de urna visao extremamente limitada da ordem
constitucional, a tipicidade fechada do instituto civil da unido estavel, nem assim haveria
inconstitucionalidade na regra representada. Trata-se de norma nitidamente de carater
previdenciario, que pode criar beneficios a partir do critério geral de dependéncia
econdmica, como ocorre hoje em relacdo as pensdes vitalicias para os filhos portadores
de deficiéncia fisica, em diversos sistemas de previdéncia ou como ja ocorrera no passado
com as pensoOes até os 25 anos para os filhos que estivessem cursando universidade,
pensdes vitalicias para filhas solteiras, entre outras.

Observe-se que, em nenhum dos exemplos citados existe correlagdo direta entre a
situacdo dos beneficiarios em termos de Direito Civil e a protecdo que a legislagdo
previdenciaria lhes assegurava. A idade estipulada por lei para pagamento de pensao aos
filhos universitarios em nada se relacionava com a sua capacidade juridica ou efetiva
dependéncia econdmica, sendo apenas produto de uma presunc¢do de dependéncia criada
a partir de uma opcgao legislativa. Situacdao analoga se verifica em relacdo a filha solteira e
ao portador de deficiéncia, que podem ser pessoas dotadas de plena capacidade juridica e
laborativa, mas que contaram com um favor legal determinado.

Situacdo emblematica da inexisténcia de vinculagdo entre o status civilmente
adotado e o consagrado pela legislacao previdenciaria é a do pensionamento do filho do
segurado até os vinte e um anos, previsto no art. 22 do recente Decreto municipal n°
22870, de 6.5.2003, que disciplina a concessdao de beneficios previdencidrios no
Municipio, enquanto o art. 52 do Cédigo Civil, que entrou em vigor em janeiro do mesmo
ano de 2003, reduziu a maioridade civil para dezoito anos. Neste caso, fica clara a opgcao
normativa do Municipio em presumir a dependéncia econémica do filho até os 21 anos,
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independentemente de ja contar ele com plena capacidade para os atos da vida civil
desde os dezoito anos, e até hoje ndo ocorreu qualquer questionamento quanto a
juridicidade de tal norma.

Diante de tais circunstancias, nada impede que o conceito de unido estavel para os
fins da Lei Civil, como a facilitacdo da sua conversdao em casamento (art. 226, §3¢ da
Constituicdo Federal), seja diferente do adotado pela legislacdo previdencidria. Ndo hj,
portanto, qualquer dbice para que a legislagdo previdenciaria amplie direitos previstos na
legislacao civil. O que ndo se poderia em realidade admitir seria a restricao de direitos
previstos pela Lei Civil por parte de regras previdenciarias.

Como se ndo bastassem todos argumentos de ordem constitucional ja
apresentados, o proprio instituto Nacional do Seguro Social vem concedendo pensdes
previdenciarias a companheiros do mesmo sexo, sendo o procedimento respectivo
disciplinado pela Instrucao Normativa INSS/DC n® 25, de 7 de junho de 2000, cuja cépia
instrui a presente.

Diante disso, o que fiz ao sancionar o dispositivo representado foi tnica e tdo
somente dar aplicagdo ao art. 40, §12 da Constituicao Federal, que prevé literalmente que
"além do disposto neste artigo, o regime de previdéncia dos servidores publicos titulares
de cargo efetivo observara, no que couber, os requisitos e critérios fixados para o regime
geral de previdéncia social", ampliando expressamente o leque de beneficiarios da pensao
previdenclaria, nos mesmos moldes atualmente adotados pelo regime do INSS.

Outro argumento apresentado pela inicial seria o de que se estaria criando
beneficio previdencidrio sem especificacdo de fonte de custeio, afrontando o disposto nos
arts. 284, §1° e 285 da Constituicao Estadual.

A regras citadas sdo nitidamente voltadas a preserva¢do da sadde financeira dos
sistemas de previdéncia, mas nao ha que se falar em afronta a tais disposi¢coes
constitucionais na Lei Municipal n? 3344/01, uma vez que ela contém, em seus arts. 50 e
51, regras detalhadas concernentes as dotagoes orcamentarias do Fundo de Previdéncia
do Municipio, que atendem plenamente as despesas do sistema local, controle financeiro
e atuarial dos regimes previdenciarios publicos, ndo tendo até hoje apresentado qualquer
ressalva em relagdo ao  beneficio previsto pelo dispositivo legal
representado, até mesmo porque, repita-se, beneficio analogo tem sido concedido no
ambito do Regime Geral de Previdéncia, que é administrado pelo citado Ministério e pela
autarquia federal a ele vinculada, o INSS.

Como se nao bastasse, ndo ha neste processo qualquer prova de que a pensdo
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criada pelo art. 22, § 2° carece de fonte de custeio. Do contrario, os segurados do sistema
previdenciario municipal sempre sofreram descontos em seus contracheques, para o
pagamento de pensdes por morte, diferentemente do que ocorria no passado em outras
esferas administrativas e na propria Unido Federal, o que demonstra que as receitas
necessarias ao pagamento de tal beneficio existem no sistema municipal de longa data.
Wladimir Martinez destaca a possibilidade plena de Concessdo de beneficios
previdenciarios a novos tipos de dependentes, desde que contributivo o sistema, como é o
caso do municipal:

[..] A Previdéncia Social é marcadamente compulséria e contributiva. Segurado
ou segurada legitimamente filiados, aportando as cotiza¢des mensais exigidas
pela lei, fazem jus aos beneficios, ndo importando sua opc¢do sexual. O INSS nada
perde com a concessdo por morte, ja que presente e reclama pagamento prévio,
nem a coletividade deve julgar que isso vd estimular o crescimento dessas
relagdes (o maximo que conseguird com a prote¢do é tornd-las publicas e
reconhecidas pela sociedade).

(Direito do homossexual a pensido por morte. Revista de Previdéncia Social:
Ano XXIV, n° 236, julho 2000)

Sendo estas as informagdes que me cumpria prestar, apresento a Vossa Exceléncia
meus protestos de elevada estima e consideracdo, certo de que, ao final, sera julgada
improcedente a presente representacao de inconstitucionalidade, porque totalmente
despida de suporte juridico, conforme anteriormente demonstrado.

CESAR MAIA
Prefeito do Municipio do Rio de Janeiro
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