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Vistos, relatados e discutidos estes autos de

APELACAO CIVEL COM REVISAQO n° 822.918-5/1-00, da Comarca de

SAO VICENTE, em que é apelante P.R.R. sendo

apelado INSTITUTC DE PREVIDENCIA DOS SERVIDORES MUNICIPAIS DE

SAO VICENTE:

ACORDAM, em Telrceira Cimara de Direito Publico do
Tribunal de Justiga dc Estado de 83o Paulo, proferir a
seguinte decisdo: “DERAM PROVIMENTO AO RECURSO, V.U.”, de

conformidade com o voto do Relator, que integra este acérdio.

0 julgamento teve a participagao dos

Degsembargadores MAGALHALS COELHO e ANTONIO C. MALHEIROS.

Sdo Paulo, 02 de dezembro de 2008,

MARREY UINT
Presidente e Relator
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Voto n® 4,108

Apelagdo Civel n® 822.918-5/1-00

Comarca : SAO VICENTE

Apelante(s): P.R.R.

Apelado(s): INSTITUTO DE PREVIDENCIA DOS SERVIDORES
MUNICIPAIS DE SAQ VICENTE

Pens@o por morte - Relacao homoafetiva.
Lei 498/2006 reconhece o direito pleiteado.
A recusqa ofende os principios
constitfucionais da dignidade humana,
isonomia e liberdade., “Ndo basta
equiparar as pessoas na lei ov peranfe a
leii sendo npecessario equipard-las,
também, perante a vida ainda que
minimamente”.

Recurso provido,

Cuida-se de a¢do de ordindria interposta

por P.R.R. , em face do Instituto de

Previdéncia dos Servidores Municipais de Sdo Vicente com

vistas & concessdo do beneficio de pensdo por morte.

Afirma que foi companheiro de lsidro

Castelillsague Guerrero, ex-servidor municipal falecido em



PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAQ PAULO
TERCEIRA CAMARA DE DIREITO PUBLICO

04.07.1993 e obteve o reconhecimenio judicial de

sociedade de fato por este Tribunal.

A sentenca de fls. 51/54  julgou
improcedente a a¢do por auséncia de previsdo legal
condenando © vencido ao pagamento de despesas
processuqis € honordrios advocaticios arbitrados em 10%
sobre o valor da causa devidamente corrigida, observada

a concessqo da justica gratuita.

Apela o vencido ({fls. 106/113) afirmando
qgue o artigo 9° da Lei Complementar n°® 498/2006 prevé
pensdo aos dependentes dos segurados, ndo tendo a
Administragcdo negado o seu direito & pensdo mas sim

afirmando ter havido prescricdo.
Contra-razdes as fls. 160/171.
Subiram os autos.
E o relatério.

A 1. sentenca apelada julgou improcedente
a agdo por auséncia de previsdo legal para a concessdo

da pensdo requerida.

Porém, foi, nos termos da expressdo popuiar,

*mais realista que o Rei".

O préprio Réu admite o direito do Autor,

apenas afirmando ter ocorrido a prescricdo.

Apelac¢do Civel n° 822.918-5/1 Voto n° 4.108
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Assim, o parecer elaborado pela Assessoria
Juridica do Réu (fls. 29/31) sobre o pedido de pensdo por
morte afirma que “encontra-se evidenciado nos autos do
processo em lume, que o companheiro do ex-servidor
comprovou @ condicdo de dependéncia econdmica,
coabitagdo e vida em comum existente entre ambos
através de inUmeras provas carreadas aos autos, sendo
passivel, preliminarmente, a concessdo do beneficio
pleiteado” (fls. 29).

Porém, segue dizendo que “entretanto,
aplicando-se o artigo 40 da Lei Complementar n® 498/06,
incide ao caso em tela a prescrigdo glinquenal do
pleiteado, haja vista que o beneficio deveria ser requerido,
prescritivelmente, até cinco anos apds a data do dbito” (fls.
31).

O indeferimento do pedido (fls. 32} foi feito

“com base na manifestagcdo da Assessoria Juridica®.

Na contestacdo e nas contra-razdes, o Réu

mantém esse posicionamento.

Assim, ndo se discute se o Autor tem ou ndo

o direito, em tese, & pensdo.

Discute-se, apenas, se esse direito

prescreveu ou ndo.

Apelagdo Civel n° 822.918-5/1 Volo n®4.108
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Os limites da acdo sdo dados pela exordial

e pela contestacdo.

Dentro desses limites definidos pelas partes é

que deve decidir a sentenga.

No presente caso, a r. sentenga, deixando
de lado o fato inconteste da admissdo do direito em tese
pelo Réu, inovou ao afastar a prescricdo e, pelo mérito,

julgar improcedente a agdo.

A prescricdo do fundo de direito foi
afastada - e muito bem - pela r. sentenca, sendo que o
Réu ndo recorreu dessa decisdo, restando, portanto,

transitado em julgado essa parte do julgado.

Porém, apenas para gue ndo se alegue, no
futuro, nulidade, a questdo serd apreciada neste Grau
Recursal, com, evidente afastamento da tese da prescricdo

do direito.

A prescricdo atinge, apenas, as parcelas
vencidas anteriormente ao quinquénio legal precedente
ao gjuizamenio da a¢do, incidindo a SUmula n® 85, do E.

ST, tendo em vista o disposto no Decreto n® 20.910/32.

Ademais, o indeferimento do pedido
administrativo feito pelo Autor é datado de 18.12.2006, e se
deu em virtude de decisdo transitada em julgado em a¢do

de reconhecimento de sociedade de fato entre o Autore o

Apelacdo Civel n® 822.918-5/1 Voton®4.108
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ex-servidor falecido que se processou de 1996 até 2004, ndo

havendo o que se falar em prescricdo de fundo de direito.

Nesse entendimento:

"RECURSO ESPECIAL. ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO
MUNICIPAL. LEl N° 8.880/94. DIFERENCAS VENCIMENTAIS. LEI
MUNICIPAL N° 6.612/94. PRESCRICAQ. PRESTACOES DE TRATO
SUCESSIVO. SUMULA 85/ST.

Em se fratando de a¢do que visa o pagamento de
diferencas vencimentais orivndas da edicdo da Lei n°
8.880/94, a relacGo é de frato sucessivo, incidindo a
prescricGo nos moldes da Sumula n® 85/STJ: "Nas relagses
juridicas de frato sucessivo em que a Fazenda Publica figure
como devedora, quando ndo liver sido negado o proprio
direito reclamado, a prescricGo atinge apenas as prestagdes
vencidas antes do qlingiénio anterior @ propositura da
acdo”. NGo ocomréncia da chamada prescric@o do fundo de
direito. Recurso ndo-conhecido™

[RESP 627718/RN, 5° Turma, Ministro Felix Fischer. DJU de
02/08/2004)

Porém, mesmo que tivesse havido
contestagcdo do direito, em tese, do Autor, este faria jus ao

beneficio pleiteado.

Houve o reconhecimento da sociedade de
fato mas o Autor nGo logrou éxito no pedido administrativo
de beneficio previdencidrio por entender o Apelado ter
ocormrido a prescricdo, nem nesta a¢do, j&@ que o MM Juiz

afirmou existir omissGo legislativa.

E sabido que em casos de omissdo
legiferante, deve o juiz atender & determinagdo do artigo 4°

da Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil:

Apela¢do Civel n® 822.918-5/1 Voto n®4.108
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Arf. 4° - Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de
acordo com a analogia, os costumes € 0s principios gerais de
direito.

A analogia reconhece o cardgter familiar das
unides homossexuais que satisfazem o©s pressupostos
valorizados pelo direito de familia e consagrados na

Constituicdo Federal.

A auséncia de lei ndo pode resultar em
negativa de direitos a vinculos afetivos que ndo tém como

pressuposto a diferenca de sexos.

Os principios constitucionais da dignidade
humana, isonomiq, liberdade pessoal e seguranca juridica

se sobrepdem a omissdo legislativa.

Luis Roberto  Barroso, em  parecer
monografico, discorreu acerca da ofensa ao principio da
dignidade humana (“Diferentes, mas Iguagis. O
Reconhecimento Juridico das Relacdes Homoafetivas no
Brasil”, extraido do site http://pfdc.pgr.mpf.gov.br/grupos-
de-trabalho/dir-sexuaisreprodutivos em 22.09.2008):

"E impossivel deixar de reconhecer que a questdo aqui
fratada envolve uma reflex@o acerca da dignidade humana.
Dentre as multiplas possibilidades de senfido da idéia de
dignidade, duas delgs sdo reconhecidas pelo conhecimento
convenciondl: i) ninguém pode ser ftratado como meio,
devendo cada individuo ser considerado sempre como fim
em si mesmo; e i) todos os projetos pessoais e colelivos de
vida, quando razodveis, sdo dignos de igual respeito e
consideracdo, s@o merecedores de igual "reconhecimento”.
A ndo atribuic@o de reconhecimento @ unido enfre pessoas

Apelacdo Civel n° 822.918-5/1 Voio n°4.108
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do mesmo sexo viola simultaneamente essas duas dimensdes
nucleares da dignidade humana.”

E prossegue o ilustre doutrinador citando
Ricardo Lobo Torres ({Teoria dos Direitos Fundamentais, 1999)
a respeito do principio da isonomia: “ndo basta equiparar
as pessoas na lei ou perante a lei, sendo necessdrio
equipard-ias, também, perante a vida, ainda que

minimamente.”

No que se refere &s liberdades pessoais, a
Constituicdo Federal é hermética pois sdo indispensdveis
para a vida humana com dignidade (direito & privacidade,
iberdade de religido, de expressdo e outros). Nao
reconhecer que um individuo tenha liberdade de escolha
em suq orientagcdo sexual, é condend-lo a uma vida infeliz e

indigna.

Excluir do mundo juridico ¢ reconhecimento

das relagdes homoafetivas gera inseguranga juridica.

Dai, cada vez mais, os Tribunais vém
reconhecendo os direitos decorrentes das relacdes

homossexuais:

PREVIDENCIA SOCIAL - Ipesp - Companheiro de servidor
falecido que pretende receber pensdo por morte - Relacdo
homoafetiva - Prova suficiente da vida em comum - LC
180/78, art 147, que tem de se adaptar & CF e gos principios
de igualdade e ndo discriminac&o - Evidenciados a relagdo
homoafetiva e a dependéncia econdmica por ocasido do
ébito (Leis 8.971/94 e 9.278/%) - Recurso nGo provido.

Apelacdo Civel n® 822.918-5/1 Voto n®4.108
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APELACAO CIVEL COM REVISAO na 678.678-5/1-00,
Comarca de SAC PAULO, Décima Camara de Direito
Publico, Relator Urbano Ruiz, julgado em 16.06.2008.

PENSAO - Servidora ptblica - Relacdo homoafetiva -
Possibilidade de reconhecimento - Dependéncia
econdmica da aqutorg comprovada - Aplicagdo dos
principios da igualdade e dignidade da pessoa humana -
Requisitos preenchidos — A¢do procedente - Beneficio
devido a partir do débito — Honordrios corretamente
arbifrados - Recurso da autora provido em parte - Recursos
volunfario e necessdrio do instituto ndo providos.

Apelacdo Civel n° 446.031.5/2-00, Comarca de RibeirGo
Preto, Relator Luiz Cortez, julgado em 10.06.2008.

PREVIDENCIARIO - pleito de pagamento de pens@c
efetuado por companheiro de falecido contribuinte do
IPESP, com quem vivia more uxorio - procedéncia -
infeligéncia do inc. IV do art 147 da Lei Complementar
Estadual n® 180/78 e 5° 1|, da CF - ademais, existéncia de
sociedade de fato enfre o autor e o falecido servidor que
n&o foi questionada. Recurso ndo provido.

APELACAO CIVEL n° 636.769-5/0-00, Comarca de SAQ
PAULO, Setima Cémara de Direito Publico, Relator Coimbra
Schmidf, juigado em 03.09.2007.

Inaceitdvel a alegacdo de que o artigo 226
da Constituicdo Federal diz respeito somente & unido entre
homem e mulher. Essa interpretacdo é isolada, restritiva. H&
que ser observado, como & ilustrado, os principios
constitucionais da igualdade e da dignidade da pessoa

humana.

Principalmente se levarmos em conta, que &
época em que foi elaborada a Carta Constitucional de
1988, esses dilemas ndo eram enfrentados cotidianamente,

e o legisiador ndo teve a preocupacdo em dispor nesse

Apelagdo Civel n® 822.918-5/1 Volto n® 4.108
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senlido, dai a necessidade de aplicagdo da analogia no

CQaso em comento.

A propria Lei Complementar n°® 498/2006,
Estatuto dos Servidores de S&0 Vicente reconhece o direito
do Autor dispondo:

“Arfigo 9° - $Go beneficidrios do RPPSSV, além do cbnjuge,
companheiro ou companheira, na seguinte ordem:

()

§3° - Considera-se companheiro ou companheira a pessoa
que, sem ser casada, mantém unido estavel com o segurado
ou com a segurada, de acordo com o disposto no §3° do art.
226 da ConstituicGo Federal;

§4° - Para efeito do disposto no pardgrafo anterior, $8o
provas de vida em comum a existéncia de um mesmo
domicilio, o regisiro como dependente na declaracdo de
imposto de renda, a conta bancdric conjunta, encargos
domésticos evidentes ou quaisquer oufras que permifam qao
Instituto de Previdéncia formar conviccdo.

§5° - A dependéncia econdbmica do cobnjuge,
companheirofal e das pessoas indicadas no incise | deste
artigo € presumida e a dos demais serd cornprovada
documentalmente."”

Segundo o ensinamento de José Afonso da
Siva: "A questGo mais debatida feriv-se em relacdo as
discriminagoes dos homossexuais. Tentou-se infroduzir uma
norma que a vedasse claramente, mas n@o se encontrou
uma expressao nifida e devidamente definida que n&o

gerasse extrapolacdes inconvenientes. Uma delas forg

Apelag¢do Civel n° 822.918-5/1 Voto n°4.108
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conceder igualdade, sem discriminagdéo de orientagéo
sexual, reconhecendo, assim, na verdade, nGo apenas A
igualdade, mas iguaimente a liberdade de as pessoas de
ambos ©s sexos adofarem a orientacdo sexual que
quisessem. Teve-se receio de que esta expressGo albergasse
deformacgdes prejudiciais a terceiros. Dai optar-se por vedar
distingées de qualquer natureza e qualquer forma de
discrimina¢go, que sdo suficientemente abrangentes para
recother também aqueles fatores, que tém servido de base
para desequiparacdo e preconceitos.” (Joseé Afonso da
Silva. Curso de Direito Constitucional Positivo. 23° ed. SGo
Pavlo: Malheiros editores, 2004, p. 223).

Sendo assim, resta a esse intérprete da lei,
aplicar os principios constituciondis de forma a dar eficécia
a inten¢do do legislador de buscar a justica social
assegurando os direitos mais caros as pessoas € 4
sociedade em geral. EBste é o Estado Democrdiico de

Direito.

O fato de o Apelante ja receber pensGo por
morte do companheiro, concedida pelo INSS ndo afasta o

presente pedido.

O S | C. G era

médico e, certamente, além de funciondrio publico,
exercia sua profissdo na iniciativa privada, também,
conforme Ihe faculta a Constituicdo.

Apelagdo Civel n® 822.918-5/1 Voto n° 4,108
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AO Qgir assim, contribuia para ambos 0s
institutos, o INSS e o Instituto de Previdéncia dos Servidores

Municipais de Sao Vicente.

Desse modo, fazia jus as  duas
aposentadorias e, portanto, podia dar origem a duags

pensdes.

Diante do exposto, dd-se provimento Qo
recurso do Autor, reconhecendo o seu direito ao
recebimento de pensdo por morie, bem como as parcelas
vencidas desde agosto de 2002 [prescricQo quingUenal),
devidamente corrigidas pela Tabela Pratica do Tribunal de
Justica, com juros de mora de 0,5% ao més, desde a
citagcdo, conforme o artigo 1°-F da Lei 9.494/97,
condenando a autarquia ao pagamento de custas e
despesas processuqis e verba honordria fixada em 10%

sobre o valor da condenagdo.
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