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JLD

Nº 70042554907

2011/Cível


INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE. ARTIGO 68 DA LEI COMPLEMENTAR MUNICIPAL N. 478/2002. LIMITAÇÃO DA PENSÃO POR MORTE,

É manifesta a inconstitucionalidade do art. 68 da Lei Complementar Municipal, que disciplina a pensão por morte devida ao ex-cônjuge, limitando-a ao valor proporcional da pensão alimentícia recebida. Violação ao § 7º do art. 40 da CF.
PROCEDÊNCIA DO INCIDENTE. UNÂNIME.
	Arguição de Inconstitucionalidade


	Órgão Especial

	Nº 70042554907


	Comarca de Porto Alegre

	COLENDA 3A. CAMARA ESPECIAL CIVEL 


	PROPONENTE

	IDELVIRA FARIA DA COSTA 


	INTERESSADO

	DEPARTAMENTO MUNICIPAL PREV SERV PUB MUNIC POA - PREVIMPA 


	INTERESSADO

	MUNICIPIO DE PORTO ALEGRE 


	INTERESSADO


ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Desembargadores integrantes do Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Estado, à unanimidade, em julgar procedente o Incidente de Inconstitucionalidade.

Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores Desembargadores Marcelo Bandeira Pereira (Presidente), Arminio José Abreu Lima da Rosa, Gaspar Marques Batista, Arno Werlang, Newton Brasil de Leão, Sylvio Baptista Neto, Rui Portanova, Jaime Piterman, Irineu Mariani, Voltaire de Lima Moraes, Marco Aurélio Heinz, Guinther Spode, Genaro José Baroni Borges, Orlando Heemann Júnior, Alexandre Mussoi Moreira, André Luiz Planella Villarinho, Carlos Cini Marchionatti, Cláudio Baldino Maciel, Carlos Eduardo Zietlow Duro, Glênio José Wasserstein Hekman, Tasso Caubi Soares Delabary, Vanderlei Teresinha Tremeia Kubiak, Túlio de Oliveira Martins e Eduardo Uhlein.
Porto Alegre, 22 de outubro de 2012.

DES. JORGE LUÍS DALL´AGNOL, 

Relator.

RELATÓRIO

Des. Jorge Luís Dall´Agnol (RELATOR)
A 3ª Câmara Especial Cível deste Tribunal suscita incidente de inconstitucionalidade, nos autos da Apelação Cível n.º 70035907252, questionando a constitucionalidade do artigo 68 da Lei Complementar Municipal nº 478/2002.

O órgão fracionário diz que há aparente violação da regra que limita a pensão a ser percebida pelo ex-cônjuge, divorciado ou separado a quota recebida a título de alimentos com o estabelecido no artigo 40, § 7º, incisos I e II, da Constituição Federal, que determina a integralidade da pensão por morte. Suscita incidente de inconstitucionalidade.

Os autos foram remetidos ao Órgão Especial dessa Corte.

O Ministério Público opina pela procedência do incidente de inconstitucionalidade (fls. 235-239\0.

Vêm-me conclusos, por redistribuição, para julgamento.

É o relatório.

VOTOS

Des. Jorge Luís Dall´Agnol (RELATOR)

Trata-se de incidente de inconstitucionalidade referente ao artigo 68 da Lei Complementar Municipal nº 478/2002, que disciplina o Regime Próprio de Previdência Social dos Servidores do Município de Porto Alegre e dá outras providências. Estabelece o referido artigo, in verbis:

O ex-cônjuge, divorciado ou separado, que recebia pensão de alimentos, fará jus à pensão por morte na proporção da quota que recebia a título de alimentos, desde que comprove a sua dependência econômica em relação ao segurado e que não tenha contraído novo casamento ou passado a constituir união estável ou concubinato.

Contudo prevê o § 7º do art. 40 da Constituição Federal, in verbis:

§ 7º Lei disporá sobre a concessão do benefício de pensão por morte, que será igual: (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 41, 19.12.2003)

I - ao valor da totalidade dos proventos do servidor falecido, até o limite máximo estabelecido para os benefícios do regime geral de previdência social de que trata o art. 201, acrescido de setenta por cento da parcela excedente a este limite, caso aposentado à data do óbito; ou (Incluído pela Emenda Constitucional nº 41, 19.12.2003)

II - ao valor da totalidade da remuneração do servidor no cargo efetivo em que se deu o falecimento, até o limite máximo estabelecido para os benefícios do regime geral de previdência social de que trata o art. 201, acrescido de setenta por cento da parcela excedente a este limite, caso em atividade na data do óbito. (Incluído pela Emenda Constitucional nº 41, 19.12.2003)

Tenho que a regra que estabelece a limitação da pensão por morte devida ao ex-cônjuge ao valor proporcional da pensão alimentícia recebida é inconstitucional.

Alexandre de Moraes (Constituição do Brasil Interpretada e Legislação Constitucional, 4ª edição, Atlas, p. 965) leciona que “o benefício da pensão por morte será igual ao valor dos proventos do servidor falecido ou ao valor dos proventos a que teria direito o servidor em atividade na data do seu falecimento, não necessitando de qualquer integração ordinária para a sua percepção, bem como não sendo possível a edição de qualquer lei ou ato normativo que vise restringir o benefício da integralidade da pensão”.

A tais considerações iniciais, permito-me adotar, como razões de decidir, argumentos constantes do parecer do Dr. Ivory Coelho Neto, Procurador-Geral de Justiça, em exercício, que assim consigna, com percuciência e com o que evito desnecessária repetição, verbis:

“O exame do tema desafia algumas considerações preliminares. Com efeito, não se pode confundir o instituto da pensão alimentícia com a pensão previdenciária. Ambos, têm como norte a entidade familiar. Todavia, enquanto a pensão alimentícia diz com os vínculos de família, a proteção relacionada a previdência social, refere-se a dependência econômica. 

Assim, se o vínculo da ex-esposa permanece por ocasião do óbito do servidor, transmuta-se em benefício previdenciário perante à Administração Pública.

Preleciona o Des. Armínio José Abreu Lima da Rosa
:

No que tange ao percentual de pensionamento, cumpre distinguir a pensão decorrente do direito civil, ajustada, no caso, entre os separados judicialmente e, depois, divorciados, decorrente de acordo de vontades, com a pensão previdenciária, regrada pelo direito público, sendo inoperante a vontade dos particulares.

Os beneficiários da pensão por morte são aquelas pessoas amparadas pela Previdência Social. A Lei nº 8.213/91 elenca, em seu art. 16, quais as pessoas que fazem jus a proteção previdenciária em razão da morte do segurado:
Art. 16. São beneficiários do Regime Geral de Previdência Social, na condição de dependentes do segurado:
I - o cônjuge, a companheira, o companheiro e o filho não emancipado, de qualquer condição, menor de 21 (vinte e um) anos ou inválido; 
II - os pais;
III - o irmão não emancipado, de qualquer condição, menor de 21 (vinte e um) anos ou inválido; 
IV - (Revogada pela Lei nº 9.032, de 1995).
§ 1º A existência de dependente de qualquer das classes deste artigo exclui do direito às prestações os das classes seguintes.
§ 2º O enteado e o menor tutelado equiparam-se a filho mediante declaração do segurado e desde que comprovada a dependência econômica na forma estabelecida no Regulamento. (Redação dada pela Lei nº 9.528, de 1997).
E ainda, o art. 76 da referida Lei:
art. 76. ...
[omissis]
§2º O cônjuge divorciado ou separado judicialmente ou de fato que recebia pensão de alimentos concorrerá em igualdade de condições com os dependentes referidos no inciso I do art. 16 desta Lei.
Nos casos de invalidação do casamento, separação judicial ou divórcio, deixa de existir o estado civil de casados entre os ex-cônjuges, razão pela qual o ex-cônjuge perderá a condição de dependente securitário. Há que ser ressalvado, no entanto, um dos efeitos possíveis da dissolução da sociedade conjugal entre os ex-cônjuges que é a fixação de alimentos em favor de um deles. Mais uma vez, prepondera o binômio: solidariedade e necessidade. Desse modo, uma vez estabelecida a obrigação alimentar, em razão da dissolução da sociedade conjugal em vida dos ex-cônjuges, obrigatoriamente deverá ser atribuída pensão securitária em favor do dependente ex-cônjuge diante da ocorrência da morte do segurado. Esta é a razão da previsão do cônjuge divorciado ou separado judicialmente que recebia pensão de alimentos, no artigo 76, § 2º, da Lei nº 8.213/91, como titular de pensão em virtude da morte do segurado.
4. Verifica-se, outrossim, que, com a edição da Constituição Federal de 1988, foi estabelecida a regra da integralidade da pensão devida aos dependentes do agente público falecido. 

Posteriormente, por força da Emenda Constitucional nº 41/2003, o valor da pensão deixada pelos trabalhadores da atividade pública ainda é integral, mas somente até o valor máximo da pensão deixada pelos trabalhadores da atividade privada, tendo sido estatuído o denominado redutor de 30%. Determina o artigo 40, § 7º, da Constituição Federal, in verbis:
Art. 40. Aos servidores titulares de cargos efetivos da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, incluídas suas autarquias e fundações, é assegurado regime de previdência de caráter contributivo e solidário, mediante contribuição do respectivo ente público, dos servidores ativos e inativos e dos pensionistas, observados critérios que preservem o equilíbrio financeiro e atuarial e o disposto neste artigo. (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 41, 19.12.2003)
§ 7º Lei disporá sobre a concessão do benefício de pensão por morte, que será igual: (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 41, 19.12.2003)
I - ao valor da totalidade dos proventos do servidor falecido, até o limite máximo estabelecido para os benefícios do regime geral de previdência social de que trata o art. 201, acrescido de setenta por cento da parcela excedente a este limite, caso aposentado à data do óbito; ou (Incluído pela Emenda Constitucional nº 41, 19.12.2003)
II - ao valor da totalidade da remuneração do servidor no cargo efetivo em que se deu o falecimento, até o limite máximo estabelecido para os benefícios do regime geral de previdência social de que trata o art. 201, acrescido de setenta por cento da parcela excedente a este limite, caso em atividade na data do óbito. (Incluído pela Emenda Constitucional nº 41, 19.12.2003)
De outra banda, o parágrafo 7º do art. 40 da Carta Magna, ao empregar a expressão lei disporá sobre a concessão do benefício de pensão por morte, não justifica a possibilidade de imposição de limites, pela legislação ordinária, aos valores da pensão.

Consoante esclarece a Desa. Maria Isabel de Azevedo Souza
: 
A expressão lei disporá sobre a concessão do benefício de pensão não quer dizer que fica a critério do legislador infraconstitucional nem que ele tem autonomia quanto ao valor. Quer dizer, sim, que ele deve instituir e que o valor é necessariamente aquele. Nem mais nem menos. Noutras palavras, o legislador infraconstitucional apenas recepciona o que está previsto na Constituição. Ademais, em caso de omissão, óbvio que o beneficiário não fica sem a pensão, uma vez que o direito emana diretamente da norma constitucional.

Também a Carta Estadual recepcionou as disposições federais, estabelecendo a garantia da isonomia estipendiária entre servidores, aposentados e pensionistas, verbis: 
Art. 41 - O Estado manterá órgão ou entidade de previdência e assistência à saúde para seus servidores e dependentes, mediante contribuição, na forma da lei previdenciária própria. (Redação dada pela Emenda Constitucional n.º 16, de 21/05/97) (Vide LECs nos 12.065/04 e 12.066/04)

§ 3º - O benefício da pensão por morte corresponderá a totalidade dos vencimentos ou proventos do servidor falecido, até o limite estabelecido em lei previdenciária própria, observadas as disposições do parágrafo 3º do artigo 38 desta Constituição e do inciso XI do artigo 37 da Constituição Federal. (Redação dada pela Emenda Constitucional n.º 16, de 21/05/97) (Vide Lei nº 9.127/90) (Vide ADI n.º 1630/STF).
§ 4º - O valor da pensão por morte será rateado, na forma de lei previdenciária própria, entre os dependentes do servidor falecido, extinguindo-se a cota individual de pensão com a perda da qualidade de pensionista. (Redação dada pela Emenda Constitucional n.º 16, de 21/05/97) (Vide ADI n.º 1630/STF).
§ 6º - O benefício da pensão por morte de segurado do Estado não será retirado de seu cônjuge ou companheiro em função de nova união ou casamento destes, vedada a acumulação de percepção do benefício, mas facultada a opção pela pensão mais conveniente, no caso de ter direito a mais de uma. (Redação dada pela Emenda Constitucional n.º 16, de 21/05/97).
Vale dizer, não há nos dispositivos fundamentais em comento qualquer possibilidade de restrição da regra constitucional da integralidade, ainda que mitigada, da pensão. 

Tal a opinião do administrativista HELY LOPES MEIRELLES:

A Constituição Federal estabelece que o benefício da pensão por morte corresponde à totalidade dos vencimentos ou proventos do servidor falecido, até o limite estabelecido em lei, observadas as regras de revisão dos proventos de aposentadoria (art. 40, § 5o). Esta norma é de eficácia imediata, e ao dizer “até o limite estabelecido em lei”, não está permitindo que haja lei limitando a pensão. Essa lei diz respeito ao limite de remuneração dos servidores, estatuído no art. 37, XI, da CF (Direito Administrativo Brasileiro, 20ª edição, Malheiros Editores, p. 390). 

 

Idêntico é o abalizado magistério de PINTO FERREIRA:

 

Os benefícios da pensão por morte correspondem à totalidade dos vencimentos ou proventos do servidor falecido, até o limite estabelecido em lei. ...O dispositivo em apreço tem validade para as três esferas da administração do Estado, a saber, a União, os Estados-membros, o Distrito Federal e os Municípios. Já não é preciso ingressar na Justiça para conseguir a totalidade dos vencimentos ou proventos do servidor falecido (Comentários à Constituição Brasileira, 2o volume, 1990, p.418).

Assim, toda a normação infraconstitucional que restrinja os valores de pensões, rebaixando-os a patamares inferiores à integralidade reconhecida pela Lei Maior, é ineficaz, nessa parte. 

Tal é, precisamente, o caso do artigo 68 da Lei Complementar Municipal nº 478/2002, do Município de Porto Alegre - que limita o valor do pensionamento, em se tratando de ex-cônjuge, divorciado ou separado, à quota que recebia a título de alimentos - de viés evidentemente inconstitucional, posto que editado ao arrepio do ordenamento constitucional pátrio.

Na mesma trilha, a orientação do Supremo Tribunal Federal, guardião da Constituição. Traz-se à colação:
CONSTITUCIONAL. AÇÃO DIRETA. LIMINAR. PENSÃO. SERVIDORES PÚBLICOS. VALOR. EQUIVALÊNCIA. LIMITAÇÃO. LEI GAÚCHA Nº 9.127/90.

(...) Afigura-se relevante a tese de inconstitucionalidade da norma que condiciona ao número de dependentes a percepção, pelo pensionista, do valor integral dos vencimentos ou proventos do servidor público falecido, tendo em vista o § 5º do art. 40 da Constituição Federal, que estabelece a correspondência entre os mencionados valores sem qualquer condicionamento, exceto no tocante às limitações decorrentes dos tetos remuneratórios no âmbito de cada um dos Poderes (art. 37, XI).

Norma que, embora editada há certo tempo, restringe a percepção de verba alimentar a justificar a conveniência de sua suspensão cautelar até o julgamento definitivo da causa.

(...)

ACÓRDÃO — Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Supremo Tribunal Federal, em sessão plenária, na conformidade da ata de julgamento e das notas taquigráficas, por unanimidade de votos, em conhecer, em parte, a ação e, nesta parte, deferir, em parte, o pedido de medida liminar para suspender, até a decisão final da ação, a eficácia da expressão até o limite estabelecido nesta Lei, contida no caput do art. 1º da Lei nº 9.127, de 07/08/90, do Estado do Rio Grande do Sul, bem como das expressões e ´ e ` e no art. 27, contidas no parágrafo único do mesmo artigo (1º). Votou o presidente.” (ADIn nº 1.137-5/RS).
AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINÁRIO. CONSTITUCIONAL. PENSÃO POR MORTE. SERVIDOR PÚBLICO. CARÁTER ESTATUTÁRIO. BENEFÍCIO CONCEDIDO ANTES DA PROMULGAÇÃO DA CB/88. ART. 20 DO ADCT. AUTO-APLICABILIDADE DO ARTIGO 40, § 5º [ATUAL § 7º] DA CONSTITUIÇÃO DO BRASIL. 1. O Supremo Tribunal Federal fixou jurisprudência no sentido da auto-aplicabilidade do artigo 40, § 5º [atual § 7º], da Constituição, determinando que o valor pago a título de pensão corresponda à integralidade dos vencimentos ou dos proventos que o servidor falecido percebia. Precedentes. 2. Preceito constitucional que atinge os benefícios concedidos aos pensionistas antes da vigência da Constituição do Brasil de 1988. Revisão e atualização [artigo 20 do ADCT]. Agravo regimental a que se nega provimento.
(RE 504271 AgR, Relator(a):  Min. EROS GRAU, Segunda Turma, julgado em 08/04/2008, DJe-088 DIVULG 15-05-2008 PUBLIC 16-05-2008 EMENT VOL-02319-08 PP-01676). 

Pensão- Limite. A norma inserta na Constituição Federal sobre o cálculo de pensão, levando-se em conta a totalidade dos vencimentos ou proventos do servidor falecido, tem aplicação imediata, não dependendo de regulamentação. A expressão contida no § 5o do art. 40 do Diploma Maior – até o limite estabelecido em lei – refere-se também aos tetos impostos aos proventos e vencimentos dos servidores. Longe está de revelar porta aberta a que o legislador ordinário limite o valor da pensão a ser percebida. Precedente: Agravo Regimental no Mandado de Injunção no. 274-6/DF, em que funcionei como Relator. Ementário no. 1.728.1, cujo acórdão foi publicado em 3 de dezembro de 1.993 (STF- 2ª T- RE no. 220849-5, Relator Ministro Marco Aurélio – DJ 08.05.98, p. 17). 

 

 

PENSÃO - LIMITE. A norma inserta na Constituição Federal sobre o cálculo de pensão, levando-se em conta a totalidade dos vencimentos ou proventos do servidor falecido, tem aplicação imediata, não dependendo, assim, de regulamentação. A expressão contida no § 5º do artigo 40 do Diploma Maior (“até o limite estabelecido em lei”) refere-se aos tetos também impostos aos proventos e vencimentos dos servidores. Longe está de revelar permissão a que o legislador ordinário limite o valor da pensão. Precedente: Agravo Regimental no Mandado de Injunção nº 274-6/DF, em que funcionei como Relator, cujo acórdão foi publicado em 3 de dezembro de 1993. (RE 217016/SP, Relator Ministro Marco Aurélio, Segunda Turma, Recorrida: Caixa de Pecúlios e Pensões dos Servidores Municipais de Santos).”
Nesses termos, voto no sentido de julgar procedente o incidente de inconstitucionalidade suscitado pela 3ª Câmara Especial Cível, para declarar inconstitucional o artigo 68 da Lei Complementar Municipal nº 478/2002 de Porto Alegre.

Des. Marco Aurélio Heinz (REVISOR) - De acordo com o Relator.
DES. IRINEU MARIANI – De acordo com o eminente relator.

Permito-me acrescentar um dado histórico interessante, qual seja de que o art. 68 da LC 478 do Município de Porto Alegre é cópia do § 3º do art. 9º do Estatuto do ex-Montepio dos Funcionários do Município.

Já à época, ainda como Juiz de Vara da Fazenda, não considerava o tal dispositivo para fins da partilha da pensão, e já no período de vigência do art. 68, ao que me lembro tivemos um caso na 1ª Câmara Cível do qual foi relator o eminente Des. Luiz Felipe Silveira Difini, e a decisão foi no sentido da não aplicação.

Resumindo, assim como o dispositivo do Estatuto do ex-Montepio, o art. 68 da LC cria duas categorias de pensionistas: uma com o benefício distribuído em quotas iguais, conforme pressupõe a norma constitucional; e outra quando há quem recebe pensão alimentícia, caso em que o pensionista ganha pensão previdenciária na mesma proporção da alimentícia.

Essa proporção da pensão alimentícia é que não pode ser transferida para a previdenciária por ferir o princípio das quotas iguais entre os diversos pensionistas. E isso tanto pode prejudicar o pensionista de alimentos quando pela previdenciária o valor é maior, quanto pode favorecê-lo, prejudicando os demais, quando a situação se inverte.

Por fim, conforme bem destacado no voto do eminente Relator, fere norma de sobredireito quando, por exemplo, a ex-cônjuge que recebia pensão alimentícia de 1/3, sendo dependente única, tem assegurada pensão previdenciária de quantia superior.

 Acolho o incidente para reconhecer a inconstitucionalidade.

DES. EDUARDO UHLEIN – Eminentes Colegas !

Fui o Relator, na Câmara Especial suscitante, do acórdão em que suscitado o presente Incidente.

Como ali aduzi, comungo do entendimento, agasalhado pelo douto voto do eminente Relator, acerca da inconstitucionalidade material do dispositivo questionado, que estabelece indevida vinculação entre valor da quota de pensão alimentícia e coisa inteiramente diversa, que é o montante da pensão previdenciária, a qual há de observar senão o regime constitucional atualmente estatuído no art. 40, § 7º, da Constituição Federal.

Como ressaltado com brilho pelo eminente Desembargador Relator, não é constitucionalmente viável ao ente municipal editar qualquer ato normativo que vise restringir a expressão econômica do benefício previdenciário de pensão por morte, fora da bitola estabelecida pelo referido parágrafo sétimo do art. 40 da Carta da República.

É inconstitucional, portanto, o disposto no art. 68 da Lei Complementar nº 478/2002, do Município de Porto Alegre.

Acompanho, pois, o eminente Relator, julgando procedente o Incidente.

todos OS DEMAIS DESEMBARGADORES VOTARAM DE ACORDO COM O RELATOR. 

DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA - Presidente - Arguição de Inconstitucionalidade nº 70042554907, Comarca de Porto Alegre: "À UNANIMIDADE, JULGARAM PROCEDENTE O INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE."






� quando do julgamento da Apelação Cível nº 70036140499


� Apelação Cível n.º 70023528227.
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