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ROSALI GEORGINA DE OLIVEIRA DUARTE pede, em demanda oferecida pelo procedimento comum ordinário contra o MUNICÍPIO DE PETRÓPOLIS e FUNDAÇÃO MUNICIPAL DE SAÚDE (fl.100), a incorporação a seus vencimentos da função gratificada pela parte autora exercida ininterruptamente por mais de cinco anos, na forma do artigo 106, § 3º, da Lei nº 3.884/77. A inicial foi instruída com os docs. de fls. 07-89. Contestação do Município a fls. 101-111, com preliminar de impossibilidade jurídica do pedido. No mérito, sustentou a vedação à incorporação, inclusive em sede constitucional, e argumentou que o art. 106, § 3º, da Lei Municipal nº 3.884/77, foi revogado pelo art. 52 da Lei Municipal nº 4692/90, pelo que inviável a incorporação pretendida. Documento a fls. 112. Contestação da Fundação de Saúde a fls.116-123, repetindo os argumentos do primeiro réu. Documentos de fls. 126-145. Nova manifestação da parte autora a fls. 148-152. Promoção ministerial a fls. 154-156, pela procedência do pedido. É o relatório. Examinados, decide-se. A questão meritória é de direito, desnecessária a dilação probatória, aliás, não pretendida pelas partes. Julga-se no atual estado do processo. Afasta-se, em primeiro lugar, a impossibilidade jurídica do pedido, ausente vedação no ordenamento pátrio à postulação apresentada. Os argumentos apresentados pelos réus para a não incorporação não são aqui acolhidos. A Lei Municipal nº 5.133/94, que autorizou a criação da Fundação Municipal de Saúde de Petrópolis, dispôs, em seu artigo 16 , acerca do direito de opção dos servidores municipais então lotados na Secretaria Municipal de Saúde de transferir-se para a Fundação Municipal de Saúde, a eles garantido o enquadramento no Plano de Cargos, Carreiras e Salários da Fundação, bem como todos os benefícios, direitos, vantagens, responsabilidades e atribuições próprias ao pessoal da Fundação Municipal de Saúde de Petrópolis. Em 1995 foi editada a Lei Municipal nº 5.169, que dispôs acerca do plano de cargos, carreiras e salários dos servidores da FMS e, de sua leitura, não se observa a previsão do direito à incorporação de funções gratificadas. Não obstante, seu artigo 47 é expresso ao determinar a submissão dos servidores aprovados em concurso público ao Estatuto dos Funcionários do Município de Petrópolis. Destarte, outra não pode ser a conclusão além da aplicabilidade do Estatuto dos Servidores Municipais - Lei nº 3.884/77 - a todos os servidores da Fundação Municipal de Saúde, sejam os que tenham optado pela transferência de quadro (artigo 16), ou os posteriormente aprovados em concurso público (artigo 47), pena de inconstitucional tratamento diferenciado. Não há que se falar em derrogação do art. 106, § 3º da Lei 3.884/77 - que deu ao servidor o direito de incorporar a seus vencimentos valor de gratificação, quando exercida função gratificada por período superior a cinco anos -, pelo art. 52, da Lei Municipal nº 4692/90. Isto porque a lei posterior tratou da ´estrutura administrativa da Prefeitura Municipal de Petrópolis´, e seu artigo 52 dispõe sobre a incorporação de gratificação aos proventos de aposentadoria. A Lei nº 3.884/77, por sua vez, trata especificamente do estatuto dos funcionários públicos municipais, versando seu artigo 106, § 3º, sobre o direito à incorporação dos servidores em atividade, como a parte autora, integrante do quadro de servidores do réu. A legislação suscitada pelo réu em momento algum menciona a revogação expressa, tampouco tratou da mesma matéria, como já observado, não sendo possível, assim, concluir pela revogação tácita. Diversas as situações jurídicas, diversas, pois, as regras aplicáveis, concluindo-se pela vigência daquela mencionada na inicial. Não houve impugnação no que tange ao preenchimento dos requisitos para a incorporação pretendida. De toda sorte, estão demonstrados nos autos (fls. 18-19). Sequer argumentos acerca das limitações da Lei de Responsabilidade Fiscal seriam aqui pertinentes, posto que significariam ignorar as regras vigentes, certo haver outros recursos disponíveis aos administrador para a contenção dos gastos. Nem mesmo o disposto no inciso XIV, artigo 37, da CF/88 se aplica à hipótese, já que a incorporação da função gratificada não traduz aumento dos vencimentos. Não obstante o reconhecimento do direito à incorporação enquanto em atividade o servidor, é preciso observar haver vedação constitucional expressa quanto à possibilidade de incorporação, aos proventos de aposentadoria, do valor recebido a título de função gratificada, posto que não integrante do conceito de remuneração do cargo efetivo. A regra é trazida pelo artigo 40, § 2º, da Carta Magna, que assim dispõe: 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). (...) § 2º - Os proventos de aposentadoria e as pensões, por ocasião de sua concessão, não poderão exceder a remuneração do respectivo servidor, no cargo efetivo em que se deu a aposentadoria ou que serviu de referência para a concessão da pensão. (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 20, de 15/12/98) Apenas se poderia admitir a incorporação da gratificação aos proventos na hipótese de o servidor preencher as condições para a aposentadoria antes do advento da Emenda Constitucional nº 20/98. Assim, faria jus à incorporação da função gratificada a seus proventos se, à época da edição da EC nº 20, já pudesse se aposentar. Destarte, embora aqui reconhecido o direito à incorporação da função gratificada aos vencimentos do servidor, posto que ativo, a incorporação aos proventos somente ocorrerá acaso já possuísse os requisitos à aposentação quando da edição da EC 20/98, o que deverá ser observado no momento apropriado. Leia-se o disposto no artigo 3º, parágrafos 2º e 3º, da Emenda: Art. 3º - É assegurada a concessão de aposentadoria e pensão, a qualquer tempo, aos servidores públicos e aos segurados do regime geral de previdência social, bem como aos seus dependentes, que, até a data da publicação desta Emenda, tenham cumprido os requisitos para a obtenção destes benefícios, com base nos critérios da legislação então vigente. § 1º - § 2º - Os proventos da aposentadoria a ser concedida aos servidores públicos referidos no ´caput´, em termos integrais ou proporcionais ao tempo de serviço já exercido até a data de publicação desta Emenda, bem como as pensões de seus dependentes, serão calculados de acordo com a legislação em vigor à época em que foram atendidas as prescrições nela estabelecidas para a concessão destes benefícios ou nas condições da legislação vigente. § 3º - São mantidos todos os direitos e garantias assegurados nas disposições constitucionais vigentes à data de publicação desta Emenda aos servidores e militares, inativos e pensionistas, aos anistiados e aos ex-combatentes, assim como àqueles que já cumpriram, até aquela data, os requisitos para usufruírem tais direitos, observado o disposto no art. 37, XI, da Constituição Federal. Vedada a incorporação dos valores quando da aposentadoria do servidor, como corolário não poderá haver descontos previdenciários sobre tal parcela, já pacificado tal entendimento perante o STJ. Veja-se: EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA. SERVIDOR PÚBLICO. CARGO OU FUNÇÃO COMISSIONADA. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. ILEGALIDADE. 1. À mingua de dispositivo legal que defina, como base de cálculo, a incidência de contribuição sobre a parcela remuneratória decorrente do exercício de função comissionada, constitui violação aos princípios da legalidade, da vedação de confisco e da capacidade econômica (contributiva), insculpidos nos incisos I e IV do art. 150 e § 1º do art. 145 da Constituição, bem como o princípio da proporcionalidade entre o valor da remuneração-de-contribuição e o que se reverte em benefícios, posto que, na aposentaria, o servidor receberá tão-somente a totalidade da remuneração do cargo efetivo e não o quantum proporcional àquele sobre o qual contribuiu. 2. Os valores remuneratórios de função comissionada ou cargo comissionado não integram a base de cálculo conceituada no art. 1º da Lei 9.783/99. (Precedentes do STJ) 3. O Eg. STF, apreciando a constitucionalidade da Lei 9.783/99 na ADINMC 2.010/DF, de relatoria do Ministro Celso de Melo, concluiu que: ´o regime contributivo é por essência, um regime de caráter eminentemente retributivo´ pelo que ´deve haver, necessariamente, correlação entre custo e benefício.´ 4. Seguindo esta orientação, as Turmas de Direito Público do STJ consagraram posicionamento no sentido de afastar, a partir da edição da Lei 9.783/99, o desconto previdenciário incidente sobre a gratificação pelo exercício de função comissionada, em virtude da supressão de sua incorporação, visto que a contribuição não pode exceder ao valor necessário para o custeio do benefício previdenciário. 5. A ratio essendi dos precedentes está em que: ´O arcabouço previdenciário vigente está esteado em bases rigorosamente atuariais, de sorte que, se não houve lamentáveis distorções, deve haver sempre equivalência entre o ganho na ativa e os proventos e as pensões da inatividade. Por essa razão, é defeso ao servidor inativo, em vista da nota contributiva do regime previdenciário, perceber proventos superiores à respectiva remuneração no cargo efetivo em que se deu a aposentação. Se é certo que no ensejo da aposentadoria não será percebida a retribuição auferida na ativa concernente ao exercício de cargo em comissão, não faz o menor sentido que sobre o percebido a título de função gratificada incida o percentual relativo à contribuição previdenciária (cf. ROMS 12.686/DF, Relatora Min. Eliana Calmon, DJU 05.08.2002 e ROMS 12.590/DF, Relator Min. Milton Luiz Pereira, DJU 17.06.2002)´. (ROMS12455, Rel. Min. Franciulli Netto, DJ de 12/05/2003). 6. Embargos de divergência rejeitados. (EREsp 549.985/PR, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 27/04/2005, DJ 16/05/2005 p. 225) Isto posto, RESOLVE-SE O MÉRITO e, na forma do artigo 269, I, do Código de Processo Civil, julgam-se PROCEDENTES os pedidos, para determinar a incorporação ao vencimento da parte autora do valor correspondente à função gratificada por ela exercida (FG-1), a contar de 13/07/2008, observada a fundamentação supra. Condenam-se, ainda, os réus ao pagamento de honorários advocatícios, arbitrados em 10% sobre o valor da condenação. Ausente condenação em despesas processuais, em razão da gratuidade de justiça deferida à parte autora e de sua natureza jurídica. P.R.I. Desconhecido o montante da condenação, submete-se a sentença ao duplo grau obrigatório de jurisdição. P.R.I.
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