Comarca da Capital – 4ª Vara de Fazenda Pública
Juiz: JOAO FELIPE NUNES FERREIRA MOURAO
Processo nº 0010898-21.2010.8.19.0001
Trata-se de ação ordinária, com pedido de antecipação de tutela, movida por ALDEMAR CAVALCANTI DE ALBUQUERQUE NUNES E OUTROS em face do ESTADO DO RIO DE JANEIRO, aduzindo, em síntese, que são funcionários públicos aposentados que, no exercício do cargo de Fiscais de Renda do Estado do Rio de Janeiro, durante sua carreira, viram incorporar em seus vencimentos, adicionais pelo exercício prolongado de cargos em comissão e adicionais por tempo de serviço. Todavia, relatam, que após a promulgação da Constituição Federal de 1988, seguida das Emendas Constitucionais nº 18/98 e 41/2003, que deram a atual redação do art. 37, XI, da CRFB/88, advieram as Leis Estaduais 4057/2002 e 5001/2007, as quais acabaram limitando os vencimentos dos autores, o que, segundo os Autores violaria os princípios constitucionais da irredutibilidade de remuneração e do direito adquirido. Por tudo, requerem a concessão da tutela antecipada, para que o réu se abstenha de realizar quaisquer cortes, deduções ou descontos, a título de ´excedente de teto´, especialmente sob a rubrica ´Emenda Constitucional 41/03´, na remuneração dos demandantes, garantindo-lhes o recebimento integral de seus vencimentos e, ao final, seja julgado procedente o pedido para: (a) declarar ilegal todo e qualquer corte, dedução ou desconto, a título de ´excedente de teto´, especialmente sob a rubrica ´Emenda Constitucional 41/03´, feito na remuneração dos demandantes, garantindo-lhes o recebimento integral de seus vencimentos, diante da ilegalidade das Leis Estaduais nº 4057/2002 e 5001/2007, cuja inconstitucionalidade de seus artigos requerem sejam declaradas; (b) condenar o réu na devolução em dobro de todos os cortes, deduções ou descontos, a título de ´excedente de teto´, especialmente sob a rubrica ´Emenda Constitucional 41/03´, realizados na remuneração dos demandantes, respeitada a prescrição quinquenal, tudo acrescido de juros e correção monetária, a contar da data dos cortes, deduções ou descontos, a ser apurado em liquidação de sentença; (c) condenar o réu ao pagamento das custas processuais e dos honorários advocatícios, no percentual máximo, a incidir sobre o valor da condenação. Vieram documentos instruindo a petição inicial (fls. 17/424). Às fls. 434 foi indeferido o pedido de antecipação de tutela. Agravo de instrumento interposto pela parte autora - fls. 439/451. Contestação apresentada pelo RIOPREVIDÊNCIA, fls. 459/478, na qual arguiu a coisa julgada em relação ao réu ANTONIO CESARMOTTA CARVALHO e litispendência quanto ao autor GWYER BORGES. No mérito, aduz que a Emenda Constitucional nº 41/2003 previu expressamente que a norma instituidora do limite remuneratório dos servidores públicos é auto-aplicável. Que a EC nº 41/2003 prescindiu da elaboração de qualquer lei, fixando, através de seu próprio texto, o limite remuneratório que deve ser observado por todo o funcionalismo público. Sustenta, ainda, que a irredutibilidade de vencimentos não constitui direito adquirido absoluto, limitado que está à restrição do limite constitucional remuneratório, cuja previsão normativa remonta à redação originária da Constituição. Que o E. Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro já firmou o entendimento de que o direito adquirido não pode ser entendido como direito absoluto, sendo absolutamente constitucional o limite estabelecido pela EC 41/2003. Ao final, requer a improcedência dos pedidos. Réplica - fls. 483/487. Acórdão dando provimento ao recurso da parte autora - fls. 488/495. Instadas a se manifestarem em provas, as partes informaram que não têm mais provas a produzir - fls. 504 e 506. O MP requereu a intimação do réu para apresentar cópias dos processos que fundamentariam a alegação de coisa julgada e litispendência, sendo apresentadas às fls. 511/556. Às fls. 560/562 a parte autora requereu a decretação de revelia do Estado do Rio de Janeiro, uma vez que a contestação de fls. 459/478 foi apresentada pelo Rioprevidência. Parecer do Ministério Público opinando pelo acolhimento das preliminares com relação aos Autores ANTONIO CESAR MOTTA CARVALHO e GWYER BORGES, e pela procedência dos pedidos - fls. 570/574. É O RELATÓRIO. DECIDO. Trata-se de ação que se processa pelo rito ordinário, proposta por Fiscais de Renda aposentados, que pleiteiam a percepção de seus proventos na íntegra, se insurgindo contra a redução dos mesmos ocorrida em seus contracheques, imposto pelo teto remuneratório implantado no serviço público pela EC nº 41/2003. De início imperioso destacar que o Rioprevidência, autarquia preidenciária responsável pelo pagamento dos proventos aos autores, bem como pelos descontos reputados como ilegais, é quem também sofrerá efeitos do presente feito, motivo pelo qual há que se admitir sua inclusão no feito ante seu comparecimento espontâneo diante de sua legitimidade passiva. Não obstante tal fato, também é o Estado solidariamente responsável pelos pagamentos que cabem à referida autarquia, motivo pelo qual também legitimado a figurar no pólo passivo, não devendo ser daí excluído como requerido pelo MP, motivo pelo qual decreto sua revelia, na medida em que não apresentou contestação, valendo destacar a natureza indisponível do objeto da demanda, motivo pelo qual não se aplicam os efeitos da revelia no tocante a presunção de veracidade. Quanto as preliminares argüidas, entendo assistir razão ao Réu, eis que, como demonstrado às fls. 515/550 e 553/556, o Autor Antônio César Motta Carvalho já veiculou pedido idêntico em sede de mandado de segurança (proc. nº 2004.004.01060), sendo também certo que a Autora Gwyer Borges move ação idêntica a esta (Processso nº 0067182-20.2008.8.19.0001). Destaque-se que, não obstante o Autor Antônio César Motta Caravalho tenha ajuizado mandado de segurança em face da autoridade apontada como coatora e que pertence aos quadros da pessoa jurídica em face da qual ajuizou a presente demanda não resta descaracterizada a identidade de partes. Acerca do tema traz-se à baila a seguinte ementa jurisprudencial: 0004320-04.2008.8.19.0004 (2009.001.54230) - APELACAO DES. ADEMIR PIMENTEL - Julgamento: 14/07/2010 - DECIMA TERCEIRA CAMARA CIVEL ´PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANÇA. INDEFERIMENTO DE CADASTRAMENTO DE OPERADOR AUTÔNOMO COOPERATIVADO JUNTO À SECRETARIA MUNICIPAL DE TRANSPORTES DE SÃO GONÇALO. DISCUSSÃO TRAVADA NO BOJO DE AÇÃO DE OBRIGAÇÃO DE FAZER JULGADA PROCEDENTE E QUE AINDA NÃO TRANSITOU EM JULGADO. LITISPENDÊNCIA. CONDIÇÃO DA AÇÃO CUJO RECONHECIMENTO DE OFÍCIO É IMPOSTO NA LEGISLAÇÃO DE REGÊNCIA. EXTINÇÃO DO PROCESSO SEM RESOLUÇÃO DO MÉRITO NOS TERMOS DO ART. 267, V, DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL. I - Tratando o mandado de segurança das mesmas partes, a mesma causa de pedir e o pedido, o fato de o polo passivo do mandado de segurança ser ocupado pela autoridade indicada como coatora, enquanto figura como réu da ação ordinária a própria pessoa jurídica de direito público a cujos quadros pertence o impetrado no writ, não descaracteriza a litispendência;II - Hipótese em que através de ação de obrigação de fazer o impetrante obteve o que postula em sede de mandado de segurança, não havendo, ainda, o trânsito em julgado da referida ação;III - Em se tratando de condições da ação, impõe-se a apreciação de ofício, atento ao comando do art. 267, § 3º do Código de Processo Civil - ´o juiz conhecerá de ofício, em qualquer tempo e grau de jurisdição, enquanto não proferida a sentença de mérito, da matéria constante dos ns. IV, V e VI; todavia, o réu que a não alegar, na primeira oportunidade em que lhe caiba falar nos autos, responderá pelas custas de retardamento´;IV - Extinção do processo sem resolução do seu mérito, de ofício, e com amparo no art. 257, V, do Código de Processo Civil.´ Quanto à diminuição do teto remuneratório com base na Emenda Constitucional n.º 41/2003 e Emenda Constitucional n.º 19/1998, vale mencionar que ambas alteraram a redação do art. 37, inciso XI, da Constituição Federal. Assim, urge examinar a questão no tocante a cada uma das emendas constitucionais, o que se passa a fazer. No tocante à Emenda Constitucional n.º 19 de 04/06/1998, já restou pacificado o entendimento segundo o qual o dispositivo não comporta auto-executoriedade, dependendo, para sua plena eficácia, de lei formal, promulgada nos moldes da previsão contida no inciso XV do artigo 48 da Constituição da República, devendo aplicar-se o dispositivo anterior enquanto não implementada essa condição, e, no âmbito de sua aplicação, não se legitima a inclusão dos valores recebidos em razão das aludidas vantagens no limitador na remuneração dos servidores públicos. Acerca do tema traz-se à colação a seguinte ementa jurisprudencial que revela o entendimento do Excelso Supremo Tribunal Federal: ´Trata-se de agravo contra decisão que negou processamento a recurso extraordinário fundado no art. 102, III, a, da Constituição Federal, interposto em face de acórdão que decidiu pela inconstitucionalidade do Decreto no 25.168, de 1o de janeiro de 1999, que fixou em R$ 9.600,00 (nove mil e seiscentos reais) o limite bruto de remuneração dos servidores públicos ativos e inativos da Administração Direta e Indireta do Estado do Rio de Janeiro. Alega-se violação aos artigos 1o, 5o, LV e XXXVI (direito adquirido), 37, XI, e 93, IX, da Carta Magna. Esta Corte, no julgamento da ADI-MC 2.075, Rel. Celso de Mello, DJ 27.6.2003, suspendeu a eficácia do Decreto no 25.168, de 1999, cujo acórdão possui a seguinte ementa: ´E M E N T A: AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - REMUNERAÇÃO, SUBSÍDIOS, PENSÕES E PROVENTOS DOS SERVIDORES PÚBLICOS, ATIVOS E INATIVOS, DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO - FIXAÇÃO DE TETO REMUNERATÓRIO MEDIANTE ATO DO PODER EXECUTIVO LOCAL (DECRETO ESTADUAL Nº 25.168/99) - INADMISSIBILIDADE - POSTULADO CONSTITUCIONAL DA RESERVA DE LEI EM SENTIDO FORMAL - ESTIPULAÇÃO DE TETO REMUNERATÓRIO QUE TAMBÉM IMPORTOU EM DECESSO PECUNIÁRIO - OFENSA À GARANTIA CONSTITUCIONAL DA IRREDUTIBILIDADE DO ESTIPÊNDIO FUNCIONAL (CF, ART. 37, XV) - MEDIDA CAUTELAR DEFERIDA. REMUNERAÇÃO DOS AGENTES PÚBLICOS E POSTULADO DA RESERVA LEGAL. - O tema concernente à disciplina jurídica da remuneração funcional submete-se ao postulado constitucional da reserva absoluta de lei, vedando-se, em conseqüência, a intervenção de outros atos estatais revestidos de menor positividade jurídica, emanados de fontes normativas que se revelem estranhas, quanto à sua origem institucional, ao âmbito de atuação do Poder Legislativo, notadamente quando se tratar de imposições restritivas ou de fixação de limitações quantitativas ao estipêndio devido aos agentes públicos em geral. - O princípio constitucional da reserva de lei formal traduz limitação ao exercício das atividades administrativas e jurisdicionais do Estado. A reserva de lei - analisada sob tal perspectiva - constitui postulado revestido de função excludente, de caráter negativo, pois veda, nas matérias a ela sujeitas, quaisquer intervenções normativas, a título primário, de órgãos estatais não-legislativos. Essa cláusula constitucional, por sua vez, projeta-se em uma dimensão positiva, eis que a sua incidência reforça o princípio, que, fundado na autoridade da Constituição, impõe, à administração e à jurisdição, a necessária submissão aos comandos estatais emanados, exclusivamente, do legislador. Não cabe, ao Poder Executivo, em tema regido pelo postulado da reserva de lei, atuar na anômala (e inconstitucional) condição de legislador, para, em assim agindo, proceder à imposição de seus próprios critérios, afastando, desse modo, os fatores que, no âmbito de nosso sistema constitucional, só podem ser legitimamente definidos pelo Parlamento. É que, se tal fosse possível, o Poder Executivo passaria a desempenhar atribuição que lhe é institucionalmente estranha (a de legislador), usurpando, desse modo, no contexto de um sistema de poderes essencialmente limitados, competência que não lhe pertence, com evidente transgressão ao princípio constitucional da separação de poderes. A GARANTIA CONSTITUCIONAL DA IRREDUTIBILIDADE DO ESTIPÊNDIO FUNCIONAL QUALIFICA-SE COMO PRERROGATIVA DE CARÁTER JURÍDICO-SOCIAL INSTITUÍDA EM FAVOR DOS AGENTES PÚBLICOS. - A garantia constitucional da irredutibilidade do estipêndio funcional traduz conquista jurídico-social outorgada, pela Constituição da República, a todos os servidores públicos (CF, art. 37, XV), em ordem a dispensar-lhes especial proteção de caráter financeiro contra eventuais ações arbitrárias do Estado. Essa qualificada tutela de ordem jurídica impede que o Poder Público adote medidas que importem, especialmente quando implementadas no plano infraconstitucional, em diminuição do valor nominal concernente ao estipêndio devido aos agentes públicos. A cláusula constitucional da irredutibilidade de vencimentos e proventos - que proíbe a diminuição daquilo que já se tem em função do que prevê o ordenamento positivo (RTJ 104/808) - incide sobre o que o servidor público, a título de estipêndio funcional, já vinha legitimamente percebendo (RTJ 112/768) no momento em que sobrevém, por determinação emanada de órgão estatal competente, nova disciplina legislativa pertinente aos valores pecuniários correspondentes à retribuição legalmente devida. O NOVO TETO REMUNERATÓRIO, FUNDADO NA EC 19/98, SOMENTE LIMITARÁ A REMUNERAÇÃO DOS AGENTES PÚBLICOS DEPOIS DE EDITADA A LEI QUE INSTITUIR O SUBSÍDIO DEVIDO AOS MINISTROS DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. - Enquanto não sobrevier a lei formal, de iniciativa conjunta dos Presidentes da República, da Câmara dos Deputados, do Senado Federal e do Supremo Tribunal Federal (CF, art. 48, XV), destinada a fixar o subsídio devido aos Ministros da Suprema Corte, continuarão a prevalecer os tetos remuneratórios estabelecidos, individualmente, para cada um dos Poderes da República (CF, art. 37, XI, na redação anterior à promulgação da EC 19/98), excluídas, em conseqüência, de tais limitações, as vantagens de caráter pessoal (RTJ 173/662), prevalecendo, desse modo, a doutrina consagrada no julgamento da ADI 14/DF (RTJ 130/475), até que seja instituído o valor do subsídio dos Juízes do Supremo Tribunal Federal. - Não se revela aplicável, desde logo, em virtude da ausência da lei formal a que se refere o art. 48, XV, da Constituição da República, a norma inscrita no art. 29 da EC 19/98, pois a imediata adequação ao novo teto depende, essencialmente, da fixação do subsídio devido aos Ministros do Supremo Tribunal Federal. Precedentes. A QUESTÃO DO SUBTETO NO ÂMBITO DO PODER EXECUTIVO DOS ESTADOS-MEMBROS E DOS MUNICÍPIOS - HIPÓTESE EM QUE SE REVELA CONSTITUCIONALMENTE POSSÍVEL A FIXAÇÃO DESSE LIMITE EM VALOR INFERIOR AO PREVISTO NO ART. 37, XI, DA CONSTITUIÇÃO - RESSALVA QUANTO ÀS HIPÓTESES EM QUE A PRÓPRIA CONSTITUIÇÃO ESTIPULA TETOS ESPECÍFICOS (CF, ART. 27, § 2º E ART. 93, V) - PRECEDENTES.´ No mesmo sentido, monocraticamente, o AI 440.983, Rel. Carlos Britto, DJ 2.12.2004, o AI 478.414, Rel. Cezar Peluso, DJ 6.4.2005, e o RE 399.191, Rel. Carlos Velloso, DJ 24.5.2005. Assim, nego seguimento ao agravo (art. 557, caput, do CPC). Publique-se. Brasília, 28 de setembro de 2007. Ministro GILMAR MENDES Relator Documento assinado digitalmente (STF - Rel. Min. Gilmar Mendes - AI 418723/RJ -28/09/2007) Disso resulta que a fixação da remuneração dos servidores públicos, aposentados e pensionistas, dependia de lei formal de iniciativa conjunta, afigurando-se ilegítima a redução da remuneração dos servidores estaduais mediante a supressão das vantagens pessoais até a promulgação da lei reguladora do teto, o que não ocorreu. Assim, não poderia incidir o redutor do teto remuneratório sob a vigência da Emenda Constitucional nº 19/98, seja pelas razões acima expostas, seja em face do Princípio Constitucional da Irredutibilidade vencimental, cujas razões passo a externar na análise da Emenda Constitucional nº 41/2003. Já quanto à Emenda Constitucional nº 41 de 19 de dezembro de 2003, a mesma não pode prejudicar os Autores, causando aos mesmos redução no valor de seus vencimentos/proventos que já vinham pelos mesmos sendo recebidos. Não desconhece este magistrado que a jurisprudência dominante vem se inclinando para o afastamento da garantia do direito adquirido e da irredutibilidade vencimental, entendendo que devem ceder ao novo regime de remuneração estabelecido por emenda constitucional, firmando a jurisprudência a orientação de que, no cálculo do teto remuneratório, incluem-se as vantagens pessoais. No entanto, como muito bem destacado pelo Ministério Público em seu parecer final, o exercício do Poder Constituinte Reformador não é ilimitado como o exercício do Poder Constituinte Originário, encontrando limitação nas chamadas cláusulas pétreas, dentre as quais se inserem os chamados direitos e garantias fundamentais. Destaque-se que o próprio Supremo Tribunal Federal, ao julgar o Mandado de Segurança nº 24.875-1/DF, assentou o entendimento segundo o qual a garantia da irredutibilidade de vencimentos configura modalidade qualificada de direito adquirido e, como tal, direito fundamental, pelo que oponível às Emendas Constitucionais. Em que pese a existência de entendimento em sentido contrário, este magistrado se filia ao entendimento segundo o qual a irredutibilidade de vencimentos constitui direito adquirido dos servidores, conforme estabelecia o art. 37, XV, da CR - podendo ser considerado analogicamente como verdadeiro direito social, na medida em que o art. 7º, inciso VI, da CR também garante a todos os trabalhadores a irredutibilidade de seus salários, constituindo limitação ao Poder Constituinte Derivado como cláusula pétrea que é por força do art. 60, §4º, inciso IV, da CR, mostrando-se inconstitucional não só a Emenda Constitucional, como também as leis infraconstitucionais que instituam a redução dos vencimentos ao limite do teto remuneratório estabelecido. Portanto, a limitação atinente ao novo texto constitucional resultante da edição da Emenda Constitucional nº 41/2003 deve ter apenas efeitos prospectivos, de modo a respeitar os direitos adquiridos, consubstanciados na incorporação de parcelas vencimentais de caráter pessoal até o início de sua vigência. Nesse sentido confira-se recente ementa jurisprudencial originada do Egrégio Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro: ´DUPLO GRAU OBRIGATÓRIO DE JURISDIÇÃO. TETO REMUNERATÓRIO. SERVIDOR PÚBLICO APOSENTADO. DECRETO N. 9.202/04. PREFEITURA DE NITERÓI. EMENDA CONSTITUCIONAL N. 41/03. VANTAGENS PESSOAIS. IRREDUTIBILIDADE DE PROVENTOS DE APOSENTADORIA LASTREADA NA ORIENTAÇÃO JURISPRUDENCIAL DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL QUE ADMITIU A GRADATIVA ABSORÇÃO DO EXCESSO PELOS SUBSÍDIOS DO PARADGIMA REMUNERATÓRIO (MANDADO DE SEGURANÇA N. 24.875/DF, DE 11/05/20006). MANUTENÇÃO DA SENTENÇA QUE CONCEDEU A SEGURANÇA.´ (TJRJ - Primeira Câmara Cível - Rel. Des. Vera Maria Soares Van Hombeeck - Reexame Necessário nº 2008.009.00705 - Julgamento em 11.09.2008) Isto posto, JULGO EXTINTO O PROCESSO SEM RESOLUÇÃO DE MÉRITO em relação aos Autores Antônio César Motta Carvalho e Gwyer Borges. Em relação aos demais, JULGO PROCEDENTE EM PARTE o pedido para: a) determinar que os Réus se abstenham de realizar descontos a título de excedente de teto remuneratório até que as respectivas parcelas sejam integralmente absorvidas pelo valor do teto constitucional, confirmando-se a decisão que deferiu a antecipação parcial dos efeitos da tutela; b) condenar os Réus, solidariamente, a devolver aos Autores os descontos efetuados a título de excedente de teto, monetariamente corrigidos desde cada lançamento realizado e acrescido de juros legais de 0,5% ao mês a contar da citação, passando estes ao percentual equivalente àquele aplicável à caderneta de poupança a partir de 30.06.2009, data em que entrou em vigor a Lei 11.960/09 que alterou o art. 1º-F da Lei nº 9.494/97, cessando o cômputo da correção monetária de modo a evitar a duplicidade de correção, eis que embutido no referido índice. Condeno os Réus, ainda, ao pagamento de honorários advocatícios, no valor de R$ 500,00 (quinhentos reais), que ora arbitro com fulcro no art. 20, §4º, do CPC. Sem custas ante a isenção prevista em lei. Cumpra-se o duplo grau obrigatório de jurisdição, como condição de eficácia da sentença, na forma do art.475, inciso I do Código de Processo Civil. P. R. I. Dê-se ciência ao Ministério Público. Transitada em julgado, dê-se baixa e arquivem-se.
Obs: Sentença disponibilizada pelo Sistema DCP e captada da intranet pelo DGCON-SEESC em data 07.02.2012.
