Comarca de Petrópolis – 4ª Vara Cível
Juiz: Alexandre Teixeira de Souza
Processo nº 0057454-55.2010.8.19.0042
Darkle da Cruz Pereira Kling, com o propósito de obter decreto judicial que assegure a revisão de proventos de aposentadoria, interpôs esta ação aos 14.set.12 em face de Município de Petrópolis e Instituto de Previdência e Assistência Social dos Servidores Públicos do Município de Petrópolis - INPAS, anotando-se, em breve e apertada síntese, aposentou-se no cargo de Professor II do Quadro Permanente do Município de Petrópolis, aos 05.jun.2010, tendo exercido desde 27.jun.2003 até a sua aposentadoria a função gratificada de Diretor Geral de Unidade Escolar da Divisão de Assuntos Educacionais da Secretaria de Educação e Esportes. Alega, outrossim, que ao se aposentar não houve a incorporação dos vencimentos da função aos proventos da aposentadoria. Neste sentido, consistem os pedidos mediatos na condenação dos Réus a rever os proventos de aposentadoria, com a incorporação da parcela referente à função gratificada. Citações aos 28.set.2010 e 24.set.2010. Contestações às fls. 28/39 e 41/50. Réplica às fls. 107/113. Parecer do Ministério Público às fls. 115/117. Documentos às fls. 12/21, 40, 51/101, 122/129, 131/139. Partes legítimas e regularmente representadas. É o relatório. Passo a decidir. Observa-se que não obstante a matéria meritória seja de fato e de direito, a prova que orna os autos é suficiente ao convencimento do julgador, sendo prescindível a colheita de provas em audiência, salientando não terem sido requeridas outras espécies probatórias pelas partes, pelo que conheço do pedido, na forma do artigo 330, I do CPC. Analisando as preliminares, rechaço aquelas elencadas pelo Município de Petrópolis, eis que, inicialmente, não há que se falar em ilegitimidade passiva ad causam, ante a teoria da asserção, uma vez que não se pode afirmar ab initio que o Município e o INPAS não possuam legitimidade para figurar na demanda, vez que segundo a referida teoria, as condições da ação, dentre as quais se insere a legitimidade ad causam, devem ser analisadas em abstrato, de acordo com o que foi alegado pelo autor da ação na inicial, sem apreciação das questões de mérito. Igualmente não se pode falar em impossibilidade jurídica do pedido, uma vez que os fundamentos em que se fulcra confundem-se com o mérito da demanda. Adentrando aos lindes do mérito, não obstante não serem aqui recepcionados os argumentos da tese defensiva do Município de Petrópolis no que tange a impossibilidade de incorporação dos proventos dos servidores da ativa, enquanto permanecerem nesta condição, entendo que os argumentos pela Autora, no que tange à revisão dos proventos da aposentadoria com vistas a incorporar os vencimentos da função gratificada não podem aqui ser recepcionados. Com efeito, há que se 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, esta hipótese não abrange a Autora, que não tinha completado o interstício necessário 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. (...) § 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, verbis: 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, resolvo o mérito na forma do artigo 269, I do CPC e, julgo improcedente o pedido. Como corolário, condeno Darkle da Cruz Pereira Kling ao pagamento das despesas processuais e honorários advocatícios, que fixo em R$500,00 para cada Réu, ex vi do §4º do artigo 20 do CPC, observando-se que a demanda executória submete-se às condições vertidas no artigo 12 da Lei 1.060/50. Deixo de submeter a sentença ao reexame necessário, na forma do artigo 475, §2º do CPC. Publique-se. Registre-se. Intime-se.
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