Comarca de Rio Bonito – 2ª Vara
Juíza: Roberta dos Santos Braga Costa
Processo nº 0000582-42.2009.8.19.0046 (2009.046.000586-4)
Trata-se de ação de concessão de benefício (rito ordinário), proposta por FRANCISCO ANTÔNIO DE SIQUEIRA em face do MUNICÍPIO DE RIO BONITO, objetivando o autor, servidor inativo, a extensão da gratificação extraordinária concedida somente aos funcionários ativos pela da Lei 969, datada de 14 de fevereiro de 2002, eis que se trata de lei genérica e abstrata, mascarando, assim, verdadeiro aumento de vencimentos, em observação ao princípio insculpido no artigo 40, § 8º, da CRFB/88, sendo certo que o Município réu, em 31/03/2004, editou a Lei 1.182 estendendo aos inativos o benefício concedido pela lei antes referida. Inicial de fls. 02/05, instruída com os documentos de fls. 06/36. Contestação apresentada pelo Município réu às fls. 40/54, alegando, preliminarmente, que não é parte legítima para figurar na presente ação, mas sim o IPREVIRB (Instituto de Previdência dos Servidores Municipais de Rio Bonito), eis que se trata de autarquia municipal instituída pela Lei 844/2000, com atribuição para promover a concessão de benefícios previdenciários dos servidores públicos municipais. Adentrando no mérito, aduz, em breve síntese, que a Lei 969/2002, a qual implantou a gratificação extraordinária de desempenho de atividade municipal (GEDAM), foi concedida em razão do desempenho de atividade municipal, razão pela qual os servidores inativos não fazem jus ao respectivo benefício, posto que não mais exercem atividade de produtividade, sendo certo que a partir do advento da Lei 1.182/04, os inativos também foram alcançados pelo reajuste concedido aos servidores ativos. Réplica às fls. 56/58. Memoriais finais dos autores, às fls. 104/105. Às fls. 111/116, o parquet manifestou-se pela procedência do pedido formulado na exordial, para condenar o réu à implantação da gratificação de encargos especiais postulada nos proventos dos autores. É relatório. Decido. Trata-se de ação de procedimento ordinário proposta por servidor municipal inativo, na qual requer a extensão da gratificação extraordinária concedida somente aos funcionários ativos pela Lei 969, datada de 14 de fevereiro de 2002, em consonância com o princípio insculpido no artigo 40, § 8º, da C.R.F.B./88, posto que se trata de lei abstrata e genérica, merecendo destacar que o Município réu, em 31/03/2004, editou a Lei 1.182, a qual estendeu aos inativos o benefício concedido pela lei antes referida. Preliminarmente, da leitura atenta dos autos verifica-se que o Município réu é parte legítima para figurar na demanda, posto que há solidariedade entre o mesmo e a autarquia municipal IPREVIRB (Instituto de Previdência dos Servidores Municipais de Rio Bonito), configurando litisconsórcio facultativo, motivo pelo qual deve ser rejeitada a referida preliminar de carência da ação. Adentrando no mérito da questão, depreende-se que a principal questão a ser enfrentada é a natureza jurídica da gratificação concedida e, por conseguinte, a validade da Lei Municipal 969/02, a qual institui o GEDAM (gratificação extraordinária de desempenho de atividades municipais), que, por sua vez, somente foi concedida aos servidores que estavam em plena atividade. No que tange à natureza jurídica da gratificação, a despeito do Município designá-la de gratificação extraordinária de desempenho de atividades municipais, verifica-se que se cuida de verdadeiro aumento estipendiário, posto que foi aplicada a todos os servidores na ativa sem distinção; logo, trata-se de lei genérica e abstrata, que deve ser estendida inclusive aos servidores inativos. Note-se que a referida gratificação imposta pela Lei 969/02 não instituiu vantagem ex facto offici ou propter laborem, ao contrário, mostrou-se uma gratificação genérica, a qual representa um verdadeiro reajuste salarial disfarçado. A questão em julgamento é matéria conhecida de há muito pelo Tribunal de Justiça desse Estado, que firmou entendimento no sentido de que a vantagem estipendiária, nominada de gratificação de encargos especiais, dada a sua feição genérica e indefinida, constitui verdadeiro reajuste salarial e, como tal, deve ser estendida a todos os servidores, tanto os ativos, quanto os aposentados. Neste sentido, vale colacionar as seguintes ementas: ´Constitucional. Administrativo. Constituição Federal, art. 40, § 8o. Gratificação Especial concedida pela Lei Estadual nº 1.718 de 19/10/1990. Servidores da Administração Direta, Autarquias e Fundações do Estado do Rio de Janeiro. Regime Jurídico único. Isonomia. Ato administrativo que concede gratificação de 100% (cem por cento) apenas aos servidores da Administração Direta e Autarquias, omitindo os das Fundações. Ausência de tratamento igualitário. Tendo caráter e alcance genéricos, não pode a Administração negar o direito dos demais servidores à sua percepção, mesmo que já aposentados. Vencimentos e proventos. Obrigação de trato sucessivo, que se renova mensalmente. A prescrição que não atinge o direito, mas apenas as prestações vencidas no qüinqüênio anterior à propositura da ação. Aumento que não se mostra incorporado aos proventos, gerando lesão passível de reparação judicial. Os juros de mora são de 1% ao mês e 12% ao ano, conforme dispõe o art. 406 do Código Civil. A verba honorária deve considerar o mínimo legal estabelecido no art. 20 do Código de Processo Civil, ainda que vencida seja a Fazenda Pública. Provimento do recurso dos autores para majorar a taxa de juros moratórios para 12% ao ano e fixar a verba honorária em 10% sobre o total da condenação. Desprovimento do recurso do recurso do réu. Manutenção da sentença quanto ao mais´ (TJ/RJ - 2007.001.15320 - APELAÇÃO CÍVEL DES. ROGERIO DE OLIVEIRA SOUZA - Julgamento: 25/04/2007 - DÉCIMA SÉTIMA CÂMARA CÍVEL) - grifos nossos. ´Apelação. Duplo Grau Obrigatório de Jurisdição. Gratificação por Encargos Especiais instituída pela Lei Estadual 1.718/90. Fundação Leão XIII, entidade que concedeu a gratificação aos servidores ativos, mas que suprimiu o benefício, quanto às servidoras demandantes, logo depois de passarem à inatividade remunerada. Autoras, servidoras aposentadas, que buscam a inclusão da vantagem remuneratória aos seus proventos. Sentença de procedência do pedido. Prescrição. Relação de trato sucessivo. Prejudicial afastada, diante da Súmula 85 do STJ, que o douto julgado observou, regularmente. Apelo da demandada. Benefício financeiro concedido aos servidores públicos ativos da administração direta, autárquica e fundacional, de forma genérica, constitui verdadeiro aumento remuneratório, o que importa na obrigatoriedade de ser estendido, também, aos servidores inativos. Nos casos em que sucumbente fundação de direito público, a fixação dos juros de mora deve ser estabelecida no percentual de 6% ao ano, pela aplicação do art. 1°-F da Lei 9494/97. Razoabilidade notada em grande parte do julgado. Circunstância que leva à parcial retificação da decisão de primeiro grau, a fim de se definir os juros moratórios em 6% (seis por cento) ao ano e à sua contagem, com a da correção monetária, a partir da citação, mantendo-se, no mais, a sentença impugnada. Recurso provido, em parte, na qual fica modificada a sentença, também, em duplo grau obrigatório de jurisdição´ (TJ/RJ - 2005.001.35222 - APELAÇÃO CÍVEL DES. RONALD VALLADARES - Julgamento: 08/05/2007 - DÉCIMA SEXTA CÂMARA CÍVEL) - grifo nosso. ´Apelação Cível. FUNDERJ. Gratificação Especial. Pretensão ao reajuste de 100% (cem por cento) nos vencimentos dos autores, como concedido pelo art. 1º da Lei nº 1.718 de 19/10/1990, além de todos os aumentos posteriores e pagamento das diferenças devidas a partir de cada vencimento.Servidores da Administração Direta, Autarquias e Fundações do Estado do Rio de Janeiro. Regime Jurídico único. Isonomia. Art. 1º da Lei nº 1.698 de 23/08/1990.Ato administrativo que concede gratificação de 100% (cem por cento) apenas aos servidores da Administração Direta e Autarquias, omitindo os das Fundações. Ausência de tratamento igualitário. Impossibilidade. Aumento que não se mostra incorporado aos proventos. Parecer da douta Procuradoria de Justiça, nesse sentido.Fundação pública de natureza autárquica, isenta do pagamento das custas processuais, nada havendo a ressarcir aos autores, beneficiários da justiça gratuita. Desprovimento do recurso voluntário, reformando-se parcialmente a sentença em reexame necessário para isentar a apelante do pagamento das custas processuais´ (TJ/RJ - 2006.001.54946 - APELAÇÃO CÍVEL DES. GILBERTO DUTRA MOREIRA - Julgamento: 24/01/2007 - DÉCIMA CÂMARA CÍVEL) - grifo nosso. ´APELAÇÃO CÍVEL. AÇÃO OBJETIVANDO A CONDENAÇÃO DA RÉ AO PAGAMENTO DA GRATIFICAÇÃO ESPECIAL, INSTITUÍDA PELA LEI Nº 1.718/90, INCORPORANDO O PERCENTUAL DE 100% SOBRE OS VENCIMENTOS DO AUTOR. SENTENÇA QUE JULGOU PROCEDENTES OS PEDIDOS. 1. Prescrição do fundo do direito que não merece acolhida, tendo em conta que se aplica à hipótese apenas a prescrição das prestações vencidas anteriormente ao qüinqüênio que precede a propositura da ação, nos termos do artigo 1º do Decreto 20.910/32 (Súmula nº 85 do Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro); 2. A gratificação em questão possui natureza de verdadeiro aumento de vencimentos, não havendo qualquer razão a justificar a não extensão à categorias como a do autor (artigo 40, parágrafos 4º e 8º da Constituição de 1988, com a redação da EC 20/98); 3.- Juros corretamente fixados tendo em conta que a citação válida se efetivou quando já em vigor o novo Código Civil (art. 406, do NCC c/c art. 161, § 1º, do CTN). Manutenção da sentença´ (TJ/RJ - 2006.001.49679 - APELAÇÃO CÍVEL - JDS. DES. ELTON LEME - Julgamento: 07/02/2007 - DÉCIMA QUARTA CÂMARA CÍVEL) - grifo nosso. Na doutrina, vale destacar a obra ´Manual de Direito Administrativo´, 13ª edição, Editora Lumen Juris, do ilustre Professor José dos Santos Carvalho Filho, in verbis: ´(...) Quanto a semelhante critério de revisão, vale a pena tecer dois breves comentários. O primeiro consiste na criação de certas vantagens pecuniárias que, sob o rótulo de 'gratificações' ou outro congênere, estampam simulada elevação de vencimentos - efeito diverso do que, na realidade, deveriam produzir. Nessa hipótese, os proventos e pensões devem ser revistos nas mesmas condições em que o foram os vencimentos dos servidores em atividade. Foi o que ocorreu com a denominada 'gratificação de encargos especiais', criada no Estado do Rio de Janeiro, que, conferida para todos os servidores de forma indiscriminada, representou, na prática, mero aumento remuneratório, com o que ensejou sua extensão também a aposentados e pensionistas (...)´ (pág. 547/548). Impende salientar que o próprio Município de Rio Bonito, posteriormente, editou a Lei 1.182/2004, na qual concede reajuste a todos os servidores, inclusive aos inativos e pensionistas, bem como em ato pretérito revogou a lei que instituiu o GEDAM. Nessa ordem de idéias, deve-se analisar, por oportuno, a validade da Lei 969/02, sob o viés material, com a norma paradigma, que é a Constituição da República Federativa do Brasil. A referida lei vai de encontro ao princípio constitucional previsto no artigo 40, parágrafo 8º, da C.R.F.B./88, norma de aplicação imediata, a qual dispõe que: ´é assegurado o reajustamento dos benefícios para preserva-lhes, em caráter permanente, o valor real, conforme critérios estabelecidos em lei´, sendo assim, trata-se de norma materialmente inconstitucional em flagrante violação ao Princípio da Isonomia, ao excluir da sua incidência determinada categoria ou classe, qual seja, a dos servidores inativos. Entretanto, ante o princípio da presunção de constitucionalidade dos atos normativos, o qual preceitua que o intérprete deve se valer das alternativas da hermenêutica para salvaguardar a norma, impõe-se aplicação no caso em testilha da técnica decisória aditiva. Nessa perspectiva, insta salientar que a Lei 969/02 padece de inconstitucionalidade por omissão relativa, na medida em que promove a exclusão ou não-inclusão de determinada categoria ou classe de forma incompatível com o princípio da isonomia, como na hipótese em que uma norma concede benefícios ou vantagens a determinados segmentos ou grupos sem contemplar outros que se encontram em situações idênticas, o que ocorreu no caso sob exame, eis que os servidores inativos foram excluídos da hipótese de incidência da referida lei. Nesse diapasão, verifica-se que a técnica da utilização da sentença aditiva não é senão uma maneira de salvar, ao menos parcialmente, a decisão tomada pelo legislador, que conta inclusive com precedentes do Supremo Tribunal Federal. Malgrado a Corte Suprema possua tradicional jurisprudência aferrada ao dogma da vedação a que o Judiciário aja como ´legislador positivo´, admitiu fazer autênticas adições normativas para contemplar situações contrárias à vontade negativa do Poder Legislativo. É o caso, por exemplo, da farta jurisprudência criada para estender aos proventos de servidores inativos aumentos remuneratórios que os discriminaram, sendo certo que nesses precedentes o nosso órgão de cúpula se vale do raciocínio utilizado na legitimação das sentenças aditivas, qual seja, o argumento de que o tribunal pode desconsiderar a norma infraconstitucional discriminatória a pretexto de aplicar outra norma, auto-aplicável, já prevista na Constituição Federal. Neste sentido: ´ISONOMIA - ATIVOS E INATIVOS - § 4º DO ARTIGO 40 DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL - APLICABILIDADE. A garantia insculpida no § 4º do artigo 40 da Constituição Federal e de eficácia imediata. A revisão dos proventos da aposentadoria e a extensão aos inativos de quaisquer benefícios e vantagens posteriormente concedidos aos servidores em atividade pressupõem, tão-somente, a existência de lei prevendo-os em relação a estes últimos. O silêncio do diploma legal quanto aos inativos não é de molde a afastar a observância da igualação, sob pena de relegar-se a atuação do legislador ordinário como se a este fosse possível introduzir, no cenário jurídico, temperamentos a igualdade. Uma vez editada lei que implique outorga de direito aos servidores em atividade, dá-se pela existência da norma constitucional, a repercussão no campo patrimonial dos aposentados. A locução contida na parte final do § 4º em comento - ´na forma da lei´ - apenas submete a situação dos inativos as balizas impostas na outorga do direito aos servidores da ativa´ (AI-AgR 141189 / DF - DISTRITO FEDERAL AG.REG.NO AGRAVO DE INSTRUMENTO Relator(a): Min. MARCO AURÉLIO Julgamento: 09/06/1992 Órgão Julgador: SEGUNDA TURMA) - grifos nossos. ´RECURSO ORDINÁRIO - PRAZO - MANDADO DE SEGURANÇA - SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. O silêncio da legislação sobre o prazo referente ao recurso ordinário contra decisões denegatórias de segurança, ou a estas equivalentes, como é o caso da que tenha implicado a extinção do processo sem julgamento do mérito - mandado de segurança nº 21.112-1/PR (AGRG), relatado pelo Ministro Celso de Mello, perante o Plenário, cujo acórdão foi publicado no Diário da Justiça de 29 de junho de 1990, à página 6.220 - é conducente à aplicação analógica do artigo 33 da Lei nº 8.038/90. A oportunidade do citado recurso submete-se à dilação de quinze dias. REVISÃO DE VENCIMENTOS - ISONOMIA. ´a revisão geral de remuneração dos servidores públicos, sem distinção de índices entre servidores públicos civis e militares, far-se-á sempre na mesma data´ - inciso X - sendo irredutíveis, sob o ângulo não simplesmente da forma (valor nominal), mas real (poder aquisitivo) os vencimentos dos servidores públicos civis e militares - inciso XV, ambos do artigo 37 da Constituição Federal´ (RMS 22307 / DF - DISTRITO FEDERAL RECURSO EM MANDADO DE SEGURANÇA Relator(a): Min. MARCO AURÉLIO Julgamento: 19/02/1997 Órgão Julgador: Tribunal Pleno). Note-se que o exposto supra não leva a conclusão que o Poder Judiciário está exercendo a função de legislador positivo, posto que não é objeto da demanda o aumento de vencimentos de servidores públicos, conforme o disposto no enunciado de nº 339, da Súmula do Supremo Tribunal Federal. Assim os elementos constantes dos autos levam esta magistrada ao convencimento de que, na realidade, a referida Lei Municipal é inconstitucional sob o prisma da omissão relativa, contudo, utiliza-se da técnica decisória aditiva, a exemplo do direito italiano e espanhol, para salvaguardar a norma, estendendo a referida gratificação disfarçada de aumento salarial aos autores, servidores inativos, com fulcro na garantia constitucional prevista no artigo 40, § 8º, da C.R.F.B./88, posto que se trata de norma de eficácia imediata e no Princípio da Isonomia. Isto posto, JULGO PROCEDENTE O PEDIDO em face do MUNICÍPIO DE RIO BONITO, para condená-lo ao pagamento da referida gratificação extraordinária de desempenho de atividade municipal (GEDAM) ao autor no período de vigência da Lei 969, datada de 14/02/02, atualizada monetariamente desde cada um dos respectivos proventos, acrescidos de juros de mora de 0,5% ao mês, até a entrada em vigor do Código Civil de 2002 e de 1% ao mês, após esta data, a contar da citação, na forma dos artigos 405, 406 e 2.035, do Código Civil C/C artigo 161, § 1º, do Código Tributário Nacional. Condeno a parte ré no pagamento dos honorários advocatícios, os quais fixo em R$ 1.000, 00 (mil reais), nos termos do parágrafo 4º, do artigo 20, do CPC. Deixo de condenar o Réu ao pagamento das custas, face à isenção prevista no art. 17, inciso IX, da Lei nº 3.350/99 e conforme Enunciado 28, do Fundo Especial do Tribunal de Justiça. Sentença sujeita ao duplo grau de jurisdição. Após o trânsito em julgado, dê-se baixa e arquive-se. Ciência ao Ministério Público. P.R.I.
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