Comarca de Barra Mansa – 4ª Vara Cível

Juiz: Cristiane Tomaz Buosi

Processos nº: 0001263-32.2009.8.19.0007 (2009.007.001291-6) 

SINDICATO DOS EMPREGADOS E FUNCIONÁRIOS PÚBLICOS DE BARRA MANSA ajuizou ação de obrigação de não fazer com restituição em face de SUPERINTENDÊNCIA DE OBRAS E SERVIÇOS PÚBLICOS - SUSESP, qualificados às fl. 02, acompanhada de documentos de fls. 52/200, aduzindo em síntese que a parte ré vem incidindo sobre as horas extras recebidas pelos funcionários desconto previdenciário indevidamente e ilegalmente, requerendo a condenação da ré na obrigação de não fazer descontos previdenciários sobre as horas extras recebidas pelos funcionários e restituição do valor que foi descontado de cada servidor nos último cinco anos. A parte ré apresentou contestação às fls. 20/22, acompanhada dos documentos de fls. 23/35, ventilando preliminarmente falta de interesse de agir; aduz no mérito que não é verdade que os descontos previdenciários estão sendo realizados sobre as horas extras, sendo o ato jurídico da administração pública não eivado de vício e ilegalidade; que o pedido da inicial não está sendo feito e nunca foi feito pela parte ré, pugnando pela improcedência do pleito autoral. Réplica às fls. 40/41. Manifestação do Ministério Público à fl. 46vº, opinando pelo não acolhimento da preliminar arguida. Manifestação da parte ré às fls. 51, acompanhada dos documentos de fls. 52/373. Manifestação da parte autora às fls. 376/377. Manifestação do Ministério Público às fls. 379/383, opinando pela procedência dos pedidos. É O BREVE RELATÓRIO. FUNDAMENTO E DECIDO. O feito comporta julgamento antecipado da lide, pois a questão de mérito, embora de fato e de direito, não reclama produção de outras provas. Afasto a preliminar de falta de interesse de agir em razão da inexistência prévia de requerimento administrativo não se sustenta, visto que aquele não é pressuposto para o requerimento por via judicial. As horas extras correspondem a vantagens pessoais pagas em razão de circunstâncias especiais, não configurando vantagem de caráter permanente, e sim de caráter transitório. Com efeito, conclui-se que as horas extras não estão englobadas no aspecto de remuneração para fins de cálculo e pagamento dos proventos da aposentadoria, não integrando, assim, a remuneração do servidor. Desta forma, a verba de natureza transitória não se incorpora ao vencimento do servidor, não podendo integrar a base de cálculo para efeito da incidência de desconto previdenciário, conforme se denota nos contracheques adunados aos autos. Neste diapasão, nos termos do Parecer Ministerial à fl. 380, ´somente as vantagens que podem ser incorporadas à remuneração do servidor para fins de aposentadoria podem sofrer a incidência da contribuição previdenciária´. Tratando-se de descontos previdenciários indevidos sobre horas extras, cabível a restituição dos mesmos, observada a prescrição quinquenal. No sentido exposto, jurisprudência do STJ: RECURSO ORDINÁRIO. MANDADO DE SEGURANÇA. SERVIDOR PÚBLICO. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. TERÇO CONSTITUCIONAL SOBRE FÉRIAS E HORAS-EXTRAS. VERBAS NÃO INCORPORÁVEIS. INCIDÊNCIA DA CONTRIBUIÇÃO. IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES. 1. O regime previdenciário dos servidores públicos federais tem caráter contributivo e atuarial, na conformidade da EC 20/98. 2. Os valores pagos a título do denominado ´terço constitucional´ e das horas-extras não se incorporam à remuneração para efeito de cálculo e pagamento dos proventos da aposentadoria, limitados à remuneração do cargo efetivo. 3. Recurso ordinário conhecido e provido. (STJ-2ª T., RMS 14346/DF, Min. Francisco Peçanha Martins, j. 11.05.2004, DJ 28.06.2004) Igual posição é encontrada na jurisprudência do STF: EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINÁRIO. CONTRIBUIÇÃO SOCIAL INCIDENTE SOBRE HORAS EXTRAS E TERÇO CONSTITUCIONAL DE FÉRIAS. IMPOSSIBILIDADE. Somente as parcelas incorporáveis ao salário do servidor sofrem a incidência da contribuição previdenciária. Agravo regimental a que se nega provimento. (RE 389903 AgR / DF, AG.REG.NO RECURSO EXTRAORDINÁRIO, Relator Min. Eros Grau, Órgão Julgador: Primeira Turma, j. 21.02.2006, DJ 05.05.2006) Isto posto, JULGO PROCEDENTE o pedido, com fulcro no art. 269, I, Código de Processo Civil, para condenar a parte ré a se abster de realizar descontos previdenciários sobre as horas extras recebidas pelos servidores, bem como para restituir os valores descontados de cada servidor nos último cinco anos. Sem custas face a isenção legal. Condeno a autarquia ré no pagamento da taxa judiciária, na forma do Enunciado nº. 42 do FETJ do TJ/RJ e ao pagamento de honorários advocatícios que, em atenção à regra do artigo 20, § 4°, do CPC, fixo em R$ 1.000,00 (mil reais). P. R. I. Decorrido o prazo para recurso voluntário, remetam-se os autos ao Tribunal de Justiça para reexame necessário (CPC, artigo 475, inciso I). 
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