Comarca da Capital – 5ª Vara de Fazenda Pública
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Processo nº: 0130987-44.2008.8.19.0001 (2008.001.128823-6) 

S E N T E N Ç A MARCUS VINÍCIUS DE MOURA GUIU propôs ação pelo rito ordinário, em face do FUNDO ÚNICO DE PREVIDÊNCIA SOCIAL DO ESTADO RIO DE JANEIRO - RIOPREVIDÊNCIA pleiteando a restituição dos valores descontados de seus proventos a título de contribuição previdenciária sobre o cargo em comissão no período de março de 1999 até dezembro de 2005. Sustenta o Autor ser servidor público em atividade no cargo de analista judiciário, cuja função é de Assessor de Órgão Julgador, DAS-8. Afirma que, antes da vigência da EC nº 20/98, a Administração Pública englobava no desconto previdenciário a gratificação relativa ao exercício do cargo em comissão DAS-8. Contudo, com a nova redação do parágrafo 2º do art. 40 da CRFB/88, aduz que tal dedução teria se mostrado ilegal, tendo em vista que nenhum servidor público faria jus ao acréscimo de cargo em comissão quando de sua aposentadoria. E, por fim, diz que este desconto teria perdurado até dezembro de 2005, quando, nos termos do Ato Normativo nº 07/2005, teria optado por não mais sofrer o referido desconto previdenciário. Regularmente citado, o Réu apresentou contestação às fls. 41/45, argüindo, em prejudicial, a prescrição qüinqüenal. No mérito, não oferece oposição ao pedido deduzido na inicial, desde que devidamente comprovados os descontos referidos pelo Autor e a sua não restituição em sede administrativa. Réplica ofertada às fls. 48/49. Instadas as partes em provas, estas requereram a expedição de ofícios, nos termos de fls. 52/53 e 60. Comprovantes de rendimentos acostados aos autos às fls. 92/183. Parecer final do MP às fls. 201/204 opinando pela procedência do pedido. Os autos vieram conclusos em 05.11.09. É O RELATÓRIO. PASSO A DECIDIR. Inicialmente, acolho em parte a prejudicial de prescrição qüinqüenal suscitada pela Autarquia Ré, tendo em vista ter sido requerido administrativamente pelo Autor a restituição dos descontos previdenciários sobre o cargo em comissão no período de março de 1999 até dezembro de 2005, como demonstra o documento de fls. 63/67. Assim, considerando que o processo administrativo foi protocolizado em 11.09.06, tendo sido apreciado apenas em 19.01.07, entendo prescritas as verbas pleiteadas no período anterior a 11.09.01. Ultrapassada a questão prejudicial, passo ao imediato exame do mérito. Trata-se de demanda na qual se pretende a restituição dos valores descontados dos proventos do Autor a título de contribuição previdenciária sobre o cargo em comissão no período de março de 1999 até dezembro de 2005. O art. 40, parágrafo 2º da CRFB/88, com a redação dada pela emenda constitucional nº 20, de 16.12.98, dispõe o seguinte: Art. 40................................................................................... § 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. Note-se que após a emenda constitucional nº 20/98 nenhum servidor público fará jus ao acréscimo do cargo em comissão quando de sua aposentadoria. Assim, dúvida não há de que os descontos previdenciários, a partir da entrada em vigor da emenda constitucional ora em comento, passaram a ser indevidos, devendo, portanto, serem restituídos. Impende observar que a própria Autarquia Ré, em sua peça de defesa, não se opõe à restituição dos valores pleiteados, desde que devidamente comprovados os descontos referidos pelo Autor e a sua não restituição em sede administrativa. Compulsando os autos, é possível constatar no documento expedido pela Divisão de Pagamento de Pessoal à fl. 198, que o Autor foi isentado do desconto previdenciário sobre o cargo em comissão, a partir de novembro de 2005, em face do Ato Normativo nº 07/2005. No mesmo documento também foi noticiado que não foram efetuadas as restituições dos valores previdenciário sobre as quantias recebidas a título de cargo em comissão no período de março/1999 a outubro/2005. Diante de uma análise dos comprovantes de rendimentos acostados aos autos às fls. 92/183, constata-se que, nos meses de novembro e dezembro de 2005, o desconto previdenciário não incidiu sobre a gratificação devida ao cargo comissionado, sendo certo, portanto, que a restituição não é devida no tocante aos dois meses mencionados. À restituição deverão ser acrescidos correção monetária, a partir do pagamento indevido (verbete nº. 162, STJ) e juros de mora aplicáveis à caderneta de poupança, consoante art. 1º-F da Lei nº 9494/97, com a redação dada pela Lei nº 11.960/09, a incidir desde a citação. Inaplicável a taxa SELIC, pois desarrazoada. Admite-se a fixação da taxa SELIC como indexador nas ações de repetição de indébito tributário estadual, desde que haja lei do ente federado a adotando como tal. Nesse sentido se manifestou o Superior Tribunal de Justiça: ´É legítima a utilização da taxa SELIC como índice de correção monetária e de juros de mora, na atualização dos débitos tributários pagos em atraso, diante da existência de lei estadual que determina a adoção dos mesmos critérios adotados na correção dos débitos fiscais federais´ (EREsp 623.822/PR, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJU de 12.09.05). Contudo, tal sistemática não foi empregada no âmbito do Estado do Rio de Janeiro, razão pela qual inviável sua aplicação ao presente caso. Assim, merece parcial procedência a pretensão deduzida na inicial. Pelo exposto, JULGO PARCIALMENTE PROCEDENTE o pedido, condenando a Ré a restituir os descontos previdenciários sobre o cargo em comissão no período de 11.09.01 até outubro de 2005, atualizados monetariamente desde cada desconto e acrescido de juros aplicáveis à caderneta de poupança, consoante art. 1º-F da Lei nº 9494/97 desde a citação. Considerando a sucumbência em maior parte do pedido, condeno a Autarquia Ré ao pagamento das custas e honorários advocatícios no valor de R$ 500,00 (quinhentos reais). Dê ciência ao Ministério Público. P. R. I. Rio de Janeiro, 05 de novembro de 2009. 
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