Comarca da Capital – 7ª Vara de Fazenda Pública
Juiz: Antônio Aurélio Abi-Ramia Duarte
Processo nº: 0223039-25.2009.8.19.0001 (2009.001.223640-4)
Processo 2009001223640-4 SENTENÇA - GRUPO DE SENTENÇAS Trata-se de ação declaratória de nulidade do ato administrativo com pedido de tutela e cobrança narrando que a autora é servidora, tendo ocupado cargos de confiança a partir de 1998 nos períodos detalhadamente descritos às fls. 03. Alega ter ocupado o decênio legal para a aquisição do direito pessoal de incorporação do cargo fiduciário. Narra que, em processo administrativo, teve seu pedido deferido, com efeitos financeiros de 14-07-2008. Narra que, em 07-04-2009 teve seu direito revogado. Alega a ocorrência de ilegalidade na seara administrativa. Assim, postula o reconhecimento e incorporação do cargo fiduciário e condenação do réu ao pagamento do valor que teria direito e lhe foi extirpado desde 01-03-2008. Inicial com farta documentação. Contestação enfrentando os termos da inicial deduzida, postulando pela improcedência dos pedidos iniciais. Indeferida a tutela, sendo ofertado agravo retido em razão de tal decisão. Promoção do MP. DECIDO Diante da ausência de postulação por outras provas passo ao julgamento. Em que pese todo esforço desempenhado pela parte autora, não restou demonstrado nos autos o exercício de efetiva função gratificada pelo período legalmente exigido. As funções descritas nos itens 1 a 4 de fls. 03 não constituem exercício e ocupação de função gratificada integrante da Administração Direta do Mun do Rio de Janeiro, mas sim, simples designações para atuar e ocupar a estrutura administrativa da empresa. Os documentos ofertados às fls. 34/39 corroboram o afirmado, revelando que a autora ocupou e integrou apenas a estrutura de cada empresa, sem ocupação de função de confiança. Logo, o decênio não restou completo, não fazendo jus a incorporação. Neste sentido, temos os seguintes entendimentos do CTJERJ: 0397602-95.2009.8.19.0001 - APELACAO 1ª Ementa DES. RICARDO RODRIGUES CARDOZO - Julgamento: 26/07/2011 - DECIMA QUINTA CAMARA CIVEL ´CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PÚBLICO DA ADMINISTRAÇÃO DIRETA. PLEITO DE INCORPORAÇÃO PELO EXERCÍCIO DE FUNÇÃO DE CONFIANÇA ENQUANTO CEDIDO À ADMINISTRAÇÃO INDIRETA. AUSÊNCIA DE PREVISÃO LEGAL. IMPROCEDÊNCIA.Ação proposta por servidor municipal da administração direta pleiteando o reconhecimento do direito deincorporação equivalente ao DAS-10A, por ter exercido função em cargo deste símbolo, quando esteve cedido pelo Município doRio de Janeiro a órgãos da administração indireta.As funções exercidas pelo Apelante na empresa municipal não constituem cargo em comissão ou função gratificada integrantes da estrutura da administração direta do Município do Rio de Janeiro, de modo que o exercício de tais funções não pode ser computado para efeito de incorporação à sua remuneração.A Administração Pública está obrigada a observar o princípio da legalidade estrita, de modo que não cabe o pagamento de qualquer verba que não tenha previsão no regime jurídico que disciplina o cargo ou função do respectivo servidor. Qualquer alteração neste sentido depende de mudança legislativa de iniciativa do Chefe do Executivo Municipal.´Não cabe ao Poder Judiciário, que não tem função legislativa, aumentar vencimentos de servidores públicos sob fundamento de isonomia.´ (Súmula 339 do STF).Recurso desprovido.´ 0378048-77.2009.8.19.0001 - APELACAO 2ª Ementa DES. CLAUDIO BRANDAO - Julgamento: 19/03/2013 - DECIMA SEXTA CAMARA CIVEL AGRAVO INTERNO NA APELAÇÃO CÍVEL. DIREITO ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PÚBLICO MUNICIPAL. PEDIDO DE INCORPORAÇÃODE FUNÇÃO GRATIFICADA EXERCIDA NO ÂMBITO DA ADMINISTRAÇÃO INDIRETA. IMPOSSIBILIDADE. DECLARAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 212, § 1º DA LEI ORGÂNICA DO MUNICÍPIO DO RIO DE JANEIRO, NORMA QUE AMPARAVA O PEDIDO AUTORAL. INAPLICABILIDADE DO NO ARTIGO 129 DA LEI MUNICIPAL Nº 94/79. INCORPORAÇÃO DA GRATIFICAÇÃO QUE DESTINA-SE AOS SERVIDORES QUE EXERCERAM CARGO EM COMISSÃO OU FUNÇÃO GRATIFICADA NA ADMINISTRAÇÃO DIRETA. AUTOR QUE NÃO PREENCHE OS REQUISITOS LEGAIS. AUSÊNCIA DE PREVISÃO LEGAL. PRECEDENTES EM NOSSO TRIBUNAL. DECISÃO MONOCRÁTICA NEGANDO SEGUIMENTO AO RECURSO. DESPROVIMENTO DO AGRAVO. MANUTENÇÃO DA DECISÃO. Assim, ausente a comprovação de ocupação de cargo em função gratificada a improcedência resta. Para análise do feito deve ser visto o compromisso da parte com a prova que lhe cabe, eis que deve trazer mínimo respaldo probatório aos argumentos por ela narrados. O direito processual civil determina como forma de convencimento do magistrado acerca dos fatos alegados na demanda que as partes produzam provas que visem integrar o processo e demonstrar que suas alegações procedem. Podemos definir a prova nas palavras de Alexandre Câmara como:´Denomina-se prova a todo elemento que contribui para a formação da convicção do juiz a respeito da existência de determinado fato´(CÂMARA, Alexandre Freitas. Lições de Direito Processual Civil, vol. I. 19ª ed. Rio de Janeiro: Editora Lúmen Juris, 2009. pág. 373.) Já para Candido Rangel Dinamarco prova pode ser conceituada como:´Na dinâmica do processo e dos procedimentos, a prova é um conjunto de atividades de verificação e demonstração, mediante as quais se procura chegar à verdade quanto aos fatos relevantes para o julgamento´(DINAMARCO, Cândido Rangel. Instituições de Direito Processual Civil, vol. III. São Paulo: Editora Malheiros, 5ª ed., 2005. Página 43). No que diz respeito ao ônus da prova, conforme lição de Carnelluti , a regra geral é que ´quem propõe uma pretensão em julgamento, deve provar os fatos que a sustentem; e quem opõe por sua parte uma exceção, deve provar os fatos de que resulta; em outras palavras: quem pretende, deve provar o fato ou os fatos constitutivos, e quem excepciona, o fato ou fatos extintores, assim como a condição ou condições impeditivas (do fato constitutivo)´. A parte deve procurar sempre comprovar os fatos constitutivos de seu direito. Quanto ao ônus da prova podemos retirar os ensinamentos de Humberto Theodoro Júnior no seguinte sentido: ´No processo civil, onde quase sempre predomina o princípio dispositivo, que entrega a sorte da causa à diligência ou interesse da parte, assume especial relevância a questão pertinente ao ônus da prova. Esse ônus consiste na conduta processual exigida da parte para que a verdade dos fatos por ela arrolados seja admitida pelo juiz.Não há um dever de provar, nem à parte contrária assiste o direito de exigir a prova do adversário. Há um simples ônus, de modo que o litigante assume o risco de perder a causa se não provar os fatos alegados dos quais depende a existência do direito subjetivo que pretende resguardar através da tutela jurisdicional. Isto porque, segundo a máxima antiga, fato alegado e não provado é o mesmo que fato inexistente´(THEODORO JÚNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil, vol. I. Rio de Janeiro: Forense, 45ª ed., 2006. Página 472.). Tais lições se aplicam ao vertente feito como uma luva. Segundo Cândido Rangel Dinamarco ônus da prova pode ser definido da seguinte forma:´Ônus da prova é o encargo, atribuído pela lei a cada uma das partes, de demonstrar a ocorrência dos fatos de seu próprio interesse para as decisões a serem proferidas no processo. No processo civil dispositivo, em que não é prioritariamente do Estado-juiz a função de diligenciar e trazer provas ao processo, ao ônus de afirar fatos segue-se esse outro, de provar as próprias alegações sob pena de elas não serem considerados verdadeiras´ DINAMARCO, Cândido Rangel. Instituições de Direito Processual Civil, vol. III. São Paulo: Editora Malheiros, 5ª ed., 2005. Página 71.) O ônus subjetivo da prova impõe ao autor que este prove os fatos constitutivos de seu direito, na forma do artigo 333, inciso I do CPC. Neste sentido recordo o festejado Des. Alexandre Freitas Câmara quanto ao ônus da prova:´Pelo aspecto subjetivo, nos termos do artigo 333 do vigente Código de Processo Civil, cabe ao autor o ônus de prova o fato constitutivo de seu direito, e ao réu, o de provar os fatos extintivo, impeditivo e modificativo do direito do autor´ CÂMARA, Alexandre Freitas. Lições de Direito Processual Civil, vol. I. 19ª ed. Rio de Janeiro: Editora Lúmen Juris, 2009. pág. 378). Ratifica o Prof. Humberto Theodoro Júnior sobre o ônus da prova:´O art. 333, fiel ao princípio dispositivo, reparte o ônus da prova entre os litigantes da seguinte maneira: I - ao autor incumbe o ônus de provar o fato constitutivo de seu direito; e II - ao réu, o de provar o fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.Cada parte, portanto, tem o ônus de provar ao pressupostos fáticos do direito que pretenda seja aplicado pelo juiz na solução do litígio.Quando o réu contesta apenas negando o fato em que se baseia a pretensão do autor, todo o ônus probatório recai sobre este. Mesmo sem iniciativa de prova, o réu ganahará a causa, se o autor não demonstrar a veracidade do fato constitutivo do seu pretenso direito´(THEODORO JÚNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil, vol. I. Rio de Janeiro: Forense, 45ª ed., 2006. Página 472.) Toda pretensão prende-se a algum fato, ou fatos, em que se fundamenta (ex facto oritur ius). Deduzindo sua pretensão em juízo, ao autor da demanda incumbe afirmar a ocorrência do fato que lhe serve de base, qualificando-o juridicamente e dessa afirmação extraindo as conseqüências jurídicas que resultam em seu pedido de tutela jurisdicional. As afirmações feitas pelo autor devem corresponder verdade. As dúvidas sobre a veracidade das afirmações de fato - do autor, do réu ou de ambas as partes - constituem as questões de fato que devem ser resolvidas pelo juiz, à luz da prova dos fatos pretéritos relevantes. De acordo com o art. 333 do CPC, o ônus da prova incumbe ao autor quanto ao fato constitutivo do seu direito, e ao réu quanto à existência de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor. Essa regra, que distribui o ônus da prova entre o autor e o réu, funda-se na lógica de que o autor deve provar os fatos que constituem o direito por ele afirmado, mas não a existência daqueles que impedem a sua constituição, determinam a sua modificação ou extinção. Desta forma, tem o autor compromisso severo com a prova de sua narrativa, dela não podendo se afastar. Deve o Juiz examinar o conjunto da prova produzida, independentemente de quem emanou, para formar o seu convencimento sobre os fatos (princípio da aquisição). Leciona o professor José Carlos Barbosa Moreira: ´O valor normativo das disposições pertinentes à distribuição do onus probandi assume real importância na ausência da prova: em semelhante hipótese é que o juiz há de indagar a qual dos litigantes competia o ônus, para imputar-lhe as conseqüências desfavoráveis da lacuna existente no material probatório.´(Moreira, José Carlos Barbosa, ´As presunções e a prova´, pág. 61). Como dito, é a parte autora escrava da prova de seu direito. No vertente feito não logrou a parte autora em trazer elementos de prova sustentáveis a amparar sua tese, tendo como consequência simples afirmações desprovidas da solidez probatória. Nada foi trazido aos autos que comprove a narrativa autoral. Isto posto, JULGO IMPROCEDENTES OS PEDIDOS na forma do art. 269 I do CPC. Condeno a parte autora em custas e honorários que fixo em 10% do valor da causa, i-se na forma do art 475J do CPC. PRI.
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