Comarca de Petrópolis - 3ª Vara Cível
Juiz: André Aiex Baptista Martins
Processo nº 0032009-30.2013.8.19.0042
Vistos etc. PEDRO FRANCISCO BENTO FILHO, qualificado na inicial, ajuizou ação de repetição de indébito c/c obrigação de fazer e pedido liminar em face de MUNICÍPIO DE PETRÓPOLIS e INPAS - INSTITUTO DE PREVIDENCIA E ASSISTENCIA SOCIAL DO SERVIDOR PÚBLICO DO MUNICÍPIO DE PETRÓPOLIS, aduzindo, em síntese, que o autor é servidor público concursado do 1° réu, desde janeiro de 1991, na função de Guarda Municipal; que por ser servidor público do 1° réu, seu regime previdenciário é vinculado ao 2° réu; que o Município de Petrópolis (1° réu) faz as deduções e retenções e repassa ao INPAS (2° réu) os valores retidos; que o 1° réu não está respeitando os limites legais para realizar a dedução e retenção da cota previdenciária destinada ao 2° réu; que a Lei 10.887/04 oferece um rol de rubricas que não serve de cálculo para aposentadoria, como horas extras e adicional noturno; que o 1° réu vem realizando descontos sobre as horas extras e adicionas noturno. Requereu, assim, a procedência do pedido, sendo deferida a liminar para que o 1° réu se abstenha de fazes desconto previdenciário sobre horas extras e adicional noturno, condenado o 2° réu na devolução dos valores descontados ilicitamente pelo 1° réu, além do pagamento das custas e honorários advocatícios. Petição inicial às fls. 02/15, acompanhada dos documentos de fls. 16/176. Decisão às fls. 178, deferindo o recolhimento das custas ao final e indeferindo pedido de antecipação de tutela. Recurso interposto pela parte autora às fls.184/198. Contestação do 2° réu às fls. 199/218, acompanhada de documentos de fls. 219/228. Decisão às fls. 230/232. Despacho às fls. 233. Contestação do 1° réu às fls. 236/249, acompanhada de documentos de fls. 250/286. Réplica às fls. 288/300. Petição da parte autora às fls. 302/303, acompanhada de documentos de fls. 304/311. Petição da parte autora às fls.312. Decisão às fls. 314. Petição da parte autora às fls. 315/317, acompanhada de documentos de fls. 318/325. Petição do 2° réu às fls. 326. Petição do 1° réu às fls. 327, acompanhada de documento de fls. 328. Decisão às fls. 329, dando provimento ao recurso e deferindo a antecipação de tutela, acompanhada por documentos de fls. 330/330-v. Petição do 2° réu às fls. 333. Decisão às fls. 335. É o relatório. Passo a decidir. Trata-se de ação de repetição de indébito cumulada com obrigação de fazer e pedido liminar, aduzindo o autor, em síntese, que é servidor público concursado do Município de Petrópolis, desde janeiro de 1991, ocupando a função de Guarda Municipal. Afirma que por ser servidor público do município citado, seu regime previdenciário é vinculado ao 2° réu (INPAS), sendo que o Município de Petrópolis faz as deduções e retenções e repassa ao INPAS os valores retidos, esclarecendo que o município não vem respeitando os limites legais para realizar a dedução e retenção da cota previdenciária destinada ao segundo réu. Assevera, ainda, que a Lei nº 10.887/04 oferece um rol de rubricas que não serve de cálculo para a aposentadoria, como horas extras e adicional noturno, e que o primeiro réu vem realizando descontos sobre as horas extras e adicionas noturno. Os réus alegam, em síntese, a inaplicabilidade, ao caso em tela, da Lei nº10.887/2004, que exclui da base de cálculo da contribuição previdenciária as parcelas de horas extras e de adicional noturno, afirmando que a mesma somente se aplica aos servidores da União Federal, asseverando, ainda, que os entes da federação tem liberdade para definir a respectiva base de cálculo, no âmbito de suas autonomias político-administrativas. Aduzem, ainda, que à União cabe a edição de normas gerais sobre a matéria, sendo que a Lei nº9717/98 concede ao Ministério da Previdência e Assistência Social a competência normativa para editar regras gerais acerca das parcelas que comporão a base de cálculo da contribuição mencionada, dentre as quais figuram as horas extras e o adicional noturno (Portaria MPS nº 402/2008 e Orientação Normativa MPS/SPS nº 02/2009). Por fim, afirmam que o art.77, I, da Lei municipal nº 4.903/1991 e o art.1º da Lei municipal nº 6244/2005 estabelecem a possibilidade de inclusão de tais parcelas na base de cálculo da contribuição previdenciária. As partes são legítimas e estão bem representadas, estando presentes os pressupostos processuais e as condições da ação, passando-se ao julgamento antecipado da lide, eis que se trata de matéria exclusivamente de direito. Rejeita-se a preliminar de ilegitimidade passiva ad causam do segundo réu (INPAS), considerando que a pertinência subjetiva da ação em relação a este réu advém do fato de que o mesmo é destinatário das parcelas ora questionadas pelo autor, as quais se incorporam ao seu patrimônio, não afastando tal legitimidade a circunstância de não participar da relação jurídico tributária. Frise-se, por oportuno, que a este réu caberá a devolução das cotas previdenciárias irregularmente descontadas, acaso seja procedente o pedido do autor, eis que tais parcelas estão em seu poder, fato que corrobora a sua legitimidade para integrar o polo passivo desta demanda. No que tange à prescrição quinquenal alegada, merece acolhimento tal arguição, relativamente às parcelas vencidas antes do quinquênio anterior ao ajuizamento desta demanda, na forma do art.1º do Decreto nº 20.910/32. A controvérsia em análise gira em torno da possibilidade de o município demandado descontar das horas extras e do adicional noturno percebidos pelo autor, a quantia a título contribuição previdenciária, ou se as mesmas, diante de sua natureza propter laborem, não devem sofrer tal incidência. A pretensão inicial é procedente, considerando que as verbas acima (horas extras e adicional noturno) não devem compor a base de cálculo sobre a qual incidirá os descontos das contribuições previdenciárias nos vencimentos do autor, uma vez que tais parcelas não são incorporáveis aos vencimentos do servidor público e possuem natureza indenizatória. Ademais, as verbas salariais que possuem tais características não devem integrar a base de cálculo da contribuição previdenciária, eis que não integrarão os proventos de aposentadoria do servidor, cumprindo a incidência do desconto da contribuição apenas sobre as verbas sobre parcelas integrantes dos vencimentos do cargo efetivo. O entendimento acima exposto, conquanto se observe certa controvérsia quanto à natureza de tais verbas e também sobre a possibilidade dos descontos questionados, é o adotado no Supremo Tribunal Federal, sem prejuízo de repercussão geral sobre o tema, verificando-se, ainda, a adoção de tal entendimento, ao menos em parte, pela jurisprudência do Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro, conforme julgado a seguir transcrito: 0031895-91.2013.8.19.0042 - APELACAO / REEXAME NECESSARIO.DES. REINALDO P. ALBERTO FILHO - Julgamento: 25/02/2015 - QUARTA CAMARA CIVEL.E M E N T A: Agravo Inominado. Art. 557 do C.P.C. Apelação provida parcialmente por R. Decisão Monocrática do Relator. Obrigação de Fazer c/c Cobrança. Servidor Público do Município de Petrópolis. Procedência. I - Pleito de cessação dos descontos previdenciários sobre os valores percebidos a título de horas extras e adicional noturno, além da restituição das quantias indevidamente descontadas. II - Prefacial de ilegitimidade passiva arguida pelo INPAS afastada, tendo em vista a atribuição da referida autarquia para gerir os recursos financeiros provenientes de contribuições previdenciárias dos servidores daquele município. III - Cabimento ou não da incidência dos descontos previdenciários sobre os valores pagos a título de horas extras e adicional noturno é tema relevante e objeto de divergências. Tema submetido ao Regime da Repercussão Geral. Desnecessidade de suspensão do feito à míngua de determinação da Corte Suprema no sentido do sobrestamento das ações versando sobre a questão. IV - Matéria corriqueira a esta Corte e aos Tribunais Superiores, existindo entendimento jurisprudencial dominante no sentido do descabimento da incidência da contribuição previdenciária do servidor regido por regime próprio sobre as parcelas não incorporáveis aos seus proventos, tais como horas extras e adicional noturno. Regime contributivo previdenciário vigente é essencialmente retributivo, de modo que é imperiosa a correlação entre a base de cálculo e o benefício previdenciário, olhos postos na regra do artigo 195, § 5º da CFRB. V - Prescrição alcança tão somente as prestações vencidas antes do quinquênio anterior à propositura. Inteligência do Verbete Sumular n.º 85 do STJ. VI - Contribuição previdenciária ostenta a natureza jurídica de tributo, de modo que os juros moratórios incidem no percentual de 1% (um por cento) ao mês, contados do transito em julgado da R. Sentença. Inteligência do artigo 161, parágrafo único do CTN e da Súmula 188 do STJ. VII - Descabimento da condenação do INPAS ao pagamento de Taxa Judiciária. Exegese do artigo 17 da Lei Estadual n.° 3.350/99 c.c. o inciso X do artigo 10 do mesmo dispositivo legal antes mencionado. R. Sentença parcialmente reformada em sede de reexame necessário, para estabelecer o trânsito em julgado da decisão como termo a quo dos juros de mora de 1% ao mês e afastar a condenação do INPAS ao pagamento da taxa judiciária, mantida no mais a R. Sentença, tal como prolatada. Manifesta procedência parcial do Recurso que autorizou a aplicação do § 1º-A do art. 557 do C.P.C. Negado Provimento. O Superior Tribunal de Justiça, em hipótese que guarda semelhança com a dos autos e modificando entendimento anterior, já perfilhou posicionamento em consonância com julgados do Supremo Tribunal Federal, os quais excluem do desconto da contribuição previdenciária as parcelas de cunho indenizatória, como as que o autor ora questiona, conforme julgado a seguir transcrito: Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES (1141).Órgão Julgador. T2 - SEGUNDA TURMA.Data do Julgamento: 26/08/2008.Data da Publicação/Fonte.DJe 24/09/2008.Ementa. TRIBUTÁRIO. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. SERVIDORES PÚBLICOS. HORAS.EXTRAS E ADICIONAL DE FÉRIAS. NÃO-INCIDÊNCIA. ORIENTAÇÃO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. GRATIFICAÇÃO NATALINA. INCIDÊNCIA. SÚMULAS 207 e 688/STF. OFENSA AO ART. 535 DO CPC REPELIDA. AUSÊNCIA DE PREQUESTIONAMENTO DE PRECEITO FEDERAL. SÚMULA 282/STF.1. Não se vislumbra a ocorrência de nenhum dos vícios elencados no art. 535 do CPC no conteúdo do acórdão recorrido, pelo que se afastaa preliminar de sua nulidade.2. Nenhuma dúvida remanesce quanto à incidência da contribuição.previdenciária sobre a gratificação natalina (13º salário) em virtude de sua natureza salarial. Súmulas 207 e 688/STF.3. Inúmeros julgados oriundos das Primeira e Segunda Turmas deste STJ assentam-se na linha de que o acréscimo de 1/3 sobre a remuneração de férias e o pagamento de horas extraordinárias, direitos assegurados pela Constituição aos empregados e aos servidores públicos, além dos adicionais de caráter permanente (Lei 8.112/91, arts. 41 e 49), integram o conceito de remuneração,sujeitando-se à contribuição previdenciária. Precedentes: Resp 805.072/PE, Rel. Min. Luiz Fux, DJ 15/02/2007; REsp 512848/RS,Ministro Teori Albino Zavascki, Primeira Turma, DJ 28.09.2006; RMS19.687/DF, Rel. Min. José Delgado, Primeira Turma, DJ 23.11.2006;REsp 676.294/DF, Rel. p/ Acórdão Min. Teori Albino Zavascki, DJ 13.11.2006. E as decisões monocráticas: Resp 971.020/RS, Rel. Min.Herman Benjamin, DJ 1º/7/2008; RMS 18.870/DF, Rel. Min. Humberto Martins, DJ 23/06/2008.4. Por outro lado, o Supremo Tribunal Federal vem externando o posicionamento pelo afastamento da contribuição previdenciária sobre o adicional de férias e horas extras sob o fundamento de que somente as parcelas incorporáveis ao salário do servidor devem sofrer a sua incidência. Precedentes: AgRgRE 545.317-1/DF, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJ 14/03/2008; AgRgRE 389.903/DF, Rel. Min. Eros Grau, DJ 05/05/2006. E as decisões monocráticas: AI 715.335/MG, Rel. Min. Carmen Lúcia, DJ 13/06/2008; RE 429.917/TO, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJ 29/05/2007. Do STJ: Resp 786.988/DF, Rel. Min.Castro Meira, DJ 06/04/2006; Resp 489.279/DF, Rel. Min. Franciulli Netto, DJ 11/04/2005; Resp 615.618/SC, Rel. Min. Francisco Falcão,DJ 27/03/2006.5. Nesse contexto, e com vistas no entendimento externado pelo colendo STF, o inconformismo deve ter êxito para se declarar a não-incidência da contribuição previdenciária sobre o adicional de férias e horas extraordinárias, mantida a exação sobre a gratificação natalina.6. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte,parcialmente provido. Grifo Nosso. Impõe-se destacar, ainda, que o autor trouxe à colação paradigma (Deonerio da Rocha Raposo - contracheques às fls.30/34), o qual sofreu os descontos ora impugnados, que por sua vez não compõem atualmente os seus proventos de aposentadoria, segundo afirmação inicial não desconstituída pelos réus através de prova idônea, circunstância que viola a natureza retributiva das contribuições previdenciárias e corrobora a procedência do pedido. Diante do acima exposto, merece acolhimento o pedido de condenação dos réus a se absterem de descontar das verbas em questão (adicional noturno e horas extras), a parcela de contribuição previdenciária descontada dos vencimentos do autor, observando-se, por fim, os termos da r. decisão de fls.330/330v, que reformou a decisão de indeferimento do pedido de antecipação de tutela (fls.178). Em face do exposto, JULGO PROCEDENTE O PEDIDO, na forma do art.269, I, do Código de Processo Civil, para determinar ao primeiro réu (Município de Petrópolis) que se abstenha de descontar do adicional noturno e das horas extras percebidas pelo autor, a parcela de contribuição previdenciária, sob pena de multa cominatória de R$500,00 (quinhentos reais), por cada desconto indevido. Condeno os réus, solidariamente, a restituir a quantia total indevidamente descontada, a este título, dos vencimentos do autor, incidindo correção monetária da data de cada um dos descontos indevidos e juros de mora da citação, observado o art.1-F, da Lei 9494/1997,devendo tal apuração ocorrer em liquidação de sentença, observada a prescrição das parcelas vencidas antes do quinquênio anterior ao ajuizamento desta ação, na forma do art.1º do Decreto nº 20.910/32. Condeno os réus nas custas processuais, observados os termos da isenção legal, e nos honorários advocatícios, os quais arbitro em 10% (dez por cento) do valor da condenação, na forma do art.20,§4º, do CPC. Sentença sujeita ao duplo grau de jurisdição obrigatório.P.R.I.
Obs: Sentença disponibilizada pelo Sistema DCP e captada da intranet pelo Serviço de Captação e Estruturação do Conhecimento (DGCOM-SEESC) em 26.01.2016 e divulgada no Banco do Conhecimento. (LCAS)
