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R E L A T Ó R I O

O EXMO. SR. DESEMBARGADOR FEDERAL JAMIL ROSA DE JESUS OLIVEIRA – (Relator):

Trata-se de embargos de declaração opostos pela parte exequente/embargada em face de acórdão que afastou o direito dos servidores públicos federais à incorporação de quintos, no período compreendido entre 08/04/1998 e 04/09/2001, sob o fundamento de que a vantagem foi extinta com a edição da Lei nº 9.527, de 1997, a qual não foi restabelecida pela MP nº 2.225, de 2001, como decidido pelo Supremo Tribunal Federal no RE nº 638.115.

A parte embargante requer seja respeitada a coisa julgada formada no processo de conhecimento, mantendo-se, assim, a incorporação dos quintos.

Pede-se que seja dado efeito modificativo aos embargos de declaração, a fim de que seja reformada a decisão recorrida, analisando-se os pontos questionados no recurso de apelação.

Contrarrazões apresentadas.

É, em síntese, o relatório.

V O T O
Como regra geral, é imprescindível para a oposição de embargos de declaração que a parte demonstre a existência, na decisão embargada, de um ou mais dos pressupostos de seu cabimento, a saber, omissão, obscuridade ou contradição, nos termos do art. 1.022, incisos I e II, do CPC.

O caso dos autos

Pelo juízo de origem foi reconhecido o direito dos autores à incorporação de quintos no período de 09/04/1998 a 05/09/2001, excluindo-se, contudo, algumas parcelas.

Pelos exequentes foi interposta apelação, requerendo a inclusão do Adicional de Gestão Educacional (AGE) na base de cálculo dos quintos, bem como seja assegurado o direito à atualização dos quintos incorporados até 2001, ainda que decorrentes de funções incorporadas antes de 1998.

Este Tribunal, no acórdão embargado, afastou o direito dos exequentes à incorporação de quintos.

O caráter infringente dos embargos de declaração

Admite-se, em caráter excepcional, a atribuição de efeito modificativo do julgado em sede de embargos de declaração, desde que se verifique omissão, obscuridade, contradição, ou algum erro material que, a partir da sua integração, tenha fundamento que acarreta a alteração da decisão.

No caso dos processos que tratam da incorporação de quintos no período entre a edição da Lei 9.624/1998 e a MP 2.225-48/2001, mesmo que não tenha havido omissão no julgado, é importante ressaltar que os efeitos modificativos que se pretendem atribuir neste caso têm por objetivo atender o princípio da economia processual, considerando-se que o STF firmou entendimento pela impossibilidade de incorporação de quintos nos períodos em questão (entre a edição da Lei 9.624/1998 e a MP 2.225-48/2001).
Com efeito, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar o RE 638.115/CE, adotado sob o regime de repercussão geral da questão constitucional nele discutida, firmou entendimento pela impossibilidade da incorporação de quintos decorrente do exercício de funções comissionadas no período compreendido entre a edição da Lei 9.624/1998 e a MP 2.225-48/2001.

Contudo, o próprio STF modulou os efeitos do referido repetitivo, por isso que se passa à reanálise da matéria.

A Repercussão Geral

O Supremo Tribunal Federal, ao julgar o RE n. 638.115/CE, no qual foi reconhecida a existência de repercussão geral na questão constitucional nele discutida, firmou entendimento pela impossibilidade da incorporação de quintos decorrente do exercício de funções comissionadas no período compreendido entre a edição da Lei n. 9.624/1998 e a MP n. 2.225-48/2001.

A Suprema Corte, no referido RE, havia reconhecido a repercussão geral da matéria em 28/04/2011, julgando-a definitivamente em 19/03/2015, verbis:

Recurso extraordinário. 2. Administrativo. 3. Servidor público. 4. Incorporação de quintos decorrente do exercício de funções comissionadas no período compreendido entre a edição da Lei 9.624/1998 e a MP 2.225-48/2001. 5. Impossibilidade. 6. Recurso extraordinário provido. (RE 638115, Relator(a):  Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 19/03/2015, PROCESSO ELETRÔNICO REPERCUSSÃO GERAL - MÉRITO DJe-151 DIVULG 31-07-2015 PUBLIC 03-08-2015)

A modulação da referida repercussão geral

Sucedeu, porém, que na sessão de 18/12/2019, o próprio Supremo Tribunal Federal modulou os efeitos da referida repercussão geral, conforme voto vencedor proferido nos EDcl nos EDcl no RE n. 638.115: 

Decisão: Inicialmente, o Tribunal, por maioria, resolvendo questão de ordem suscitada pelo Ministro Dias Toffoli (Presidente), deliberou que, para a modulação dos efeitos de decisão em julgamento de recursos extraordinários repetitivos, com repercussão geral, nos quais não tenha havido declaração de inconstitucionalidade de ato normativo, é suficiente o quórum de maioria absoluta dos membros do Supremo Tribunal Federal, vencido o Ministro Marco Aurélio, que diverge quanto à formulação da questão de ordem e quanto ao seu mérito. Votaram na questão de ordem os Ministros Luiz Fux e Roberto Barroso. Na sequência, o Ministro Dias Toffoli (Presidente) proclamou o resultado do julgamento deste recurso, ocorrido na sessão virtual de 11.10.2019 a 17.10.2019: "O Tribunal, por maioria, acolheu parcialmente os embargos de declaração, com efeitos infringentes, para reconhecer indevida a cessação imediata do pagamento dos quintos quando fundado em decisão judicial transitada em julgado, vencida a Ministra Rosa Weber, que rejeitava os embargos. No ponto relativo ao recebimento dos quintos em virtude de decisões administrativas, o Tribunal, em razão de voto médio, rejeitou os embargos e, reconhecendo a ilegitimidade do pagamento dos quintos, modulou os efeitos da decisão de modo que aqueles que continuam recebendo até a presente data em razão de decisão administrativa tenham o pagamento mantido até sua absorção integral por quaisquer reajustes futuros concedidos aos servidores. Os Ministros Ricardo Lewandowski e Celso de Mello proviam os embargos de declaração e modulavam os efeitos da decisão em maior extensão. Ficaram vencidos, nesse ponto, os Ministros Marco Aurélio e Rosa Weber. Por fim, o Tribunal, por maioria, também modulou os efeitos da decisão de mérito do recurso, de modo a garantir que aqueles que continuam recebendo os quintos até a presente data por força de decisão judicial sem trânsito em julgado tenham o pagamento mantido até sua absorção integral por quaisquer reajustes futuros concedidos aos servidores, vencidos os Ministros Marco Aurélio e Rosa Weber. Tudo nos termos do voto do Relator. Afirmaram suspeição os Ministros Luiz Fux e Roberto Barroso”. Ausente, justificadamente, nesta assentada, o Ministro Celso de Mello. Plenário, 18.12.2019.  

(Ata nº 32, de 18/12/2019, DJE nº 19, divulgado em 31/01/2020).
Esse acórdão foi publicado em 11/05/2020, verbis:

Embargos de declaração nos embargos de declaração no recurso extraordinário. 2. Repercussão Geral. 3. Direito Administrativo. Servidor público. 4. É inconstitucional a incorporação de quintos decorrente do exercício de funções comissionadas no período compreendido entre a edição da Lei 9.624/1998 e a MP 2.225-48/2001. 5. Cessação imediata do pagamento dos quintos incorporados por força de decisão judicial transitada em julgado. Impossibilidade. Existência de mecanismos em nosso ordenamento aptos a rescindir o título executivo, ou ao menos torná-lo inexigível, quando a sentença exequenda fundamentar-se em interpretação considerada inconstitucional pelo STF. Embargos acolhidos neste ponto. 6. Verbas recebidas em decorrência de decisões administrativas. Manutenção da decisão. Inaplicabilidade do art. 54 da Lei 9.784/99. Dispositivo direcionado à Administração Pública, que não impede a apreciação judicial. Necessidade de observância do princípio da segurança jurídica. Recebimento de boa-fé. Decurso do tempo. 7. Modulação dos efeitos da decisão. Manutenção do pagamento da referida parcela incorporada em decorrência de decisões administrativas, até que sejam absorvidas por quaisquer reajustes futuros a contar da data do presente julgamento. 8. Parcelas recebidas em virtude de decisão judicial sem trânsito em julgado. Sobrestados em virtude da repercussão geral. Modulação dos efeitos para manter o pagamento àqueles servidores que continuam recebendo os quintos até absorção por reajustes futuros. 9. Julgamento Virtual. Ausência de violação ao Princípio da Colegialidade. 10. Embargos de declaração parcialmente acolhidos, com efeitos infringentes, para reconhecer indevida a cessação imediata do pagamento dos quintos quando fundado em decisão judicial transitada em julgado. Quanto às verbas recebidas em virtude de decisões administrativas, apesar de reconhecer-se sua inconstitucionalidade, modulam-se os efeitos da decisão, determinando que o pagamento da parcela seja mantida até sua absorção integral por quaisquer reajustes futuros concedidos aos servidores. Por fim, quanto às parcelas que continuam sendo pagas em virtude de decisões judiciais sem trânsito em julgado, também modulam-se os efeitos da decisão, determinando que o pagamento da parcela seja mantida até sua absorção integral por quaisquer reajustes futuros concedidos aos servidores. (RE 638115 ED-ED-quintos, Relator(a): GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 18/12/2019, PROCESSO ELETRÔNICO DJe-114  DIVULG 08-05-2020  PUBLIC 11-05-2020; destaquei)

Portanto, como resultado da modulação dos efeitos realizada pelo STF no RE n. 638.115, sobre a referida incorporação de quintos, decidiu-se: a) reconhecer indevida a cessação imediata do pagamento dos quintos quando fundado em decisão judicial transitada em julgado; b) assegurar, aos que vêm recebendo o pagamento de quintos em face de decisão administrativa, que tenham o pagamento mantido, até que ocorra sua absorção integral por quaisquer reajustes futuros; e c) assegurar, no caso de pagamento de quintos fundado em decisão judicial sem trânsito em julgado, seja mantido até que ocorra sua absorção integral por reajustes futuros. 

Do voto do relator, Ministro GILMAR MENDES, destaco:

Feitas essas considerações, curvo-me à orientação firmada pelo Pleno para reconsiderar parcialmente a decisão embargada, e firmar a impossibilidade de se determinar, por esta via, a cessação imediata do pagamento dos quintos quando fundado em decisão judicial transitada em julgado, ressalvado, em tese, o cabimento de ação rescisória para rediscutir o tema.

(...)

Acrescente-se que, no que se refere às decisões judiciais transitadas em julgado que conferiram aos servidores o direito à incorporação dos quintos no período entre 8.4.1998 até 4.9.2001, deve-se levar em consideração a tese firmada pelo STF no julgamento do RE-RG 730.462, Rel. Min. Teori Zavascki (tema 733), DJe 9.9.2015, nos seguintes termos: 

‘A decisão do Supremo Tribunal Federal declarando a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade de preceito normativo não produz a automática reforma ou rescisão das sentenças anteriores que tenham adotado entendimento diferente; para que tal ocorra, será indispensável a interposição do recurso próprio ou, se for o caso, a propositura da ação rescisória própria, nos termos do art. 485, V, do CPC, observado o respectivo prazo decadencial’ (CPC, art. 495). 

Assim, enquanto não rescindida, a sentença que assegurou a percepção dos quintos deve ter sua eficácia assegurada, embora se pudesse entender em sentido diverso antes dessa última modulação, como sustentei em outras oportunidades, o que agora não me parece mais adequado, porque, mesmo depois de tantas idas e vindas, é como assentou o Supremo Tribunal Federal.

Vinculação e efeitos das decisões em repercussão geral

O Supremo Tribunal Federal, nas decisões sob o signo da Repercussão Geral, adota solução subjetivamente abrangente e vinculativa aos juízos e tribunais, exatamente porque considera relevante a questão do ponto de vista econômico, político, social ou jurídico, que ultrapassam os interesses subjetivos da causa (art. 543-C, § 1º, do CPC/1973; art. 1.035, § 1º, do CPC atual), de modo que, nesses casos, os efeitos da decisão poderão ser modulados, no interesse social e da segurança jurídica (art. 927, § 3º, do CPC atual). 

A pretendida atualização dos quintos incorporados

O Supremo Tribunal Federal, após reconhecer a repercussão geral da matéria no RE n. 638.115/CE, firmou o entendimento de que a incorporação de quintos somente seria possível, por parte dos servidores públicos federais, até a edição da Lei nº 9.527, de 10/12/1997, sendo que a partir daí foi assegurado aos servidores que já tinham quintos ou décimos incorporados o direito de receber tal parcela como VPNI, sujeitando-se exclusivamente à atualização quando da revisão geral da remuneração dos servidores públicos federais, não sendo possível, portanto, a revisão dos valores percebidos a título de VPNI.

Nesse contexto, em que pese ter havido a modulação dos efeitos por parte do STF, assegurando o direito de manutenção da incorporação de quintos no período entre 1998 e 2001 àqueles alcançados pela coisa julgada, certo é que o STF decidiu pela inexistência do direito à referida incorporação.

Desse modo, deve-se assegurar o direito à incorporação àqueles alcançados pela coisa julgada, excluindo-se, contudo, a atualização de quintos daqueles que não exerceram função de confiança ou cargo comissionado no período de 09/04/1998 a 05/09/2001, ou seja, daqueles que já tinham quintos incorporados nesta data. 

A exclusão do Adicional de Gestão Educacional (AGE)

Prevalece neste Tribunal o entendimento de que o Adicional de Gestão Educacional - AGE, instituído pela Lei 9.640, de 1998, não pode servir de base de cálculo para incorporação de quintos e não incide sobre o valor da vantagem pessoal nominalmente identificada - VPNI de que trata o art. 15, § 1º, da Lei 9.527/97, que só poderão sofrer alteração no seu valor, quando decorrente de revisão geral da remuneração dos servidores públicos.

Com efeito, como o AGE é parcela integrante da remuneração de cargo de direção e função gratificada, a sua incorporação a título de quintos ou décimos é vedada pelo art. 1º, § 1º, da Lei nº 8.911/94. Cito precedentes desta Corte:
ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PÚBLICO. INCORPORAÇÃO DE QUINTOS/DÉCIMOS. ADICIONAL DE GESTÃO EDUCACIONAL - AGE. INCLUSÃO NA BASE DE CÁLCULO. IMPOSSIBILIDADE. 1. Transformados em VPNI os valores incorporados pelo exercício de função gratificada ou cargo em comissão, sobre essa parcela não devem repercutir eventuais reajustes supervenientes, incidentes sobre a verba remuneratória que lhes deu origem, tampouco os decorrentes de novos critérios de cálculos, oriundos de reorganização ou reestruturação da carreira. 2. O Adicional de Gestão Educacional - AGE, instituído pela Lei 9.640/98, não pode servir de base de cálculo para incorporação de quintos e não incide sobre o valor da vantagem pessoal nominalmente identificada - VPNI de que trata o art. 15, § 1º, da Lei 9.527/97, que só poderão sofrer alteração no seu valor, quando decorrente de revisão geral da remuneração dos servidores públicos. 3. Apelação e remessa oficial providas.
(AMS 0003533-34.2002.4.01.3200, DESEMBARGADOR FEDERAL CANDIDO MORAES, TRF1 - SEGUNDA TURMA, e-DJF1 26/11/2014 PAG 7).
ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PÚBLICO. INSTITUIÇÃO FEDERAL DE ENSINO. ALTERAÇÃO DA VPNI (LEI N. 9.527/97, ART. 15, § 1º) COM A INCLUSÃO DA PARCELA ADICIONAL GESTÃO EDUCACIONAL (LEI N. 9.640/98): IMPOSSIBILIDADE. OFENSA AOS PRINCÍPIOS DO DIREITO ADQUIRIDO E DA IRREDUTIBILIDADE DE VENCIMENTOS. INOCORRÊNCIA. APELAÇÃO NÃO PROVIDA. 1. Com o advento da Lei n. 9.527/97, a incorporação da gratificação de quintos/décimos foi extinta, passando a constituir, a partir de 11.11.1997, vantagem pessoal nominalmente identificada (VPNI), sujeita exclusivamente à atualização decorrente da revisão geral da remuneração dos servidores públicos federais. 2. "O Adicional de Gestão Educacional - AGE, criado pela Lei 9.640/98 e que passou a compor a remuneração dos servidores investidos em cargos em comissão ou em função gratificada das instituições federais de ensino, não pode servir de base de cálculo para incorporação de quintos". (EDcl no REsp nº 861.286/PB, Rel. Min. ARNALDO ESTEVES LIMA, QUINTA TURMA, julgado em 11/11/2008, DJe 1º/12/2008).
(AC 0001113-49.2004.4.01.3600, JUÍZA FEDERAL ROSIMAYRE GONCALVES DE CARVALHO, TRF1 - 2ª TURMA SUPLEMENTAR, e-DJF1 23/08/2012 PAG 239).

Não deve o Adicional de Gestão Educacional - AGE, portanto, ser adotado na base de cálculo dos quintos.

Assim, devem ser providos os embargos de declaração da parte exequente, com efeitos infringentes, para dar parcial provimento à apelação, restabelecendo-lhe o direito à incorporação de quintos.

Conclusão

Ante o exposto, acolho os embargos de declaração, com efeitos infringentes, e dou parcial provimento à apelação da parte exequente/embargada, prosseguindo-se a execução.
É como voto.
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