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R E L A T Ó R I O

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

Cuida-se de embargos à execução de acórdão proferido no Mandado de Segurança originário 28023-49.2004.4.01.0000, pelo qual servidores da Justiça Federal de Belo Horizonte/MG obtiveram o reconhecimento do direito de receber valores vencidos correspondente a incorporação de quintos, no período compreendido entre 08/04/1998 e 04/09/2001.

Consta dos autos que a Primeira Seção deste Tribunal denegou a segurança, em dezembro de 2004 (autos em apenso, fls. 74/88); que os impetrantes interpuseram Recurso Ordinário ao Superior Tribunal de Justiça (ibidem, fls. 108/121); que a Quinta Turma do STJ acolheu o recurso e concedeu, na integra, a segurança (ibidem, fls. 151/159); que a decisão do STJ transitou em julgado e os autos foram remetidos a este TRF em julho de 2010; sem intimação dos impetrantes, os autos foram remetidos para o arquivo; em março de 2011 os impetrantes pediram o desarquivamento dos autos (ibidem, fls. 245), de forma a viabilizar a execução do julgado.
Ocorre que no interregno, a obrigação de fazer foi cumprida espontaneamente na via administrativa, mais precisamente em janeiro de 2005, bem como ocorreu o pagamento de parcelas vencidas mais remotas, conforme informado pelo diretor do foro (ibidem, fls. 321), por isso que os impetrantes/exequentes/embargados reclamam, no pedido de cumprimento do Mandado de Segurança, apenas os valores vencidos entre setembro e dezembro de 2004.

Intimada a União (ibidem, fls. 375) para pagar ou opor embargos aos cálculos de fls. 361/371, a União opõe os embargos alegando, em maio de 2014, um excesso de R$ 13.920,19, decorrente, em síntese, de divergência nos índices de correção monetária aplicada na conta de liquidação.

Os embargos à execução foram recebidos e processados até que, em maio de 2016 foram redistribuídos à minha relatoria em razão da mudança de Presidência da Primeira Seção deste Tribunal Regional Federal.

Eis, em síntese, o relatório.

V O T O

Como visto, a segurança para garantir aos embargados o direito de incorporação de quintos foi concedida em setembro de 2007 (fls. 159), sendo que a decisão somente transitou em julgado em junho de 2010 e a execução das diferenças foi requerida em 2011; porém, o direito à incorporação já havia sido reconhecido na via administrativa, desde janeiro de 2005.

O que se tem por remanescente é a execução apenas do pagamento de parcelas vencidas entre setembro e dezembro de 2004.

Ocorre que, no curso da execução, sobreveio decisão definitiva, proferida pela Suprema Corte, no sentido de não reconhecer o direito de incorporação de quintos após a vigência da Lei n. 9.624, de 1998, em acórdão adotado no regime de repercussão geral, assim ementado:

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) 
E ainda se pode ajuntar este, também da relatoria do Ministro GILMAR MENDES: 

Mandado de segurança. 2. Administrativo. Servidor público. 3. Cabimento do mandado de segurança da União para impugnar ato do Tribunal de Contas da União. 4. Impossibilidade de 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. Art. 61, § 1º, inciso II, “a”, e 63, inciso I, CF/88. 5. Ausência de fundamentação legal indispensável para incorporação dos quintos no período de 9.4.1998 a 4.9.2001, data da edição da MP 2.225-45/2001. Violação ao princípio constitucional da legalidade. 6. A medida provisória tão somente transformou em Vantagem Pessoal Nominalmente Identificada (VPNI) a incorporação das parcelas a que se referem os arts. 3º e 10 da Lei 8.911, de 11 de julho de 1994, e o art. 3º da Lei 9.624, de 2 de abril de 1998. 7. Inconstitucionalidade do Acórdão 2.248/2005, do TCU e extinção da incorporação de quintos/décimos desde a Lei 9.527/97. 8. Impetração conhecida e segurança concedida.

(MS 25763, Relator(a) Min. Eros Grau, Relator(a) p/ Acórdão Min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, julgado em 19/03/2015, ACÓRDÃO ELETRÔNICO DJe-151 DIVULG 31-07-2015 PUBLIC 03-08-2015)
No mérito propriamente dito, pois, os servidores públicos federais não têm direito à incorporação de vantagem no período de abril de 1998 a setembro de 2001 a título de quintos ou décimos, pois a vantagem foi extinta pela Lei n. 9.527, de 1997, e não foi esse direito de incorporação, como decidiu afinal o Supremo Tribunal Federal, restabelecido pela Medida Provisória n. 2.225, de 2001.
A tese suscitada pelos embargados (a decisão do STF, proferida no RE 638.115 não alcança o caso concreto firmado em 2007; não se pode anular uma decisão judicial transitada em julgado, sem que se maneje uma ação rescisória, dentro do prazo legal) não se aplica ao caso em exame.

Com efeito, a inexigibilidade do pagamento impugnado pela União encontra amparo no normativo processual vigente posto que o art. 741, II, e parágrafo único
 (atual art. 525, § 12, da Lei 13.105, de 16 de março de 2015)
 c/c art. 475-L, II e § 1º do CPC
 permitem, nos embargos à execução, a declaração de inexigibilidade da obrigação estampada no titulo se a soberana decisão do Supremo Tribunal for proferida nas hipóteses que mencionam.

Inconteste, pois, a aplicação da norma incompatível com a Constituição Federal de 1988, o efeito rescisório previsto no ordenamento processual impõe apenas que o trânsito em julgado (rescindendo) seja posterior à Medida Provisória 2.180-35, de agosto de 2001, convertida na Lei 10.358, de 27/12/2001.

No caso, o trânsito em julgado do título em execução ocorreu em 2010, confirmando decisão administrativa de 2005, no que se refere à obrigação de fazer, conforme acima mencionado e a declaração de aplicação incompatível com a Constituição Federal, conforme decidido no RE 638.115, em data posterior à vigência da Lei 10.358/2001, seja no controle concentrado ou difuso (no caso, difuso com repercussão geral), autoriza a União a reclamar a inexigibilidade da obrigação firmada na sentença em execução.

A União reclama a aplicabilidade imediata do quanto acertado no acórdão proferido pelo Supremo Tribunal Federal no RE 638.115, em sede de repercussão geral. É o quanto basta para se declarar a inexigibilidade do valor exequendo, com força no art. 741, II, VI e parágrafo único do Código de Processo Civil de 1973, sob o qual todos os atos processuais foram praticados.

Por fim, observo que a Suprema Corte modulou os efeitos da decisão, desobrigando a devolução dos valores recebidos pelos servidores até a data do julgamento – concluído no dia 19/03/2015, cessando, porém, desde essa data a ultratividade das incorporações concedidas indevidamente. 

Portanto, não se assegurou direito à percepção da vantagem até a data do julgamento, mas apenas a não devolução do que antes se recebeu, de modo que é razoável que se obste o pagamento ainda não efetivado a esse título.

Conclusão
Em conclusão, respeitando os limites do contraditório, acolho os embargos à execução para declarar a inexigibilidade do cumprimento da obrigação de pagar diferenças vencidas entre setembro e dezembro de 2004, a título de incorporação de quintos, com a extinção da execução, por impossibilidade do título judicial.

Custas e honorários advocatícios, nestes embargos, pelos embargantes, fixando-se a verba honorária em R$ 5.000,00 (cinco mil reais), pro rata.
É como voto.

� Art. 741. Na execução fundada em título judicial, os embargos só poderão versar sobre: � HYPERLINK "http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8953.htm" \l "art1" �(Redação dada pela Lei nº 8.953, de 13.12.1994)� � HYPERLINK "http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/MPV/2180-35.htm" \l "art10.741" �(Vide Medida Provisória nº 2.180-35, de 24.8.2001)�


Art. 741. Na execução contra a Fazenda Pública, os embargos só poderão versar sobre: � HYPERLINK "http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11232.htm" \l "art5" �(Redação dada pela Lei nº 11.232, de 2005)� (...) II - inexigibilidade do título;(...) Parágrafo único.  Para efeito do disposto no inciso II deste artigo, considera-se também inexigível o título judicial fundado em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal ou em aplicação ou interpretação tidas por incompatíveis com a Constituição Federal.         � HYPERLINK "http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/MPV/2180-35.htm" \l "art9" �(Incluído pela Medida provisória nº 2.180-35, de 2001)�


Parágrafo único. Para efeito do disposto no inciso II do caput deste artigo, considera-se também inexigível o título judicial fundado em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado em aplicação ou interpretação da lei ou ato normativo tidas pelo Supremo Tribunal Federal como incompatíveis com a Constituição Federal. � HYPERLINK "http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11232.htm" \l "art5" �(Redação pela Lei nº 11.232, de 2005)� � HYPERLINK "http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm" \l "art1057" �(Vide Lei nº 13.105, de 2015)� � HYPERLINK "http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm" \l "art1045" �(Vigência)�





� Art. 525.  Transcorrido o prazo previsto no art. 523 sem o pagamento voluntário, inicia-se o prazo de 15 (quinze) dias para que o executado, independentemente de penhora ou nova intimação, apresente, nos próprios autos, sua impugnação.


§ 1o Na impugnação, o executado poderá alegar: (...)III - inexequibilidade do título ou inexigibilidade da obrigação; (...)§ 12.  Para efeito do disposto no inciso III do § 1o deste artigo, considera-se também inexigível a obrigação reconhecida em título executivo judicial fundado em lei ou ato normativo considerado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado em aplicação ou interpretação da lei ou do ato normativo tido pelo Supremo Tribunal Federal como incompatível com a Constituição Federal, em controle de constitucionalidade concentrado ou difuso.





� Art. 475-L. A impugnação somente poderá versar sobre: � HYPERLINK "http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11232.htm" \l "art4" �(Incluído pela Lei nº 11.232, de 2005)� (...)


II – inexigibilidade do título; � HYPERLINK "http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11232.htm" \l "art4" �(Incluído pela Lei nº 11.232, de 2005)� (...)


§ 1o Para efeito do disposto no inciso II do caput deste artigo, considera-se também inexigível o título judicial fundado em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado em aplicação ou interpretação da lei ou ato normativo tidas pelo Supremo Tribunal Federal como incompatíveis com a Constituição Federal. � HYPERLINK "http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11232.htm" \l "art4" �(Incluído pela Lei nº 11.232, de 2005)� � HYPERLINK "http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm" \l "art1057" �(Vide Lei nº 13.105, de 2015)� � HYPERLINK "http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm" \l "art1045" �(Vigência)�
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