EXCELENTÍSSIMO SENHOR DESEMBARGADOR PRESIDENTE DO EGRÉGIO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO DISTRITO FEDERAL E DOS TERRITÓRIOS
Processo Administrativo nº 


(QUALIFICAÇÃO DO SERVIDOR), vem, à digna presença de Vossa Excelência, com o devido respeito e acatamento, atendendo ao despacho retro, apresentar tempestivamente as seguintes razões de DEFESA ADMINISTRATIVA, o que faz pelos seguintes fundamentos fáticos e jurídicos abaixo aduzidos:
I. Histórico do caso



O Tribunal de Contas da União determinou, nos autos do TC nº 001.205/2008-8, por meio dos Acórdãos nºs 621/2010 e 2.900/2014, que:

a)  O TJDFT procedesse à imediata suspensão do pagamento das atualizações dos quintos dos impetrantes, promovidas com fundamento no art. 10 da Lei nº 8.911/94, com base nos valores das funções das tabelas da Lei nº 11.416/06;

b)  Iniciasse o procedimento de reposição ao erário dos valores recebidos em virtude da aludida atualização dos quintos;

c) Procedesse a reposição ao erário dos valores pagos aos impetrantes que auferiram, no passado (até 2010), valores acima do teto constitucional.




As citadas determinações foram fruto do julgamento pelo TCU do relatório da fiscalização realizado pela SEFIP, no TJDFT, relativamente ao período de 21.01.2008 a 6.02.2009, cujas conclusões constaram do Acórdão TCU nº 621/2010-Plenário.




Contra o mencionado acórdão foram opostos embargos declaratórios pela ASSEJUS – Associação dos Servidores da Justiça do Distrito Federal, os quais restaram rejeitados (Acórdão nº 1.246/2010), e foram interpostos pedidos de reexame pelo Sindicato dos Trabalhadores do Poder Judiciário e Ministério Público da União no Distrito Federal - SINDJUS/DF e pelos Magistrados do TJDFT.




O Tribunal de Contas da União, ao apreciar os recursos administrativos, determinou a suspensão dos efeitos do Acórdão nº 621/2010-Plenário. Porém, ao dar sequência ao julgamento, o Tribunal exarou o Acórdão nº 2.900/2014, reiterando as determinações do Acórdão nº 621/2010, com pequenas alterações.




O Tribunal de Justiça do Distrito Federal foi comunicado do despacho do Ministro-Relator do processo de auditoria por meio dos Ofícios 9.435/2015 e 9.438/2015 – TCU/SEFIP, ambos de 5 de agosto de 2015, juntados aos autos do Processo Administrativo nº 20.877/2014 (TJDFT).




O Exmo. Sr. Presidente do TJDFT, por sua vez, exarou despacho nos autos do PA nº 28.887/2014, em 12 de agosto de 2015, determinando o integral cumprimento dos subitens 9.3.3, 9.3.4, 9.3.4.1, 9.3.4.2 e 9.3.6, do Acórdão 621/2010 e Acórdão 2.900/2014 do TCU, bem como a notificação dos servidores para oferta de manifestações de defesa (item 9.3.15 – Acórdão nº 621/2010, com redação dada pelo Acórdão 2.900/2014).




A ASSEJUS e o SINDJUS/DF apresentaram razões de defesa administrativamente em prol dos servidores. Além da defesa administrativa coletiva a ASSEJUS propôs ação mandamental nº 2016.002.000315-6, perante o Conselho Especial do TJDFT, cujo acórdão assegurou a suspensão dos efeitos do acórdão do TCU até que fosse respeitado o devido processo legal. Vejamos:
MANDADO DE SEGURANÇA - ATO PRATICADO PELO SENHOR PRESIDENTE DO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO DISTRITO FEDERAL E TERRITÓRIOS - DETERMINAÇÃO DE SUBTRAÇÃO DO CONTRACHEQUE DOS ASSOCIADOS DA IMPETRANTE DE PARCELA INTITULADA "CORREÇÃO DE PARCELA DE QUINTOS" - INOBSERVÂNCIA DO CONTRADITÓRIO E AMPLA DEFESA - DIREITO LÍQUIDO E CERTO - CARACTERIZAÇÃO. AGRAVO INTERNO - MANUTENÇÃO DO COMANDO UNIPESSOAL DO RELATOR QUE NÃO CONHECEU TANTO DE AGRAVO INTERNO QUANTO DE EMBARGOS DE DECLARAÇÃO.

1. Há violação a direito líquido e certo de servidores que experimentam decréscimo em seus vencimentos, decorrente de subtração do contracheque de parcelas que vinham sendo recebidas há bastante tempo, mediante ato levado a cabo por autoridade coatora, a qual não lhes facultou, antes da implementação das medidas que os afetassem diretamente, conforme expressamente consignado em aresto proferido pelo Tribunal de Contas da União, o exercício, em sua plenitude, do contraditório e ampla defesa.

2. Há que se prestigiar comando do relator que, examinando embargos de declaração e agravo interno, deixa de conhecê-los, por se revelarem intempestivos.

3. Agravo interno desprovido. Unânime. Segurança concedida. Maioria.

(Acórdão n. 1041088, 20160020003156MSG, Relator: J.J. COSTA CARVALHO - CONSELHO ESPECIAL, Data de Julgamento: 25/07/2017, Publicado no DJE: 25/08/2017. Pág.: 44-46)




Essa determinação para observar o devido processo legal nunca foi efetivamente observada, tanto que em recente decisão o eg. TCU proferiu o Acórdão nº 1713/2019 - TCU – Plenário, litteris:
ACÓRDÃO Nº 1713/2019 - TCU - Plenário

Os Ministros do Tribunal de Contas da União, reunidos em Sessão Plenária, ACORDAM, por unanimidade, com fundamento nos arts. 1º, inciso II, da Lei 8.443/92, c/c os arts. 143, inciso III, 243 e 250, § 1º, do Regimento Interno do TCU, quanto ao processo a seguir relacionado, em acolher as razões de justificativa do Desembargador Getúlio de Moraes Oliveira, ex-Presidente do TJDFT, e do Sr. Charleston Reis Coutinho, ex-Secretário de Recursos Humanos do TJDFT, sem prejuízo das determinações abaixo, de acordo com os pareceres emitidos nos autos:

1. Processo TC-001.205/2008-8 (RELATÓRIO DE AUDITORIA)


1.1. Responsáveis: Celso de Oliveira e Sousa Neto (515.838.011-20); Lecio Resende da Silva (076.656.281-68); Nivio Geraldo Gonçalves (072.410.706-15); Paulo Bandeira Gonçalves (373.153.821-00).


1.2. Interessados: Associação dos Servidores da Justiça do Distrito Federal (01.225.986/0001-60); Marineusa de Oliveira e Oliveira (076.158.091-34); Sindicato dos Trabalhadores do Poder Judiciário e do Ministério Público da União no DF (26.446.781/0001-36); Tribunal de Justiça do Distrito Federal e dos Territórios (00.531.954/0001-20)


1.3. Órgão/Entidade: Tribunal de Justiça do Distrito Federal e dos Territórios


1.4. Relator: Ministro Walton Alencar Rodrigues


1.5. Representante do Ministério Público: Procurador Marinus Eduardo De Vries Marsico


1.6. Unidade Técnica: Secretaria de Fiscalização de Pessoal (SEFIP).


1.7. Representação legal: Thaise Francelino Correia (56.038/OAB-DF) e outros, representando Tribunal de Justiça do Distrito Federal e dos Territórios; Frederico Guilherme Nunes e Souza (19.753/OAB-DF) e outros, representando Associação dos Servidores da Justiça do Distrito Federal; Maria Aparecida Guimaraes Santos (14192/OAB-DF) e outros, representando Marineusa de Oliveira e Oliveira, Maria das Graças Ribeiro de Rezende e Danilo Morais Lacerda; Aline Ramos Bule Reichenbac (180.048/OAB-RJ) e outros, representando Sindicato dos Trabalhadores do Poder Judiciário e do Ministério Público da União No Df; Luiz Claudio de Almeida Abreu (301/OAB-DF) e outros, representando Natalina Baio Carmona. 

1.8. Determinar ao TJDFT que, no prazo de 90 dias:

1.8.1. finalize os procedimentos relativos à garantia do contraditório e da ampla defesa aos servidores ou magistrados afetados pelas determinações constantes dos subitens 9.3.3, 9.3.4, 9.3.4.1, 9.3.4.2, 9.3.5, 9.3.5.1, 9.3.5.2, 9.3.5.3 e 9.3.6 do Acordão 621/2010-Plenário

1.8.2. adote as medidas necessárias ao cumprimento dos referidos dispositivos do Acórdão 621/2010-Plenário em relação aos casos em que não haja impedimento de ordem judicial ou de outra natureza;

1.8.3. acompanhe o desfecho dos mandados de segurança 33.856/DF (STF), 33.957/DF (STF), 33.962/DF (STF) e 2016.00.2.000315-6 (TJDFT), das ações ordinárias 0046222-21.2015.4.01.3400 (Vara Federal da Seção Judiciária do Distrito Federal) e 0060005-80.2015.4.01.3400 (respectivamente, 6ª e 7ª Varas Federais da Seção Judiciária do Distrito Federal), bem como de outras ações judiciais com vistas ao não cumprimento do Acórdão 621/2010-Plenário, adotando as medidas pertinentes em relação aos respectivos autores, caso percam o amparo judicial;

1.8.4. informe ao TCU, ao final do prazo ora fixado, as medidas efetivamente adotadas em relação às determinações acima, bem como os respectivos resultados; 

 1.9. Determinar à Sefip que encaminhe ao Departamento de Assuntos Extrajudiciais da AGU, bem como à Conjur/TCU, para as providências cabíveis, nos termos da Questão de Ordem aprovada pelo TCU, em sessão plenária de 8/6/2011, as informações relativas às ações judiciais referidas no subitem anterior, as quais questionam partes do Acordão 621/2010-TCU-Plenário,


Em virtude dessa última decisão os servidores foram notificados para ofertar suas defesas administrativas, cuja decisão ficará a cargo do Eg. TJDFT, conforme constou do Acórdão nº 239/2016-TCU Plenário, litteris:
ACÓRDÃO Nº 239/2016 - TCU - Plenário

Visto este processo de auditoria realizada no Tribunal de Justiça do Distrito Federal e dos Territórios - TJDFT para verificar a conformidade no pagamento de magistrados e servidores e outros assuntos referentes à área de pessoal;

considerando que o subitem  9.3.3. do acórdão  621/2010-Plenário determinou ao TJDFT que, observado o direito ao contraditório e à ampla defesa, “reveja todos os valores pagos a título de VPNI, decorrente de parcelas incorporadas de quintos ou décimos, atualizando-os apenas em razão das revisões gerais de remuneração dos servidores públicos federais, ocorridas nos últimos cinco anos, com exclusão de todos os demais reajustes, também realizados neste período, nos termos do art. 62-A da Lei nº 8.112/90, bem como do respectivo parágrafo único, abstendo-se de atualizá-la nas alterações dos valores da remuneração dos cargos em comissão e das funções de confiança”,  entre outras deliberações;

considerando que o acórdão 2.900/2014-Plenário, que julgou pedidos de reexame interpostos pelos magistrados do TJDFT, pela Associação de Servidores do Tribunal de Justiça do Distrito Federal e Territórios - Assejus e pelo Sindicato dos Trabalhadores do Poder Judiciário e Ministério Público da União no Distrito Federal - Sindijus/DF, determinou a inclusão do subitem 9.3.15 no acórdão 621/2010-Plenário, segundo o qual cabe ao TJDFT a garantia do exercício do contraditório e da ampla defesa aos seus servidores e magistrados previamente à implementação de medidas que os afetem diretamente;

considerando a interposição de pedidos de reexame por Danilo Morais Lacerda,  Maria das Graças Ribeiro de Rezende, Maria de Aparecida Guimarães Santos e Marineusa de Oliveira e Oliveira, contra o acórdão  621/2010-Plenário;

considerando que este Tribunal, naquela oportunidade, exerceu a chamada jurisdição objetiva, em uma relação que envolveu apenas a unidade jurisdicionada a esta Corte; 

considerando que, em face do item recorrido, não se exige a aplicação do contraditório e da ampla defesa no âmbito desta Corte, posto que o exercício de tais prerrogativas deverá ser amplamente observado pela unidade jurisdicionada a quem se dirigiu as determinações do acórdão recorrido;

considerando que este Tribunal expediu determinação genérica e abstrata, acerca de situação não individualizada, que o órgão ficou encarregado de apurar concretamente, e que a causa submetida ao juízo a quo não poderá ser objeto de análise em via recursal;

considerando que a natureza da mencionada deliberação não é desconstitutiva, não há que reconhecer aos recorrentes sucumbências nos presentes autos e, assim, não há interesse em intervir dos recorrentes e legitimidade recursal;

considerando os pareceres uniformes da Secretaria de Recursos pelo não conhecimento dos recursos;

ACORDAM os Ministros do Tribunal de Contas da União, por unanimidade, diante das razões expostas pela relatora e com fundamento nos arts. 48 da Lei 8.443/1992, e nos arts. 146, 278 e 282 do Regimento Interno, em não conhecer dos pedidos de reexame, em razão da ausência de legitimidade e interesse recursal, e em dar ciência desta deliberação aos recorrentes.

1. Processo TC-001.205/2008-8 (PEDIDO DE REEXAME)

1.1. Classe de Assunto: I.

1.2. Recorrentes: Maria de Aparecida Guimarães Santos (CPF 114.496.161-00), Danilo Morais Lacerda (CPF 547.904.766-34), Maria das Graças Ribeiro de Rezende (CPF 417.548.911-87) e Marineusa de Oliveira e Oliveira (CPF 076.158.091-34).

1.3. Interessados: Associação dos Servidores da Justiça do Distrito Federal (CNPJ 01.225.986/0001-60), Sindicato dos Trabalhadores do Poder Judiciário e do Ministério Público da União no DF (CNPJ 26.446.781/0001-36) e Tribunal de Justiça do Distrito Federal e dos Territórios (CNPJ 00.531.954/0001-20).

1.4. Unidade: Tribunal de Justiça do Distrito Federal e dos Territórios.

1.5. Relatora: ministra Ana Arraes.

1.6. Representante do Ministério Público: não atuou nesta fase. 

1.7. Relator da deliberação recorrida: ministro Walton Alencar Rodrigues.

1.8. Unidade Técnica: Secretaria de Recursos – Serur.

1.9. Representação legal: Maria de Aparecida Guimarães Santos (OAB/DF 14.192) e outros, Jonas Modesto da Cruz (OAB/DF 13.743) e outros, Tatiane Alves da Silva (OAB/DF 26.438), Kelly Cristiane Marques Gonçalves (OAB/DF 21.193) e Aracéli Alves Rodrigues (OAB/DF 26.720) e outros.

1.10. Determinações/Recomendações/Orientações: não há.




Diante dessas circunstâncias o requerente apresenta as seguintes razões defesa.
II – Da violação a coisa julgada, ao postulado da separação dos poderes e ao princípio do monopólio da jurisdição



Importante destacar que o Eg. TCU ao examinar o alcance da decisão judicial exarada no MS nº 4325-28.1995.807.0000, limitando-a ao período anterior à edição da MPv Nº 2.225-45/2001, não considerou todas as peculiaridades das decisões proferidas naquele mandamus, decisões essas que revelam que a declaração de inconstitucionalidade do artigo 15 da Lei nº 9.527/97 foi aplicada ao texto do art. 3º da MP nº 2.225-45/2001.




Isso porque, o Tribunal de Justiça do Distrito Federal e dos Territórios somente promoveu a atualização dos quintos observando os valores das funções da Lei nº 11.416/06, valendo-se das antigas regras contidas na Lei nº 8.911/1994 (art. 10, § 2º, I
), porque assim determinou o eminente Desembargador Lécio de Resende, nos autos daquela ação mandamental (nº 4325-28.1995.807.0000), ao acolher pedido formulado pelo SINDJUS/DF, naquele mandamus.




Destaca-se o teor do que restou decidido, litteris:

Forte em tais razões, comunique-se, imediatamente, ao Excelentíssimo Senhor Presidente deste Tribunal de Justiça do Distrito Federal e dos Territórios, por meio de ofício, que o acórdão proferido nos autos deste Mandado de Segurança garante a todos os filiados à entidade sindical impetrante, independentemente da data de filiação, o direito à não-transformação das parcelas de quintos/décimos em VPNI e sua atualização tomando como paradigma o valor do encargo que lhe deu origem, mantendo-se, assim, sempre estreita relação entre o valor estabelecido em lei para as gratificações e a fração do quinto/décimo efetivamente incorporado.



A aludida decisão foi exarada em 02 de julho de 2008, fruto do pedido do SINDJUS/DF voltado exclusivamente para obter a atualização dos quintos com supedâneo nos valores das tabelas das Leis nºs 10.475/2002 e 11.416/06, ou seja, quando já vigente da Medida Provisória nº 2.225-45/2001 (art. 3º
).




A referida decisão foi exarada no exercício da função jurisdicional do eg. Tribunal de Justiça do Distrito Federal e dos Territórios, tendo sido devidamente comunicada a Autoridade Administrativa (Pres. do Eg. TJDFT), sendo que contra ela não houve interposição de recurso ou mesmo ajuizamento de ação rescisória, tornado-a imutável.




Contudo, ao examinar as justificativas do Exmo. Sr. Desembargador Presidente do TJDFT, o Tribunal de Contas da União considerou inexistir afronta à coisa julgada, porque o acórdão do MSG 4325/1995 teria examinado o tema sob a ótica da Lei nº 9.527/97, declarando inconstitucional seu artigo 15, parágrafo único
, não tendo se manifestado sobre o artigo 3º da MP nº 2.225-45/2001, lei posterior que repetia a redação do dispositivo examinado. Nesse sentido destaca-se o seguinte trecho do v. Acórdão 621/2010-TCU, litteris:

III – Quanto ao reajuste de Quintos ou Décimos, de forma idêntica à atualização do valor da função ou cargo correspondente, contrariando o parágrafo único do art. 62-A da Lei nº 8.112/90, incluído pela Medida Provisória nº 2.225-45, de 04.09.2001.

(...)

Não merecem prosperar as razões apresentadas pelos responsáveis, uma vez que estes não demonstraram a existência de qualquer decisão judicial que tenha afastado a aplicação do disposto no parágrafo único do art. 62-A, da Lei 8.112/90, incluído pela Medida Provisória nº 2.225-45, de 04/09/2001.

O Mandado de Segurança nº 4325/1995, transitado em julgado, assegurou o direito pleiteado apenas na situação discutida naqueles autos, uma vez que dirigido contra ato específico praticado pela autoridade coatora com fundamento nas medidas provisórias então editadas.

A legislação superveniente, como restou demonstrado pela unidade técnica, assegurou o direito à incorporação de quintos/décimos e sua atualização pelo índice aplicável às funções durante o período em que, anteriormente, esses reajustes e essas incorporações tinha sido negadas pelas medidas provisórias então editadas. 

(...)

As disposições das leis 9.624/1998 e 9.527/1997 e a inovação conferida pela MP 2.225-45/2001 jamais foram objeto de apreciação pelo Conselho Especial do TJDFT, no âmbito do MS nº 4325/1995, pois sequer existiam ao tempo em que a ação mandamental foi julgada (26/09/1996).

Improcedente, portanto, a alegação de que o art. 62-A da Lei nº 8.112/90, criado a partir da Medida Provisória nº 2.225-45, de 04/09/2001, teria sido objeto de discussão nos autos do MSG nº 4325/95, julgado em 26/09/1996, e tal artigo restaria afastado pelo entendimento constante da ementa do acórdão.

Na verdade, os gestores buscaram justificar o descumprimento das normas citadas não na decisão transitada em julgado, mas sim nas razões de decidir que ampararam o provimento judicial no MS nº 4.325/1995, como se os fundamentos desse decisum devessem ser aplicados a situações não apreciadas no âmbito daquela ação mandamental, para afastar a incidência de leis posteriores ao provimento judicial.

A autoridade da coisa julgada, como é sabido, recai apenas sobre a parte dispositiva da sentença, qual seja, aquela que decide os pedidos formulados pelas partes. Os fundamentos adotados para justificar a deliberação contida no dispositivo não transitam em julgado, não formam a coisa julgada material. Não é outro o teor do art. 469 do CPC, que determina não fazerem coisa julgada nem os motivos, nem a verdade dos fatos estabelecidos como fundamentos da sentença.

(...)

Na ausência de provimento judicial afastando a incidência de lei, tem o administrado o dever de aplicá-la, sendo absolutamente descabido recusar sua aplicação ao argumento de que haveria afronta aos fundamentos de decisão judicial havida no passado.

Não há afronta à coisa julgada no cumprimento de lei nova, aplicável apenas a fatos posteriores aos apreciados na ação judicial. Os atos passados continuam regidos pela norma dada pelo provimento judicial. A lei nova não retroage para modificar os efeitos que a sentença possa ter produzido sobre fatos anteriores à inovação legislativa.

Ao contrário do que alegam, os gestores não estavam cumprindo decisão judicial, nada havendo a amparar a suposta impossibilidade de cumprir o disposto no parágrafo único do art. 62-A, da Lei 8.112/90.

(...)

Cabe determinar ao órgão que faça cumprir o art. 62-A da Lei nº 8.112/90, bem como o respectivo parágrafo único, para que passe a corrigir a VPNI decorrente de parcelas incorporadas de quintos ou décimos somente em razão das revisões gerais de remuneração dos servidores públicos federais, abstendo-se de atualizá-las quando houver reajustes dos valores atinentes aos cargos em comissão e funções de confiança.

Deve ainda o órgão proceder às necessárias correções nos valores atualmente pagos aos seus servidores a título de VPNI, revogando todos os ajustes efetuados indevidamente no período de cinco anos anteriores à presente deliberação, aplicando a essas parcelas apenas os índices das revisões gerais de remuneração.

Em que pese a boa fé dos servidores, que em nada influíram para a irregular atuação da administração do TJDFT, deve ser determinado a esse órgão a adoção das providências necessárias à obtenção do ressarcimento da diferença entre os valores pagos e os que eram efetivamente devidos, calculados de acordo com a medida alvitrada no parágrafo anterior.

Por fim, devem ser dispensados os ressarcimentos das parcelas indevidamente pagas há mais de 5 anos, contados a partir desta decisão, em atenção ao princípio da segurança jurídica, pois o TJDFT não pode mais anular os atos que concederam os reajustes indevidos se praticados há mais de cinco anos.

Nas informações juntadas tardiamente aos autos, consta esclarecimento do Relator do MS 4.325/1995 acerca do modo de cumprimento da referida decisão, com data de 02/07/2008 (fls. 102/105, anexo 21). Todavia, como a decisão transitou em julgado 27/11/1998, não há como, dez anos depois, buscar alterar o alcance do que foi decidido por meio desses esclarecimentos, já restando devidamente comprovado que essa decisão judicial não alcançou o art. 62-A da Lei nº 8.112/90, na redação conferida pela Medida Provisória nº 2.225-45/2001.




O TCU não considerou a existência de decisão judicial prolatada em 2008, nos autos do aludido processo (MSG 4325/1995), que examinou o tema sob a ótica da MP nº 2.225-45/2001, não se sustentando os argumentos deduzidos pelo órgão de fiscalização.



Em virtude das mencionadas razões, o Eg. TCU determinou a exclusão da atualização promovida por determinação judicial e a devolução dos valores recebidos, nos moldes dos subitens 9.3.3 e seguintes do Acórdão nº 621/2010.




A mencionada decisão foi cassada por ordem exarada nos mandados de segurança 33.856/DF (STF) , 33.957/DF (STF), 33.962/DF (STF) e 2016.00.2.000315-6 (TJDFT), tendo sido substituída pelo Acórdão nº 2.900/2014-TCU – Plenário, que acrescentou o subitem 9.3.15, para assegurar o contraditório e a ampla defesa aos jurisdicionados. Vejamos:

9.7. incluir o subitem 9.3.15 no acórdão 621/2010-Plenário, com a seguinte redação:

“9.3.15. garanta o exercício do contraditório e da ampla defesa aos servidores e magistrados previamente à implementação das medidas que os afetem diretamente;”




Porém, o que se revela da análise das decisões exaradas no MSG nº 4325/1995, é que os Acórdãos do TCU estão se sobrepondo ao determinado judicialmente, violando, a um só tempo, os princípios da separação dos poderes e da inafastabilidade do controle judicial, negando ao título judicial transitado em julgado seus atributos de coercitividade e imutabilidade (art. 5º, inciso XXXV, da CF/88).




Não podemos esquecer que a separação das funções estatais tem como finalidade equilibrar os poderes, sendo cada dia mais verdadeiro a premissa firmada por John E. E. Dalberg Acton (Lord Acton), em seu livro The History of Freedom, que imortalizou o brocardo “o poder corrompe e o poder absoluto corrompe absolutamente”.




Portanto, é dever permanente do Estado–juiz buscar sempre zelar pelo fiel cumprimento de suas decisões, como forma de preservar a ordem processual e a segurança jurídica, princípios fundamentais e norteadores do Estado Democrático de Direito, consoante bem orienta a Constituição Federal, tanto em seu preâmbulo
 como no artigo 1º, que dispõe:
Art. 1º A República Federativa do Brasil, formada pela união indissolúvel dos Estados e Municípios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrático de Direito e tem como fundamentos:




Identificado eventual descumprimento da ordem judicial, cabe ao Estado-juiz intervir para corrigir tais distorções, sob pena de gerar consequências graves não apenas às partes, mas especialmente ao próprio Estado, na medida em que permite o vilipêndio dos princípios constitucionais citados
.




Portanto, qualquer que seja a circunstância apresentada, cabe ao TJDFT buscar sempre preservar a eficácia das decisões judiciais, especialmente quando imunizadas pela autoridade da coisa julgada material, como ocorre na espécie.




Essa obrigatória proteção torna-se ainda mais premente quando o ato judicial violado deriva de ação mandamental, que mais do que as outras manifestações judiciais destaca-se pela relevância constitucional (art. 5º, incisos LXIX, LXX) e pela urgência de seus provimentos.




Assim sendo, por mais relevantes que fossem os argumentos deduzidos nos acórdãos do Tribunal de Contas da União, no desempenho de suas funções de fiscalização administrativa (art. 70 da CF/88), tais deliberações jamais poderiam se sobrepor ao decidido pelo Poder Judiciário no exercício de sua função primordial, especialmente quando há, no ordenamento jurídico pátrio, garantia do monopólio da jurisdição, assim destacado por José Afonso da Silva
, ao comentar o disposto no artigo 5º, inciso XXXV, CF/88. Vejamos:
A primeira garantia que o texto revela é a de que cabe ao Poder Judiciário o monopólio da jurisdição, pois sequer se admite mais o contencioso administrativo, que estava previsto na Constituição revogada. A segunda garantia consiste no direito de invocar a atividade jurisdicional sempre que se tenha como lesado ou simplesmente ameaçado um direito, individual ou não, pois a Constituição já não mais o qualifica de individual – no que andou bem, porquanto a interpretação sempre fora a de que o texto anterior já amparava direitos, por exemplo, de pessoas jurídicas ou de outras instituições ou entidades não- individuais, e agora hão de levar-se em conta os direitos coletivos, também. 




Por outro lado, ao analisarmos as razões que ensejaram as determinações contidas nos Acórdãos nºs 621/2010 e 2.900/2014, em confronto com a decisão judicial exarada em 2008, nos autos do Mandado de Segurança Coletivo nº 4325-28.1995.807.0000, verificamos a total insubsistência dos aludidos argumentos.



Isso porque, para afastar a incidência da coisa julgada material em relação aos atos de atualização dos quintos dos servidores, efetivados com supedâneo nas tabelas da Lei nº 11.416/06, o TCU sustentou que a declaração de inconstitucionalidade havida naquele mandamus não abarcava o conteúdo normativo do art. 3º da MP nº 2.225-45/2001.



Contudo, o TCU não considerou a existência da decisão judicial, cuja deliberação ocorreu em 2008, já sob a vigência da MP nº 2.225-45/2001 e que conferiu a verdadeira extensão da declaração de inconstitucionalidade havida na decisão transitada em julgado, atraindo seus efeitos para os dias atuais, impondo a atualização dos quintos com arrimo nos valores constantes das tabelas das Leis nºs 10.475/02 e 11.416/06.




A postulação formulada pelo SINDJUS/DF às fls. 270/278 – MSG nº 4325/1995, tinha o claro objetivo de aplicar a declaração de inconstitucionalidade contida no acórdão de fls. 122/152 – MSG nº 4325/1995, ao novel regramento das Medidas Provisórias que trataram do tema, ou seja, ao contido no art. 3º da MP nº 2.225-45/2001. Vejamos:

Porém, as Medidas Provisórias editadas pretendiam, ao impor a transformação das parcelas em Vantagem Pessoal Nominalmente Identificada, desatrelar a revisão remuneratória das frações incorporadas do valor pertinente à comissão, reconhecendo-lhe apenas a correção geral de salários. Por isso, mesmo que as funções comissionadas fossem reajustadas, o acréscimo não refletiria no valor incorporado, pois, ao se converter em vantagem pessoal nominalmente identificada, as majorações do valor somente seriam realizadas com o reenquadramento financeiro geral.

Mas esse desrespeito aos direitos adquiridos dos servidores teve seu ciclo pernicioso sobrestado pela decisão proferida no presente processo pelo Conselho Especial, quando resolveu reconhecer a inaplicabilidade da novel legislação, veiculada nas Medidas Provisórias, mantendo-se o direito dos servidores continuarem percebendo a vantagem pessoal “Quintos/Décimos”, com a preservação do anterior procedimento de correção.

A conclusão supra depreende-se do comando imposto na decisão em comento, quando o Conselho Especial deferiu a ordem de acordo com o pedido formulado pelo impetrante.

(...)

Evidencia-se a extensão do benefício a todas as frações de “Quintos/Décimos” incorporados ou a serem incorporados.

(...)

Requer-se, respeitosamente, de Vossa Excelência, insigne julgador, que ratifique a extensão da eficácia da decisão a toda fração incorporada por servidores vinculados ao sindicato, sem restrições à data da efetiva implementação do benefício, considerando que tais parcelas adidas ao patrimônio jurídico dos sindicalizados tornou-se imune a eventuais investidas do Poder Público voltadas à limitação ao direito de reajusta das parcelas.




A referida pretensão foi clara em sustentar a extensão do direito à atualização dos quintos, nos moldes da Lei nº 8.911/1994, para as novas incorporações, com valores atualizados pelas tabelas da Lei nº 11.416/06, o que restou deferido pelo relator do caso, examinando a pretensão sob a ótica da novel legislação (MP nº2.225-45/2001 e Lei nº 11.416/06).



Assim sendo, ao contrário do que sustentado pelos acórdãos do TCU, a declaração de inconstitucionalidade contida no acórdão transitado em julgado no MS nº 4.325/1995, se estendeu à novel legislação por força da decisão referenciada, igualmente transitada em julgado.




Essa sistemática de extensão dos efeitos da declaração de inconstitucionalidade não é medida nova e está sendo reiteradamente adotada pelo Excelso Pretório, conforme se depreende da Reclamação nº 4.335/AC, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes, cuja ementa seguiu assim vazada:

Reclamação. 2. Progressão de regime. Crimes hediondos. 3. Decisão reclamada aplicou o art. 2º, § 2º, da Lei nº 8.072/90, declarado inconstitucional pelo Plenário do STF no HC 82.959/SP, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ 1.9.2006. 4. Superveniência da Súmula Vinculante n. 26. 5. Efeito ultra partes da declaração de inconstitucionalidade em controle difuso. Caráter expansivo da decisão. 6. Reclamação julgada procedente. (Rcl 4335, Relator(a):  Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 20/03/2014, DJe-208 DIVULG 21-10-2014 PUBLIC 22-10-2014 EMENT VOL-02752-01 PP-00001)




Destaco o seguinte trecho do voto condutor da Rcl nº 4335, que esclarece o tema:

No que se refere aos recursos especial e extraordinário, a Lei n. 8.038, de 1990, havia concedido ao relator a faculdade de negar seguimento a recurso manifestamente intempestivo, incabível, improcedente ou prejudicado, ou ainda, que contrariasse Súmula do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justiça. O Código de Processo Civil, por sua vez, em caráter ampliativo, incorporou disposição que autoriza o relator a dar provimento ao recurso se a decisão recorrida estiver em manifesto confronto com súmula ou com a jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal ou de Tribunal Superior (art. 557, § 1°-A, acrescentado pela Lei n. 9.756, de 1998).

Com o advento dessa nova fórmula, passou-se a admitir não só a negativa de seguimento de recurso extraordinário, nas hipóteses referidas, mas também o provimento do aludido recurso nos casos de manifesto confronto com a jurisprudência do Supremo Tribunal, mediante decisão unipessoal do relator.

Também aqui parece evidente que o legislador entendeu possível estender de forma geral os efeitos da decisão adotada pelo Tribunal, tanto nas hipóteses de declaração de inconstitucionalidade incidental de determinada lei federal, estadual ou municipal hipótese que estaria submetida à intervenção do Senado -, quanto nos casos de fixação de uma dada interpretação constitucional pelo Tribunal.

Ainda que a questão pudesse comportar outras leituras, é certo que o legislador ordinário, com base na jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, considerou legítima a atribuição de efeitos ampliados à decisão proferida pelo Tribunal, até mesmo em sede de controle de constitucionalidade incidental.

Observe-se, ainda, que, nas hipóteses de declaração de inconstitucionalidade de leis municipais, o Supremo Tribunal Federal tem adotado uma postura significativamente ousada, conferindo efeito vinculante não só à parte dispositiva da decisão de inconstitucionalidade, mas também aos próprios fundamentos determinantes. É que são numericamente expressivos os casos em que o Supremo Tribunal tem estendido, com base no art. 557, caput e § 1º-A, do Código de Processo Civil, a decisão do plenário que declara a inconstitucionalidade de norma municipal a outras situações idênticas, oriundas de municípios diversos. Em suma, tem-se considerado dispensável, no caso de modelos legais idênticos, a submissão da questão ao Plenário.

Nesse sentido, Maurício Corrêa, ao julgar o RE 228.844/SP, no qual se discutia a ilegitimidade do IPTU progressivo cobrado pelo Município de São José do Rio Preto, no Estado de São Paulo, valeu-se de fundamento fixado pelo Plenário deste Tribunal, em precedente oriundo do Estado de Minas Gerais, no sentido da inconstitucionalidade de lei do Município de Belo Horizonte, que instituiu alíquota progressiva do IPTU.

Também Nelson Jobim, no exame da mesma matéria (progressividade do IPTU), em recurso extraordinário interposto contra lei do Município de São Bernardo do Campo, aplicou tese fixada em julgamentos que apreciaram a inconstitucionalidade de lei do Município de São Paulo.

Ellen Gracie utilizou-se de precedente oriundo do Município de Niterói, Estado do Rio de Janeiro, para dar provimento a recurso extraordinário no qual se discutia a ilegitimidade de taxa de iluminação pública instituída pelo Município de Cabo Verde, no Estado de Minas Gerais.

Carlos Velloso aplicou jurisprudência de recurso proveniente do Estado de São Paulo para fundamentar sua decisão no AI 423.252, onde se discutia a inconstitucionalidade de taxa de coleta e limpeza pública do Município do Rio de Janeiro, convertendo-o em recurso extraordinário (art. 544, §§ 3° e 4°, do CPC) e dando-lhe provimento.

 Sepúlveda Pertence lançou mão de precedentes originários do Estado de São Paulo para dar provimento ao RE 345.04850, no qual se argüia a inconstitucionalidade de taxa de limpeza pública do Município de Belo Horizonte.

Celso de Mello, ao apreciar matéria relativa à progressividade do IPTU do Município de Belo Horizonte, conheceu e  deu provimento a recurso extraordinário tendo em conta diversos precedentes oriundos do Estado de São Paulo.

Tal procedimento evidencia, ainda que de forma tímida, o efeito vinculante dos fundamentos determinantes da decisão exarada pelo Supremo Tribunal Federal no controle de constitucionalidade do direito municipal. Evidentemente, semelhante orientação somente pode vicejar caso se admita que a decisão tomada pelo Plenário seja dotada de eficácia transcendente, sendo, por isso, dispensável a manifestação do Senado Federal.



E concluiu o Min. Gilmar Mendes:
De qualquer sorte, a natureza idêntica do controle de constitucionalidade, quanto às suas finalidades e aos procedimentos comuns dominantes para os modelos difuso e concentrado, não mais parece legitimar a distinção quanto aos efeitos das decisões proferidas no controle direto e no controle incidental.

Somente essa nova compreensão parece apta a explicar o fato de o Tribunal ter passado a reconhecer efeitos gerais à decisão proferida em sede de controle incidental, independentemente da intervenção do Senado. O mesmo há de se dizer das várias decisões legislativas que reconhecem efeito transcendente às decisões do STF tomadas em sede de controle difuso.

Esse conjunto de decisões judiciais e legislativas revela, em verdade, uma nova compreensão do texto constitucional no âmbito da Constituição de 1988.

(...)

Com efeito, verifica-se que a recusa do Juiz de Direito da Vara de Execuções da Comarca de Rio Branco, no Estado do Acre, em conceder o benefício da progressão de regime, nos casos de crimes hediondos, desrespeita a eficácia erga omnes que deve ser atribuída à decisão deste Supremo Tribunal Federal, no HC 82.959, que declarou a inconstitucionalidade do artigo 2°, § 1°, da Lei n. 8.072/1990.

Diante do exposto, JULGO PROCEDENTE a presente reclamação, para cassar decisões proferidas pelo Juiz de Direito da Vara de Execuções Penais da Comarca de Rio Branco, no Estado do Acre, que negaram a possibilidade de progressão de regime relativamente a cada um dos interessados acima mencionados. 

Nesta extensão da procedência da reclamação, caberá ao juízo reclamado proferir nova decisão para avaliar se, no caso concreto, os interessados (pacientes) atendem ou não os requisitos para gozar do referido benefício, podendo determinar, para esse fim, e desde que de modo fundamentado, a realização de exame criminológico.




No caso em testilha, o Eg. TJDFT ao determinar a atualização das parcelas quíntuplas, por decisão judicial irrecorrível, adotou essa orientação do Supremo Tribunal Federal, fazendo incidir sobre a novel legislação (art. 3º, MP 2.225-45/2001) as consequências daquela declaração de inconstitucionalidade da transformação dos quintos em VPNI.



Não se pode olvidar que a extensão promovida por ordem judicial, decorreu da absoluta identidade de conteúdo existente entre o art. 3º da MP nº 2.225-45/2001
 e artigo 15 da Lei nº 9.527/97
.




Sendo assim, não há dúvida que as determinações contidas nos itens 9.3.3; 9.3.4, 9.3.4.1 e 9.3.4.2 do Acórdão nº 621/2010, na redação dada pelo Acórdão nº 2.900/2014, são ilegais pois contrariam a ordem judicial exarada em 2008, nos autos do MSG nº 4.325/1995. Nesse sentido já decidiu a jurisprudência do col. STJ, litteris:

"A natureza do Tribunal de Contas de órgão de controle auxiliar do Poder Legislativo, decorre que sua atividade é meramente fiscalizadora e suas decisões têm caráter técnico-administrativo, não encerrando atividade judicante, o que resulta na impossibilidade de suas decisões produzirem coisa julgada e, por consequência não vincula a atuação do Poder Judiciário". Precedente do STJ: REsp-1.032.732/CE, Ministro Luiz Fux, DJ de 3.12.2009




No mesmo sentido afirmou aquela Corte de Justiça: "em havendo superposição de controle judicial, um político (suspensão de tutela pelo Presidente do Tribunal) e outro jurídico (apelação) há prevalência da decisão judicial" (REsp 4764691RJ, ReI. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em 20/03/2003, DJ DE 12/05/2003, p. 297). 



Portanto, no caso em testilha, deve prevalecer a decisão judicial, exarada em 2008, que impôs a atualização dos quintos dos servidores do TJDFT pelos valores das tabelas da Lei nº 11.416/06, em detrimento da decisão administrativa exarada pelo Tribunal de Contas da União, no desempenho de sua função meramente fiscalizadora, de caráter técnico-administrativo.
III – Da impossibilidade de retroação dos efeitos do Acórdão 2.900/2014 e decadência da revisão



Ultrapassada a questão acima destacada, mesmo que se considere válida a sobreposição da decisão administrativa sobre a ordem mandamental, não se pode olvidar que a decisão administrativa do TCU somente foi adequadamente exarada em 29.10.2014 (Acórdão nº 2.900/2014), momento em que restou assegurado o devido processo legal.




Nos autos dos mandados de segurança 33.856/DF (STF), 33.957/DF (STF), 33.962/DF (STF) e 2016.00.2.000315-6 (TJDFT), o Poder Judiciário declarou a nulidade do Acórdão nº 621/2010, por violação ao devido processo legal, o retirando do mundo jurídico.



Diante dessa nulidade insanável o Eg. TCU publicou novo Acórdão 2.900/2014 – Plenário -TCU, retificando a decisão para assegurar o devido processo legal aos envolvidos e ratificando as deliberações havidas no Acórdão 621/2010 – TCU – Plenário, declarado nulo.




Ocorre que a retroação dos efeitos da decisão válida do Eg. TCU (Acórdão 2.900/2014) somente podem atingir os atos administrativos havidos à menos de cinco anos de sua publicação, sob pena de ferir o princípio constitucional da segurança jurídica e da confiança, subprincípios do Estado Democrático de Direito.
Nesse sentido leciona Hely Lopes de Meirelles
:

Atualmente, a doutrina sustenta a necessidade de haver um prazo para a anulação do ato administrativo. Pouco a pouco, a jurisprudência vem adotando entendimentos que mantêm atos ilegítimos praticados e operantes há longo tempo e que já produziram efeitos perante terceiros de boa-fé. Esse entendimento jurisprudencial arrima-se na necessidade de segurança e estabilidade jurídica na atuação da Administração, até porque, como destacado no cap. II, item 2.3.7, a Lei 9.784/99 manda a Administração observar o princípio da segurança jurídica. Também não se justifica a anulação de atos defeituosos na sua tramitação interna, pois ao particular não se impõe a obrigação de fiscalizar a conduta do Poder Pública. Aplicam-se, em tais casos, a presunção de legitimidade e a  doutrina da aparência, que leva o administrado a confiar na legalidade dos atos da Administração. A respeito da prescrição administrativa, vista logo abaixo, remetemos, também, seu exame para o cap. XI, item 3.2.3.7.
Na espécie, além de ter sido violado o princípio da ampla defesa, resultando em nulidade insanável de todo o processo administrativo em curso no Eg. TCU, dúvida não remanesce que as atualizações dos quintos foram promovidas a mais de cinco anos, ou seja, em 2008.
Os servidores estão sendo intimados para ofertar defesa agora em 2019, sendo certo que a decisão reconhecendo a eventual ilegalidade do pagamento deu-se em 2014, quando da publicação do Acórdão 2.900/2014.

Até a publicação do Acórdão 2.900/2014 a interpretação legislativa vigente no âmbito administrativo permitir aquelas atualizações, revelando que a novel interpretação não pode modificar ou alterar o fato já consumado, especialmente quando a legislação veda a aplicação retroativa de nova interpretação, especialmente quando decorridos mais de cinco anos da concessão do benefício. Vejamos as disposições legais contidas na Lei 9.784/99 acerca do tema:

Art. 2º A Administração Pública obedecerá, dentre outros, aos princípios da legalidade, finalidade, motivação, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditório, segurança jurídica, interesse público e eficiência.
(...)

XIII - interpretação da norma administrativa da forma que melhor garanta o atendimento do fim público a que se dirige, vedada aplicação retroativa de nova interpretação.
(...)

Art. 54. O direito da Administração de anular os atos administrativos de que decorram efeitos favoráveis para os destinatários decai em cinco anos, contados da data em que foram praticados, salvo comprovada má-fé.

§ 1º No caso de efeitos patrimoniais contínuos, o prazo de decadência contar-se-á da percepção do primeiro pagamento.




Na espécie temos clara a aplicação da vedação contida no inciso XIII, art. 2º da Lei nº 9.784/99, uma vez que somente com a publicação do Acórdão nº 2.900/2014 a administração compreendeu equivocada a interpretação legislativa que permitia a incorporação e atualização dos quintos pelo valores das tabelas das Leis nºs 10.475/2002 e 11.416/06, sendo que a retroação dos efeitos da novel interpretação viola o mencionado dispositivo legal.



Por outro lado, mesmo que se compreenda possível a retroação dos efeitos da novel interpretação administrativa (Acórdão 2.900/2014), fato é que as atualizações havidas com base nas leis de 2002 e 2006, por decisão exarada em 2008, nos autos do MS nº 4325-28.1995.807.0000, encontram-se imunizadas por força do artigo 54, § 1º da Lei nº 9.784/99.



Esse é o entendimento da jurisprudência do Supremo Tribunal Federal conforme destacamos da ementa do acórdão proferido no MS n.º 26353, sob a relatoria do ministro MARCO AURÉLIO:

“CONTROLE EXTERNO - TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIÃO - MOVIMENTAÇÃO FUNCIONAL - FATOR TEMPO - CONTRADITÓRIO. O ato de glosa do Tribunal de Contas da União na atividade de controle externo, alcançando situação constituída - ocupação de cargo por movimentação vertical (ascensão) -, fica sujeito ao prazo decadencial de cinco anos previsto no artigo 54 da Lei nº 9.784/99 e ao princípio constitucional do contraditório, presentes a segurança jurídica e o devido processo legal.” (Supremo Tribunal Federal, MS 26353, Pleno, Min. Marco Aurélio, j. 06/09/2007, publ. 07/03/2008)




Nessa mesma linha de raciocínio destaco ainda o julgamento proferido nos mandados de segurança 26.628/DF, já transcrito, e 26.782/DF, Pleno, também relatados pelo ministro CEZAR PELUSO, dos quais se extrai o seguinte trecho:

“Tais ascensões funcionais são, pois, atos perfeitos, que já não podem ser alcançados pela revisão do Tribunal de Contas, após o qüinqüênio legal previsto na Lei nº 9.784/99 (art. 54), por força da decadência, nem, ademais, sem ofensa aos subprincípios da confiança e da segurança jurídicas, como, em casos idênticos, já vinha reconhecendo esta Corte, em decisões monocráticas (MS 26.237, Rel. Min. SEPÚLVEDA PERTENCE, DJ de 19/12/06; MS nº 26.393, Rel. Min. CÁRMEN LÚCIA, DJ de 21/02/07; MS nº 26.4067, Rel. Min. JOAQUIM BARBOSA, DJ de 03/02/07), e agora, em data recente, o decidiu o Plenário, por unanimidade, no julgamento do MS nº 26.353 (Rel. Min. MARCO AURÉLIO, j. em 06/09/07).”




Tendo sido efetivada a atualização em 2008, observando a decisão exarada no MS nº 4325-28.1995.807.0000, nasce daquele momento o prazo decadencial para a administração buscar a revisão do ato, sendo certo que, mesmo considerando o Acórdão 2.900/2014, já haviam decorridos mais de cinco anos do primeiro pagamento, revelando a impossibilidade de modificação do ato, acobertado pelo princípio da segurança jurídica e pelo princípio da confiança.
Ademais, a Lei nº 9.784/99 e o próprio Regimento Interno do TCU, exigem a adequada intimação do servidor prejudicado para que a relação processual administrativa se forme adequadamente. Vejamos a redação do Regimento Interno do TCU, litteris:
Art. 168. No julgamento ou apreciação de processo as partes poderão produzir sustentação oral, após a apresentação, ainda que resumida, do relatório e antes do voto do relator, pessoalmente ou por procurador devidamente constituído, desde que a tenham requerido ao Presidente do respectivo colegiado até quatro horas antes do início da sessão.




Observe-se que o Regimento Interno do TCU determina expressamente a intimação dos prejudicados, para o exercício do contraditório, nos seguintes moldes:

Art. 179. A citação, a audiência ou a notificação, bem como a comunicação de diligência, far-se-ão:

I – mediante ciência da parte, efetivada por servidor designado, por meio eletrônico, fac-símile, telegrama ou qualquer outra forma, desde que fique confirmada inequivocamente a entrega da comunicação ao destinatário;

II – mediante carta registrada, com aviso de recebimento que comprove a entrega no endereço do destinatário;

III – por edital publicado no Diário Oficial da União, quando o seu destinatário não for localizado.

Os servidores envolvidos são facilmente identificados, tanto que estão sendo notificados agora em 2019, para o exercício do contraditório, não se justificando a ausência de intimação no curso do processo e antes da decisão exarada pelo TCU (Acórdão nº 2.900/2014).

Os servidores não puderam influir na decisão tomada pelo TCU, sendo certo que a atual intimação é mero arremedo de contraditório ou da ampla defesa.




Assim, levando-se em consideração a data de concessão do benefício, julho/2008, dúvida não há que já decorreram mais de cinco anos entre a concessão e a intimação dos beneficiários em relação ao processo do TCU (TC nº 001.205/2008-8) para o contraditório, o que está sendo efetivado agora em 2019, onde supostamente ocorreria o contraditório, para manutenção da ordem de anulação dos atos e devolução ao erário.




Portanto, restou comprovada a ocorrência da decadência, nos termos contidos no artigo 54 da Lei nº 9.784/99, o que impede a revisão dos mencionados atos que concederam o direito ao reajustamento dos quintos incorporados pelos servidores e, consequentemente, a devolução dos valores ao erário.



Não é possível confundir a participação das entidades representativas da categoria com o dever de intimação do envolvido – prejudicado, não sopesando dúvida que a intimação da ASSEJUS ou mesmo do SINDJUS/DF naquele procedimento de fiscalização exercido pelo TCU, não supre a necessidade de chamar o servidor envolvido no procedimento para que tenha direito de exercer pessoalmente o contraditório, nos moldes do que prevê o enunciado da Súmula Vinculante nº 3/STF.



Tanto é verdade que o Eg. TCU determinou a intimação dos servidores envolvidos por meio do Acórdão nº 1713/2019 – Plenário TCU.



Diante dessa circunstância e considerando que os servidores diretamente prejudicados pela decisão do TCU até o momento não foram devidamente intimados para tomar ciência do aludido procedimento administrativo, mesmo que representados por entidades associativa e sindical, dúvida não há no sentido de que por não participarem do processo e tendo decorrido mais de 10 anos da atualização dos quintos, já está decaído o direito da administração rever o ato.

IV – Da declaração de nulidade do Acórdão 2.900/2014




O Eg. TJDFT deve considerar no julgamento da presente defesa a existência de sentença proferida nos autos do processo nº 46222-21.2015.4.01.3400, que tramitou na r. 6ª Vara Federal da Seção Judiciária do Distrito Federal, que declarou a nulidade do Acórdão nº 2.900/2014 – Plenário – TCU, nos seguintes termos:

Pelo exposto, confirmo a decisão que deferiu o pedido de tutela de urgência e julgo procedente o pedido, na forma do art. 487, I, do NCPC, para:

a) anular o acórdão nº 2900/2010, do Tribunal de Contas da União – TCU, e o processo administrativo nº 20.877/2014, instaurado pelo Tribunal de Justiça do Distrito Federal e Territórios – TJDFT;



A referida sentença disponível no sítio eletrônico file:///C:/Users/Admin/Downloads/d93fb70ab4c6015b8be60bfce433daa0%20(1).pdf, revela que o Acórdão nº 2.900/2014 – TCU – Plenário é decisão administrativa frágil.




Assim sendo, a aplicação automática e inquestionável dos comandos do referido acórdão pode acarretar em maior insegurança jurídica, ante a incerteza de sua permanência no mundo jurídico.




Por outro lado, a parcela remuneratória paga aos servidores do Eg. TJDFT, ora questionada, já está consolidada em seu patrimônio jurídico à mais de 10 (dez) anos, revelando que a relação jurídica que deu ensejo ao mencionado pagamento encontra-se estável, gerando para o administrado e para a administração legítima confiança na legalidade do pagamento.



O administrado, alguns deles já aposentados, acreditaram na legalidade da referida atualização, quando a administração implementou a parcela nos contracheques, não podendo sofrer as consequências dessa modificação de entendimento, especialmente decorridos tantos anos do primeiro pagamento.




Nesse sentido, várias são as decisões do col. STJ, que preservam a segurança jurídica: EDcl no RMS 32.706-SP, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, 1ª T., j. 25/10/11, DJe de 9/11/11; AgRg no Ag 1.397.671-RS, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, 2ª T., j. 4/8/11, DJe 06/09; Ag no REsp 1.266.592-RS, Rel. Min. Humberto Martins, 2ª T., j. 6/9/11, DJe de 13/9/11.




Portanto, a administração deve analisar o caso com os devidos temperamentos, diante da existência de declaração de nulidade do referido acórdão.
V - Da boa-fé




No caso da atualização dos quintos, consoante já explicitado, os servidores agiram de boa-fé, pois somente receberam as atualizações, após decisão judicial transitada em julgado (MS nº 4325-28.1995.807.0000), não tendo sido demonstrado, em momento algum, a má-fé dos servidores.




Os servidores não contribuíram para tal medida administrativa, agindo, portanto, em absoluta boa-fé, sendo que até pouco tempo havia razoável dúvida jurídica sobre o tema, revelando aplicável ao caso o enunciado da Súmula 249/TCU.




Consoante recentemente decidido pelo Excelso Pretório, no julgamento do RE nº 609.381-GO submetido ao rito do artigo 543-A do CPC (repercussão geral), de relatoria do Ministro Teori Zavaski, restou assentado que os valores recebidos pelos servidores públicos além do limite do teto constitucional (art. 37, XI, CF) até a data do aludido julgamento não devem ser repostos ao erário, ante ao reconhecimento da boa-fé e a existência de dúvida plausível acerca da interpretação da Constituição.




Nesse sentido destaco o trecho do dispositivo final do voto condutor no RE 609.381/GO, que em tudo se adéqua ao caso em exame, litteris:
7. Ante o exposto, dou provimento ao recurso extraordinário, para fixar a tese de que “o teto de retribuição estabelecido pela Emenda Constitucional 41/03 é de eficácia imediata, submetendo às referências de valor máximo nele discriminadas todas as verbas de natureza remuneratória percebidas pelos servidores públicos da União, Estados, Distrito Federal e Municípios, ainda que adquiridas de acordo com regime legal anterior”. Relativamente aos valores recebidos em excesso até a publicação da ata do presente julgamento, proponho, na linha de entendimento adotado em situação análoga (RE 587.371, DJe de 24/6/2014), que seja dispensada a sua restituição, considerada a circunstância de seu recebimento de boa-fé. 




Assim sendo, é indevida a cobrança dos valores recebidos pelos servidores, em relação ao recebimento dos valores decorrentes da atualização dos quintos, diante dessa comprovada boa-fé, sendo certo que o próprio TCU reconheceu essa circunstância ao afirmar no Acórdão 621/2010 que:

Em que pese a boa fé dos servidores, que em nada influíram para a irregular atuação da administração do TJDFT, deve ser determinado a esse órgão a adoção das providências necessárias à obtenção do ressarcimento da diferença entre os valores pagos e os que eram efetivamente devidos, calculados de acordo com a medida alvitrada no parágrafo anterior.

Nesse sentido, a reposição determinada pelo TCU se afigura ilegal, conforme reiteradamente decidido pelo Supremo Tribunal Federal, in verbis:
EMENTA: MANDADO DE SEGURANÇA. ATO DO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIÃO QUE CONSIDEROU ILEGAL APOSENTADORIA E DETERMINOU A RESTITUIÇÃO DE VALORES. ACUMULAÇÃO ILEGAL DE CARGOS DE PROFESSOR. AUSÊNCIA DE COMPATIBILIDADE DE HORÁRIOS. UTILIZAÇÃO DE TEMPO DE SERVIÇO PARA OBTENÇÃO DE VANTAGENS EM DUPLICIDADE (ARTS. 62 E 193 DA LEI N. 8.112/90). MÁ-FÉ NÃO CONFIGURADA. DESNECESSIDADE DE RESTITUIÇÃO DOS VALORES PERCEBIDOS. INOCORRÊNCIA DE DESRESPEITO AO DEVIDO PROCESSO LEGAL E AO DIREITO ADQUIRIDO. 
(...) 
3. O reconhecimento da ilegalidade da cumulação de vantagens não determina, automaticamente, a restituição ao erário dos valores recebidos, salvo se comprovada a má-fé do servidor, o que não foi demonstrado nos autos.  
4. A jurisprudência do Supremo Tribunal Federal tem-se firmado no sentido de que, no exercício da competência que lhe foi atribuída pelo art. 71, inc. III, da Constituição da República, o Tribunal de Contas da União cumpre os princípios do contraditório, da ampla defesa e do devido processo legal quando garante ao interessado - como se deu na espécie - os recursos inerentes à sua defesa plena.  
5. Ato administrativo complexo, a aposentadoria do servidor, somente se torna ato perfeito e acabado após seu exame e registro pelo Tribunal de Contas da União.
 6. Segurança parcialmente concedida.  
(MS 26085, Relator(a):  Min. CÁRMEN LÚCIA, Tribunal Pleno, julgado em 07/04/2008, DJe-107 DIVULG 12-06-2008 PUBLIC 13-06-2008 EMENT VOL-02323-02 PP-00269 RTJ VOL-00204-03 PP-01165)

Do voto lapidar da Ministra Cármen Lúcia, no aresto acima transcrito, destaco o seguinte trecho, vejamos:

8. No que se refere à devolução dos valores percebidos, mister é apurar se houve ou não má-fé por parte do servidor.

É que o reconhecimento da ilegalidade da cumulação de vantagens recebidas pelo Impetrante não importa, automaticamente, na necessidade de restituição ao erário dos valores recebidos, pelo que se mostra imperativa a apuração da má-fé do servidor.

Em outra oportunidade anotei: “Se a acumulação apurada em dada situação administrativa mostra-se duvidosa quanto à sua validade constitucional, há que se examinar e concluir quanto à sua ilicitude. Se ilícita, a acumulação haverá de ser declarada nula. Contudo, os seus efeitos são diferentes, conforme se esteja diante de um caso de ilicitude decorrente de má-fé do servidor ou de boa-fé. De má-fé estará o servidor que subtrair ou faltar com a verdade sobre sua situação, deixando, por exemplo, de declarar a sua condição de titular de cargo público, quando de sua nomeação para o segundo cargo, função ou emprego” (ROCHA, Cármen Lúcia Antunes, Princípios Constitucionais dos Servidores Públicos, São Paulo: Saraiva, 2009, p. 278.).




Acrescenta, ainda, a Ministra Cármen Lúcia que:
Ao contrário da boa-fé, a má-fé não pode ser presumida, razão pela qual não se pode admitir seja o Impetrante submetido ao ônus de restituir aquilo que recebeu indevidamente. Tal situação apenas se mostraria viável se o Tribunal de Contas da União demonstrasse ter o Impetrante agido dolosamente com o objetivo de induzir  as instituições em erro, o que não se deu na espécie dos autos.

Nesse mister, ainda que se admita que a Administração experimentou prejuízo, há de ser considerado que os servidores não agiram de má-fé, especialmente diante da manifestação das autoridades administrativas no sentido de que mantiveram os pagamentos calcados em plausível interpretação da legislação federal e com suporte na decisão transitada em julgado.
Desse modo, não se mostra aceitável a cobrança dos valores em questão, pois a determinação de devolução ao erário, prevista no art. 46, da Lei n.º 8.112/90 tem encontrado óbice na jurisprudência pátria, que de forma equilibrada tem amenizado a literalidade do texto legal citado, mormente quando o servido age de boa-fé.
CONCLUSÃO



Ante o exposto, requer-se de Vossa Excelência que acolha as razões de defesa para manter as atualizações dos quintos/décimos/VPNI dos servidores, tal como determinado judicialmente nos autos do MS nº 4.325/1995, em 2008, afastando qualquer determinação de reposição ao erário.




Alternativamente, pede-se que sejam preservadas as atualizações havidas a mais de cinco anos antes da publicação do Acórdão 2.900/2014, observando os argumentos colacionados;




Em qualquer das hipóteses acima descritas, pede-se, com supedâneo na comprovada boa-fé dos servidores, que seja afastada a determinação de reposição ao erário dos valores recebidos a maior.

Termos em que pede deferimento

Brasília – DF, 05 de setembro de 2019
NOME
MATRÍCULA
� Art. 10. É devida aos servidores efetivos da União, das autarquias e das fundações públicas, regidos pela Lei nº 8.112, de 11 de dezembro de 1990, cedidos, por afastamento, para exercício em órgão ou entidade do mesmo Poder ou de outro Poder da União, a incorporação de quintos decorrentes do exercício de cargo em comissão e de função de direção, chefia e assessoramento. 


(...)


§ 2º Será admitida a conversão dos quintos incorporados, por parcelas equivalentes, nas seguintes situações:


I - quando ocorrer transformação do cargo ou função originária da incorporação efetivada; ou 


� Art. 3º Fica acrescido à Lei no 8.112, de 1990, o art. 62-A, com a seguinte redação:


"Art. 62-A.  Fica transformada em Vantagem Pessoal Nominalmente Identificada - VPNI a incorporação da retribuição pelo exercício de função de direção, chefia ou assessoramento, cargo de provimento em comissão ou de Natureza Especial a que se referem os arts. 3o e 10 da Lei no 8.911, de 11 de julho de 1994, e o art. 3o da Lei no 9.624, de 2 de abril de 1998.


Parágrafo único.  A VPNI de que trata o caput deste artigo somente estará sujeita às revisões gerais de remuneração dos servidores públicos federais." (NR)


� Art. 15. Fica extinta a incorporação da retribuição pelo exercício de função de direção, chefia ou assessoramento, cargo de provimento em comissão ou de Natureza Especial a que se referem os arts. 3º e 10 da Lei nº 8.911, de 11 de julho de 1994.


§ 1º A importância paga em razão da incorporação a que se refere este artigo passa a constituir, a partir de 11 de novembro de 1997, vantagem pessoal nominalmente identificada, sujeita exclusivamente à atualização decorrente da revisão geral da remuneração dos servidores públicos federais.


�   Nós, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir um Estado Democrático, destinado a assegurar o exercício dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a segurança, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justiça como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solução pacífica das controvérsias, promulgamos, sob a proteção de Deus, a seguinte CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.


� Reis Friede, Aspectos Fundamentais das Medidas Liminares em Mandado de Segurança, Ação Cautelar, Tutela Específica, Tutela Antecipada, 3ª ed., pág. 295, 1996.


� SILVA, José Afonso da. Comentário contextual à Constituição. São Paulo: Malheiros Editores, 2010, págs. 134/135.


� Art. 3º Fica acrescido à Lei no 8.112, de 1990, o art. 62-A, com a seguinte redação:


"Art. 62-A.  Fica transformada em Vantagem Pessoal Nominalmente Identificada - VPNI a incorporação da retribuição pelo exercício de função de direção, chefia ou assessoramento, cargo de provimento em comissão ou de Natureza Especial a que se referem os arts. 3o e 10 da Lei no 8.911, de 11 de julho de 1994, e o art. 3o da Lei no 9.624, de 2 de abril de 1998.


Parágrafo único.  A VPNI de que trata o caput deste artigo somente estará sujeita às revisões gerais de remuneração dos servidores públicos federais." (NR)


� Art. 15. Fica extinta a incorporação da retribuição pelo exercício de função de direção, chefia ou assessoramento, cargo de provimento em comissão ou de Natureza Especial a que se referem os arts. 3º e 10 da Lei nº 8.911, de 11 de julho de 1994.


§ 1º A importância paga em razão da incorporação a que se refere este artigo passa a constituir, a partir de 11 de novembro de 1997, vantagem pessoal nominalmente identificada, sujeita exclusivamente à atualização decorrente da revisão geral da remuneração dos servidores públicos federais.


MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 32ª ed. atual. até a Emenda Constitucional 51, de 14.2.2006, por Eurico de Andrade Azevedo, Délcio Balestero Aleixo e José Emmanuel Burle Filho – São Paulo: Malheiros, 2006, páginas 203/4.
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