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Nº 70080456833 (Nº CNJ: 0017592-86.2019.8.21.7000)

2019/Cível


EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. OMISSÃO. INOCORRÊNCIA. modulação dos efeitos do acórdão embargado. descabimento. PERCEPÇÃO DE VANTAGENS PECUNIÁRIAS COM AMPARO EM LEI INCONSTITUCIONAL. 

O acordão embargado não foi omisso quanto à matéria alegada pela parte embargante, pois a atribuição de efeitos ex-tunc à decisão declaratória de inconstitucionalidade é a regra, e por isso não precisa constar expressamente do acórdão. 

Não se verificam relevantes razões de segurança jurídica ou de interesse púbico para a excepcional atribuição de efeitos prospectivos ao acórdão embargado (art. 27 da Lei 9.868/1999), notadamente porque a inconstitucionalidade ex tunc não impede, por si só, que sejam preservadas de repetição as vantagens pagas até este momento aos agentes políticos, desde que evidente a boa-fé dos beneficiários. Precedentes deste Órgão Especial.

REJEITARAM OS EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. UNÂNIME.
	Embargos de Declaração


	Órgão Especial

	Nº 70080456833 (Nº CNJ: 0017592-86.2019.8.21.7000)


	Comarca de Porto Alegre

	CAMARA MUNICIPAL DE VEREADORES DE PONTAO 


	EMBARGANTE

	EXMO. SR. PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA DO ESTADO/RS 


	EMBARGADO

	MUNICIPIO DE PONTAO 


	INTERESSADO

	EXMO. SR. PROCURADOR-GERAL DO ESTADO/RS 


	INTERESSADO


ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Desembargadores integrantes do Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Estado, à unanimidade, em rejeitar os embargos de declaração.
Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores Des. Carlos Eduardo Zietlow Duro (Presidente), Des. Arminio José Abreu Lima da Rosa, Des. Marcelo Bandeira Pereira, Des. Newton Brasil de Leão, Des. Jorge Luís Dall'Agnol, Des. Francisco José Moesch, Des. Ivan Leomar Bruxel, Des. Nelson Antonio Monteiro Pacheco, Des. Luiz Felipe Brasil Santos, Des.ª Maria Isabel de Azevedo Souza, Des. Irineu Mariani, Des. Manuel José Martinez Lucas, Des.ª Genacéia da Silva Alberton, Des.ª Matilde Chabar Maia, Des. André Luiz Planella Villarinho, Des.ª Angela Terezinha de Oliveira Brito, Des.ª Marilene Bonzanini, Des. Glênio José Wasserstein Hekman, Des. Tasso Caubi Soares Delabary, Des.ª Denise Oliveira Cezar, Des. Almir Porto da Rocha Filho, Des. Túlio de Oliveira Martins, Des. Eduardo Uhlein e Des. Ricardo Torres Hermann.

Porto Alegre, 22 de maio de 2019.

DES. RUI PORTANOVA, 

Relator.

RELATÓRIO

Des. Rui Portanova (RELATOR)

Embargos de declaração opostos contra acórdão que, na forma do art. 1.040, inc. II, do CPC, em juízo de retratação, julgou parcialmente procedente a demanda para declarar a inconstitucionalidade do art. 3° da Lei n° 626/2008 do Município de Pontão-RS, que prevê o pagamento de verba de representação para o presidente da Câmara Municipal. 

O acórdão embargado restou assim ementado (fls. 163-169):

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. JUÍZO DE RETRATAÇÃO (ART. 1.040, II, DO CPC/2015). NORMA MUNICIPAL. SUBSÍDIO DOS DETENTORES DE MANDATO ELETIVO. PERCEPÇÃO DE GRATIFICAÇÃO NATALINA E VERBA DE REPRESENTAÇÃO. PRECEDENTE DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. REPERCUSSÃO GERAL. REFORMA PACIAL DO ACÓRDÃO. No julgamento do Recurso Extraordinário n° 650.898/RS - submetido à sistemática da Repercussão Geral (Tema 484), firmou-se a compreensão de que não é inconstitucional norma municipal que assegure a percepção de gratificação natalina a ocupantes de cargos eletivos remunerados por subsídio, na forma do art. 39, § 4°, da CF/88. O mesmo não ocorre em relação à verba de representação, percebida pelo presidente de órgão legislativo municipal, na medida em que essa rubrica prevista em norma municipal - compõe o padrão mensal da remuneração, e, por conseguinte, mostra-se incompatível com a regra constitucional que determina o pagamento de subsídio em parcela única aos detentores de cargo eletivo (art. 39, § 4°, da CF/88). EM JUÍZO DE RETRAÇÃO, JULGARAM PARCIALMENTE PROCEDENTE A DEMANDA. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70034972927, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Rui Portanova, Julgado em 12/11/2018)

A CÂMARA MUNICIPAL DE PONTÃO-RS, embargante, alega omissão no acórdão, por não haver manifestação acerca dos efeitos que devem ser atribuídos à declaração de inconstitucionalidade. Além disso, discorre que a percepção da verba de representação pelos presidentes do órgão legislativo municipal deu-se de boa-fé, e com amparo legal, razão por que incabível eventual pretensão de repetição de indébito pelo Ente político. Argumenta que deve ser aplicado o art. 27 da Lei n° 9.898/99, com modulação temporal dos efeitos da declaração de inconstitucionalidade, para dotá-la de eficácia a partir do trânsito em julgado do acórdão, a fim de que os agentes políticos não sejam compelidos a restituir as vantagens pecuniárias até então percebidas (fls. 183-185). 

Com vista dos autos, o Ministério Público declinou de intervir nos presentes embargos (fls. 189).

É o relatório.
VOTOS

Des. Rui Portanova (RELATOR)

Como se sabe, a regra é a atribuição de efeitos ex-tunc à decisão declaratória de inconstitucionalidade. Não há necessidade de que isso conste expressamente no acórdão, na medida em que a norma que desrespeita preceitos constitucionais é, em sua essência, nula ab initio. 
Eis o que diz a doutrina sobre o tema:

“A declaração de inconstitucionalidade proferida em controle concentrado-principal, à semelhança do que ocorre em sede de controle difuso-incidental, implica a pronúncia da nulidade ab initio da lei ou do ato normativo atacado. A decisão, segundo a doutrina corrente, é de natureza declaratória, pois apenas reconhece um estado preexistente. Daí sustentar-se, perfeitamente, que essa decisão produz efeitos ex-tunc, retroagindo para fulminar de nulidade a norma impugnada desde o seu nascedouro, ferindo-a de morte no próprio berço”
. 

Nada obstante, também é sabido que o art. 27 da Lei n° 9.868/99 excepciona essa regra ao prever a modulação temporal dos efeitos do decisório, desde que presentes os requisitos de relevante interesse social ou segurança jurídica aptos a justificar essa medida. Por outros termos, a modulação, por constituir exceção, deve constar do acórdão de forma expressa, e fundamentadamente, porquanto a aplicação dessa técnica não pode prescindir da presença daqueles requisitos. 

Se não há manifestação acerca da aplicação do art. 27 da Lei n° 9.868/99, como não hipótese em tela, é porque à declaração de inconstitucionalidade foram atribuídos efeitos ex-tunc, que é a regra. Ou seja, não há, à luz do art. 1.022 do CPC/2015, omissão no acórdão que justifique o manejo dos presentes embargos. 

De toda a sorte, a hipótese em tela parece não comportar a aplicação do art. 27 da Lei n° 9.868/99, senão vejamos.

Como já se viu, o art. 3° da Lei n° 626/2008, do Município de Pontão, dispõe que “o Presidente do Legislativo receberá a título de verba de representação, um adicional equivalente a 75% (setenta e cinco por cento) de seus vencimentos”. A norma foi declarada inconstitucional por este Colegiado em virtude de não se compatibilizar com regime constitucional que determina o pagamento de subsídio em parcela única (art. 39, § 4°).

Penso que o fato de a norma ser considerada nula desde o seu nascedouro não implica, automaticamente, a obrigação de restituição das verbas de representação até então percebidas por aqueles que presidiram a Câmara Municipal – notadamente porque se trata de verba de natureza remuneratória recebida, em tese, de boa-fé pelos agentes políticos.

Respalda esse entendimento o seguinte precedente do STJ, proferido em recurso especial submetido ao regime do artigo 543-C do CPC/73 (recurso repetitivo):

ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. SERVIDOR PÚBLICO. ART. 46, CAPUT, DA LEI N. 8.112/90 VALORES RECEBIDOS INDEVIDAMENTE POR INTERPRETAÇÃO ERRÔNEA DE LEI. IMPOSSIBILIDADE DE RESTITUIÇÃO. BOA-FÉ DO ADMINISTRADO. RECURSO SUBMETIDO AO REGIME PREVISTO NO ARTIGO 543-C DO CPC. 1. A discussão dos autos visa definir a possibilidade de devolução ao erário dos valores recebidos de boa-fé pelo servidor público, quando pagos indevidamente pela Administração Pública, em função de interpretação equivocada de lei. 2. O art. 46, caput, da Lei n. 8.112/90 deve ser interpretado com alguns temperamentos, mormente em decorrência de princípios gerais do direito, como a boa-fé. 3. Com base nisso, quando a Administração Pública interpreta erroneamente uma lei, resultando em pagamento indevido ao servidor, cria-se uma falsa expectativa de que os valores recebidos são legais e definitivos, impedindo, assim, que ocorra desconto dos mesmos, ante a boa-fé do servidor público. 4. Recurso afetado à Seção, por ser representativo de controvérsia, submetido a regime do artigo 543-C do CPC e da Resolução 8/STJ. 5. Recurso especial não provido. (REsp 1244182/PB, Rel. Ministro BENEDITO GONÇALVES, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 10/10/2012, DJe 19/10/2012)
Daí por que não se verificam relevantes razões de segurança jurídica ou de interesse púbico para que, excepcionalmente, sejam atribuídos efeitos prospectivos ao julgado embargado. 

Ainda nesse passo, é interessante notar que a matéria sob discussão – modulação de efeitos de decisão que reconhece a inconstitucionalidade de norma que prevê vantagens pecuniárias a servidores – já foi examinada pelo Órgão Especial na ADI nº 70068373679, julgada em 30.07.2018, tendo o Colegiado, por maioria, afastado a modulação dos efeitos proposta pelo relator daquele feito, Des. Ivan Leomar Bruxel.

Na oportunidade, acompanhei a divergência inaugurada pelo  Des. Eduardo Uhlein, que proferiu voto cujo excerto peço vênia para agregar às razões de decidir: 

“Peço vênia para divergir parcialmente do douto voto do eminente Relator, unicamente no que se refere à modulação de efeitos.
Na hipótese, propõe o eminente Relator eficácia meramente ex nunc à declaração de inconstitucionalidade da Lei Municipal nº 4.111/2012, do Município de Uruguaiana, de modo a que os dispositivos questionados, que conferiram vantagens estatutárias a servidores do magistério municipal regidos pela CLT e que formarão quadro em extinção, percam vigência somente a contar do julgamento, porque, de outro modo, verbis, “ela prejudicará, sobremaneira, os servidores que receberam, desde a edição da lei até hoje, as vantagens inconstitucionais, haja vista que poderão ser compelidos a ressarcirem valores que receberam de boa-fé”.
Ocorre que, se houve a aquisição, pelos dispositivos impugnados, de direitos e vantagens ora declaradas inconstitucionais, a eficácia para o futuro deste julgado poderá perpetuá-los, observada a irredutibilidade remuneratória, com risco evidente de prejuízo ao erário.  Ademais, a inconstitucionalidade ex tunc não impede, por si só, que sejam preservadas de repetição as vantagens pagas até este momento, desde que evidente a boa fé dos beneficiários, mas evita que se alegue qualquer direito subjetivo à manutenção de tais direitos, uma vez reconhecida a inconstitucionalidade dos dispositivos questionados desde o seu nascedouro, como é o efeito próprio da lei inconstitucional.
Não vislumbro, assim, relevantes razões de segurança jurídica ou de interesse púbico para a excepcional atribuição de efeitos prospectivos ao presente julgamento (art. 27 da Lei 9.868/1999), razão pela qual atribuo efeitos ex tunc à declaração de inconstitucionalidade dos dispositivos questionados na ação”. Grifei. 
Contudo, não se pode perder de vista que naquele mesmo julgamento, veio esclarecedor voto do eminente Desembargador Pacheco no seguinte sentido:

“DES. NELSON ANTONIO MONTEIRO PACHECO – Eminente Presidente, eu acompanho o voto Relator, no sentido de reconhecer esse efeito ex nunc, por força do que ele pretende, que é a repristinação da legislação anterior. Sem isso, ficaria um vácuo, como aconteceu com o Supremo Tribunal Federal quando reconheceu a inconstitucionalidade da Emenda Constitucional nº 19, que tinha a mesma finalidade de criar sistemas híbridos de regime jurídico dos servidores públicos. O Supremo até hoje não terminou aquele julgamento, um julgamento bem complexo, bem difícil, mas realmente não atribuiu efeitos, e está essa desorganização no País. Não sabemos o que o Supremo quis dizer com aquela declaração. Até hoje os entes públicos não sabem, ficaram num limbo.

Então, para evitar isso e repristinar a legislação anterior, eu acompanho o Relator”.
Por isso, neste momento, é de rigor que se seja claro. 

Quem recebeu valores referidos na lei considera inconstitucional não precisará devolver o numerário pelo só fato da procedência da ação. Isso porque, no presente caso, induvidosamente, a decisão do STJ claramente tende a obstar eventual pretensão de repetição de indébito pelo ente público. 

Neste passo, eventual e futuro questionamento judicial  atinentes à possibilidade de repetição de indébito deverá ser resolvido em sede própria a partir da alegação e prova de eventual existência de má-fé. 

ANTE O EXPOSTO, rejeito os embargos de declaração.
OS DEMAIS DESEMBARGADORES VOTARAM DE ACORDO COM O RELATOR. 

DES. CARLOS EDUARDO ZIETLOW DURO - Presidente - Embargos de Declaração nº 70080456833, Comarca de Porto Alegre: "EMBARGOS DE DECLARAÇÃO REJEITADOS. UNÂNIME."
� Dirley da Cunha Jr. Curso de Direito Constitucional. 8ª ed. Salvador: Juspodivm, 2014, p. 306.
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