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Nº 70042029611

2011/Cível


EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. PRESSUPOSTOS LEGAIS DO ARTIGO 535, INCISOS I E II, do cpc. INEXISTÊNCIA. LEI MUNICIPAL. CRIAÇÃO DE CARGOS EM COMISSÃO. INEXISTÊNCIA DAS CARACTERÍSTICAS ÍNSITAS AOS CARGOS EM COMISSÃO. CONTROLE CONCENTRADO. EXAME DA LEI EM TESE FRENTE À CONSTITUIÇÃO ESTADUAL. POSSIBILIDADE. INCONSTITUCIONALIDADE DECRETADA. MANEJO DOS DECLARATÓRIOS PARA MANIFESTAR DESCONFORMIDADE. INADMISSIBILIDADE. 

EMBARGOS DE DECLARAÇÃO DESACOLHIDOS. UNÂNIME. 
	Embargos de Declaração


	Órgão Especial

	Nº 70042029611


	Comarca de Porto Alegre

	MUNICIPIO DE SAO SEPE 


	EMBARGANTE

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


	EMBARGADO

	CAMARA MUNICIPAL DE VEREADORES DE SAO SEPE 


	INTERESSADO


ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Desembargadores integrantes do Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Estado, à unanimidade, em desacolher os Embargos de Declaração.
Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores DesEMBARGADORES Leo Lima (Presidente), Aristides Pedroso de Albuquerque Neto, Danúbio Edon Franco, Arminio José Abreu Lima da Rosa, Marcelo Bandeira Pereira, Marco Aurélio dos Santos Caminha, Gaspar Marques Batista, Vicente Barroco de Vasconcellos, Marco Antônio Ribeiro de Oliveira, Newton Brasil de Leão, Francisco José Moesch, Rubem Duarte, Voltaire de Lima Moraes, Ricardo Raupp Ruschel, Liselena Schifino Robles Ribeiro, Genaro José Baroni Borges, Orlando Heemann Júnior, Alexandre Mussoi Moreira, Alzir Felippe Schmitz, Cláudio Baldino Maciel e Dálvio Leite Dias Teixeira.
Porto Alegre, 02 de maio de 2011.

DES. ARNO WERLANG, 

Relator.

RELATÓRIO

Des. Arno Werlang (RELATOR)
                    Trata-se de embargos de declaração interpostos pelo MUNICÍPIO DE SÃO SEPÉ, nos autos da ação direta de inconstitucionalidade proposta pelo PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, em face do acórdão de fls. 337/353, que declarou a inconstitucionalidade da lei municipal objeto da impugnação e, em conseqüência, extinguiu os cargos em comissão por ela criados.  



Sustenta o embargante (fls. 362/382), em síntese, que há, no acórdão, violação a preceitos constitucionais que necessitam de prequestionamento para o exame de recurso na Suprema Corte; que há ofensa ao artigo 2º, da Constituição Federal e artigo 5º, da Constituição Estadual, pois que o Judiciário, no caso, substituiu o administrador e legislador com a prática de atos que lhe são incompatíveis, adentrando no poder discricionário da Administração; que os cargos de chefia podem ser providos não só por servidor concursado, mas por ocupante de cargo em comissão; que o acórdão fixa prazo para a contratação de servidores; que há contradição no julgado por admitir o exercício dos mesmos cargos por meio de função gratificada e não por meio de cargos em comissão; que o Judiciário, ao revisar atos administrativos, deve se restringir ao controle da legalidade e da legitimidade, não se permitindo que se pronuncie sobre o mérito administrativo; que a decisão ofende o princípio da impessoalidade ao optar por uma classe de trabalhadores em detrimento de outra, bem como o artigo 37, da Constituição Federal; que as atribuições dos cargos estão descritas na lei e seu organograma, os quais atenderam as exigências do Tribunal de Contas do Estado e estão descritas no acórdão, sendo, portanto, contraditória a decisão que as descreve e, ao mesmo tempo, diz que inexistem nos autos; que a fidúcia advém da própria forma do cargo, inexistindo motivação no acórdão no ponto; que, no caso, a ADI foi desnaturada, porque o acórdão examina situação concreta e não abstrata e lança determinação; que não houve interpretação conforme a constituição, mas determinação ao administrador, ferindo o princípio do devido processo legal e do contraditório.



O embargante apresentou a ratificação e emenda aos embargos de declaração às fls. 385/399.



Vieram conclusos.

É o relatório.

VOTOS

Des. Arno Werlang (RELATOR)

                    Senhor Presidente. Eminentes Colegas. Inicialmente, a peça denominada Ratificação e Emenda aos Embargos de Declaração Interpostos (fls. 385/399) não pode ser conhecida, porquanto operada a preclusão consumativa da pretensão nela veiculada. A interposição de recurso é ato processual que, uma vez realizado, consome o direito de recorrer, porque antecipa o prazo recursal, descabido, assim, o aditamento, ainda que dentro do prazo legal que estaria em plena fluência não fosse a antecipada realização do ato. 

Nesse sentido, o entendimento do Colendo STJ:

RECURSO. INTERPOSIÇÃO ANTES DO ÚLTIMO DIA DO PRAZO. PRETENDIDA A COMPLEMENTAÇÃO. Ao interpor o recurso, a parte pratica ato processual, pelo qual se consuma o seu direito de recorrer e antecipa o dies ad quem do prazo recursal (caso o recurso não tenha sido interposto no último dia do prazo). Por conseqüência, não pode, posteriormente, ‘complementar’ o recurso, ‘aditá-lo’ ou ‘corrigí-lo’, pois já operada a preclusão consumativa (STJ, AgRg 77.182-SP, 6ª T., rel. Min. Adhemar Maciel).

Destaco, ainda, precedentes desta Corte.

REPARAÇÃO DE DANOS. TELEFONIA CELULAR. BLOQUEIO DA LINHA. HABILITAÇÃO FRAUDULENTA. QUANTUM INDENIZATÓRIO MANTIDO POR ATENDER OS PARÂMETROS DESTA TURMA RECURSAL. EMENDA AO RECURSO. PRECLUSÃO CONSUMATIVA. IMPOSSIBILIDADE. SENTENÇA MANTIDA PELOS PRÓPRIOS FUNDAMENTOS. RECURSO IMPROVIDO. (Recurso Cível Nº 71001714294, Segunda Turma Recursal Cível, Turmas Recursais, Relator: Maria José Schmitt Sant Anna, Julgado em 29/10/2008)
APELAÇÃO CÍVEL. SERVIDOR PÚBLICO INATIVO. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. DESCONTO DE 5,4%. ILEGITIMIDADE PASSIVA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL. INCONSTITUCIONALIDADE A PARTIR DA ENTRADA EM VIGOR DA EMENDA CONSTITUCIONAL Nº 20/98. ENTENDIMENTO PACIFICADO. -Não se conhece do segundo recurso interposto pela parte autora, pois ao interpor o primeiro apelo a parte já exerceu a faculdade, de modo que não mais poderá recorrer ou completar o recurso, ainda que não esgotado o prazo recursal, por ter ocorrido a preclusão consumativa. -O IPERGS possui personalidade jurídica própria e autonomia quanto às suas atividades administrativas e financeiras. A verba proveniente do desconto compulsório tem caráter previdenciário e constitui fonte de receita da autarquia previdenciária. -O Estado do Rio Grande do Sul é parte ilegítima para figurar no pólo passivo da lide, atuando apenas como meros instrumentos de arrecadação e repasse. -Inconstitucionalidade da incidência da contribuição previdenciária na razão de 5,4% sobre aposentadorias e pensões a partir da Emenda Constitucional nº 20/98, em relação tanto aos beneficiários do regime geral da previdência, quanto aos amparados pelos regimes estaduais e municipais. -Os juros legais deverão incidir a contar do trânsito em julgado da sentença, artigo 167, parágrafo único do CTN. -Honorários mantidos no percentual fixado, compreendido necessário para conter expressão econômica e remunerar o trabalho do advogado. -Vedada a compensação dos honorários fixados em favor do Estado com aqueles fixados em desfavor do IPERGS. -Segundo recurso da parte autora não conhecido. Recursos parcialmente providos. (Apelação Cível Nº 70023899040, Terceira Câmara Especial Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Leila Vani Pandolfo Machado, Julgado em 17/06/2008)(grifei)
Desta forma, não conheço da peça de aditamento do recurso.
  

Quanto à inadequação da pretensão veiculada na ADI, sem razão o embargante. A hipótese trazida a julgamento é típica do controle concentrado de constitucionalidade, examinada a lei em tese, em abstrato, interpretada conforme a constituição, em defesa do ordenamento jurídico meramente. Jamais se tratou de situações em concreto, a ensejar o controle difuso, cabível a determinados casos concretos e com efeito sobre eles tão-só. E está equivocado o raciocínio no sentido de que, ao intervir na execução da lei, dando primazia aos cargos de função gratificada em detrimento dos cargos em comissão, o Tribunal extrapolou de seu poder; primeiro, porque isso não está dito no acórdão, evidenciada, no texto legal, a possibilidade de as atividades serem exercidas mediante função gratificada, a que se fez mera observação no julgado. O acórdão contém uma vedação: os cargos objeto da impugnação não podem ser providos em comissão, ou seja, sem realização de concurso público. Portanto, o acórdão nada decidiu sobre nomeação para o exercício de funções gratificadas. Depois, assim decidindo, pela realização de concurso público, obviamente, que o Tribunal nem desbordou de seu poder, e nem expediu severa determinação ao administrador, mas apenas prestou a jurisdição, decidindo sobre a inconstitucionalidade da lei municipal frente à constituição, cuja competência para tanto não mais se discute. Mas o acórdão, além disso, está mal-apreendido na sua integralidade, por exemplo, também quando afirma o embargante que (fl. 371) “... o cargo de chefia pode ser exercido por servidor concursado, porém não por ocupante de cargo em comissão, o que ofende ao dispositivo da Carta Estadual, no que concerne à fidúcia do administrador. (...)” e, ainda, quando afirma que a decisão afronta o princípio da impessoalidade e o artigo 37, da Constituição Federal, ao optar por uma classe de trabalhadores em detrimento de outra. Ora, o acórdão não faz qualquer opção, apenas interpreta a lei conforme a Constituição, assim como a matéria não é passível de opção também pelo administrador que tem a obrigação legal de realizar concurso público para o provimento de cargos que não apresentem as características dos cargos em comissão. O acórdão, assim, fundamentada e exaustivamente, deu pela ausência das características dos cargos em comissão em relação aos cargos objeto da impugnação, disse serem insuficientes as descrições constantes na lei impugnada para que nelas se possam identificar tais características, em especial, o elemento confiança, que, sequer, está subentendido no texto legal. Deste modo, estando fundamentadamente – repito – enfrentado e decidido o tema jurídico trazido a julgamento, evidente a desconformidade da parte com o resultado do julgamento, imprópria, porém, a via declaratória para veicular a irresignação.   



Destarte, inexiste, no acórdão, afronta aos princípios e dispositivos constitucionais apontados pela parte - artigo 2º, 37 e 102, I, da Constituição Federal.     



Por todo exposto, desacolho os presentes embargos de declaração, ausentes os pressupostos legais dos incisos I e II, do artigo 535, do Código de Processo Civil.

Des. Dálvio Leite Dias Teixeira – Acompanho o eminente Relator.
TODOS OS DEMAIS DESEMBARGADORES VOTARAM DE ACORDO COM O RELATOR. 

DES. LEO LIMA - Presidente - Embargos de Declaração nº 70042029611, Comarca de Porto Alegre: "À UNANIMIDADE, DESACOLHERAM OS EMBARGOS DE DECLARAÇÃO."
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