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EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. PROMOÇÃO DOS OFICIAIS DA BRIGADA MILITAR DO ESTADO. OMISSÃO. Contradição. INOCORRÊNCIA. modulação dos efeitos. viabilidade. invalidação das promoções realizadas a partir da publicação da lei 13.946/2012.

Não há omissão alguma na decisão embargada. Apenas o embargante não concorda com a decisão. Mas os embargos declaratórios não se prestam para rejulgamento da matéria. 

Além disso, a decisão embargada não negou vigência ao art. 37 da Constituição Federal, ao interpretá-lo de forma diversa da pretendida pela parte recorrente, porquanto tal interpretação tenha sido feita à luz de outras normas e princípios que se entendeu de melhor exegese para o caso concreto.

No que diz com a modulação dos efeitos, tendo em vista que a expressão normativa “tendo o seu quantitativo multiplicado por três” foi introduzida ao artigo 42 da Lei nº 12.577/2006, pelo art. 1º, inciso III, da Lei 13.946/2012, os efeitos do reconhecimento da inconstitucionalidade devem surtir efeitos a partir da data da publicação da Lei 13.946/2012, invalidando todas as promoções efetivadas a partir desta data.
conheceram em parte dos embargos e, na parte conhecida, ACOLHERAM em parte.  DECISÃO UNÂNIME.
	Embargos de Declaração


	Órgão Especial

	Nº 70060764131 (N° CNJ: 0268976-80.2014.8.21.7000)


	Comarca de Porto Alegre

	PROCURADOR-GERAL DO ESTADO 


	EMBARGANTE

	ASSOCIACAO DOS OFICIAIS DA BRIGADA MILITAR 


	EMBARGADO

	ASSEMBLEIA LEGISLATIVA DO ESTADO do rio grande do sul 


	INTERESSADO

	PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA 


	INTERESSADO

	ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL 


	INTERESSADO


ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Desembargadores integrantes do Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Estado, à unanimidade, em conhecer em parte dos Embargos de Declaração e, na parte conhecida, em acolher em parte os Embargos de Declaração.

Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores Desembargadores Luiz Felipe Silveira Difini (Presidente), Marcelo Bandeira Pereira, Sylvio Baptista Neto, Francisco José Moesch, Nelson Antonio Monteiro Pacheco, Irineu Mariani, Manuel José Martinez Lucas, Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, Aymoré Roque Pottes de Mello, Guinther Spode, Jorge Alberto Schreiner Pestana, Liselena Schifino Robles Ribeiro, Luís Augusto Coelho Braga, Carlos Eduardo Zietlow Duro, Angela Terezinha de Oliveira Brito, Marilene Bonzanini, Antônio Maria Rodrigues de Freitas Iserhard, Paulo Roberto Lessa Franz, Tasso Caubi Soares Delabary, Denise Oliveira Cezar, Túlio de Oliveira Martins, Eugênio Facchini Neto, Diógenes Vicente Hassan Ribeiro e João Barcelos de Souza Júnior.
Porto Alegre, 29 de setembro de 2014.

DES. RUI PORTANOVA, 

Relator.
portanova@tj.rs.gov.br
RELATÓRIO

Des. Rui Portanova (RELATOR)
Embargos de declaração opostos pelo Sr. GOVERNADOR DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL e pelo PROCURADOR-GERAL DO ESTADO contra acórdão que, por maioria, julgou procedente a Ação Direta de Inconstitucionalidade, tombada sob o nº 70052024577, para retirar do ordenamento jurídico o § 5º do art. 19 da Lei 12.577, de 9 de julho de 2006 e a expressão normativa “tendo o seu quantitativo multiplicado por três”, contida na redação dada pelo inciso III, do artigo 1º da Lei 13.946/2012 ao artigo 42 da Lei nº 12.577/2006.
O embargante alega omissão no julgado. Diz que o acórdão recorrido não considerou o contexto em que se encontra inserido o art. 42 da Lei 12.577/06, em especial o “caput” e seus demais parágrafos. Refere que a multiplicação por três, dos pontos concedidos pela comissão, bem como o aumento da pontuação atribuída ao grau excelente, de modo que a conclusão de desproporcionalidade das referidas alterações legislativas devem considerar, necessariamente, o referido contexto, o que não teria sido observado pelo acórdão guerreado. Assevera que a multiplicação por três da pontuação atribuída pela comissão não representa distorção na avaliação por merecimento, pois tem o objetivo de mitigar distorção existente na norma anterior, já que esta avaliação (subjetiva) sobre a atuação profissional do oficial, considerando seus méritos e deméritos, bem como fatos relevantes na vida funcional do militar, é essencial para a realização dos objetivos institucionais, que tem por meta a prestação de serviço público essencial de qualidade. 

Argumenta que o acórdão deu interpretação conflitante com relação à do STF, no que diz com o princípio da publicidade estabelecido, por simetria à Constituição Federal (art. 37), no art. 19 da Constituição Estadual. Esclarece que os documentos de avaliação de méritos e deméritos dos Oficiais da Polícia Militar possuem dados que dizem respeito à intimidade dos oficiais avaliados, inexistindo, por este motivo, violação ao princípio da publicidade, porquanto se trata de reserva ao acesso a dados relativos à privacidade e à intimidade dos avaliados. Sustenta a necessidade de modulação temporal dos efeitos da declaração de inconstitucionalidade proferida, para o fim de limitar a eficácia da decisão a partir de seu trânsito em julgado, a fim de manter válidas as 918 (novecentas e dezoito) promoções efetuadas sob a égide das normas extirpadas do ordenamento jurídico pelo acórdão embargado. 

Neste sentido, aduz que a anulação das mencionadas promoções ensejariam consequências severas à Administração Pública, acarretando insegurança jurídica. Refere que muitas das pessoas promovidas teriam que retornar dois postos, no caso de anulação das promoções, afetando outros promovidos, que também teriam que retornar aos postos de origem, mesmo aqueles que não foram beneficiados (promovidos) pelas normas declaradas inconstitucionais. 

Requereu a atribuição de efeito infringente aos embargos declaratórios, a fim de julgar improcedente a Ação Direta de Inconstitucionalidade.

Alternativamente, os embargantes postulam que este Órgão Especial dê acolhimento aos embargos para o fim de modular os efeitos da inconstitucionalidade, nos termos do artigo 27 da Lei Federal n.º 9.868/99.

Buscam, por fim, a manifestação expressa acerca do contexto das normas declaradas inconstitucionais para fins de prequestionamento da inocorrência de violação ao postulado da proporcionalidade (fls. 273/285).

Intimada para se manifestar a ASSOCIAÇÃO DOS OFICIAIS DA BRIGADA MILITAR requereu o desacolhimento dos embargos (fls. 292/297).

O parecer do Ministério Público neste grau de jurisdição é pelo desacolhimento dos embargos (fls. 301/310).

É o relatório.

VOTOS

Des. Rui Portanova (RELATOR)

Omissões, contradições, efeitos e pré-questionamento. 

Sem razão o embargante.

Os presentes embargos declaratórios levantam discussão acerca das mesmas questões já tratadas no julgamento da apelação. 

Ocorre que o acórdão embargado foi claro naquilo que interessa ao objeto do julgamento. 

O que se vê em verdade é que o ora embargante não concordou com a decisão. 

Mas isso, como se sabe não pode ser objeto de embargos declaratórios. 

Além disso, os presentes embargos declaratórios buscam prequestionar dispositivos legais, sob a forma de questionar o fato do acórdão não fazer  menção ao contexto no qual se encontra inserido o art. 42 da Lei 12.577/06, em especial o “caput” e seus demais parágrafos. 

No entanto, para fins de prequestionamento, é imprescindível a ocorrência de alguma das hipóteses do art. 535 do CPC, o que aqui inocorre.

Seja como for, em face da expressa menção de dispositivos legais trazidos pelo embargante, vale a pena dizer desde logo, que a decisão embargada não negou vigência ao artigo 37 da Constituição Federal.  

Apenas teve interpretação diversa daquela pretendida pela parte recorrente e foi tomado em consideração com outras normas e princípios que se entendeu de melhor exegese para o caso concreto.

Neste mesmo sentido o parecer do Ministério Público neste grau de jurisdição (fls. 308/310):

Da leitura do acórdão, é possível concluir que os eminentes Desembargadores, ao apreciarem o mérito do feito, entenderam pela inconstitucionalidade do texto legal impugnado, nos termos contidos na fundamentação do julgado.

Com efeito, tem-se que a jurisdição foi prestada conforme a delimitação da pretensão posta na exordial, razão pela qual não merece o reparo pretendido a decisão ora embargada, que se mostrou devidamente fundamentada, clara e precisa.

Nesse diapasão, conclui-se pela inexistência da alegada contradição ou omissão no acórdão embargado, razão pela qual os embargos declaratórios ofertados não merecem acolhimento.

(...).
Ademais, no tocante aos efeitos infringentes ventilados, é de dizer que a tanto não se prestam os embargos declaratórios, mormente quando se trata de controle concentrado de constitucionalidade. 

A esse respeito, é pertinente compilar o seguinte julgado, acerca da concessão de efeitos infringentes em Ação Direta de Inconstitucionalidade.

EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. EFEITOS INFRINGENTES. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. IMPOSSIBILIDADE. 1. OS EMBARGOS DE DECLARAÇÃO CONSTITUEM MEIO DE IMPUGNAÇÃO CABÍVEL NAS HIPÓTESES EM QUE HOUVER, NA SENTENÇA OU NO ACÓRDÃO, OBSCURIDADE, CONTRADIÇÃO OU OMISSÃO, NÃO SE PRESTANDO, POR CONSEGUINTE, PARA SUBSTITUIR O ACÓRDÃO EMBARGADO, TAMPOUCO PARA CORRIGIR OS SEUS FUNDAMENTOS, SOBRETUDO, SE TRATAR DE AÇÃO DIREITA DE INCONSTITUCIONALIDADE. 2. EM CASOS DE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE EM ABSTRATO, HÁ EXPRESSA VEDAÇÃO LEGAL À RECORRIBILIDADE E À RESCINDIBILIDADE, A TEOR DO ARTIGO 26 DA LEI Nº 9.868/99. 3. EMBORA SE ADMITA A OPOSIÇÃO DE EMBARGOS DE DECLARAÇÃO NAS AÇÕES DE DECLARAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE, ESTES DEVEM POSSUIR CARÁTER MERAMENTE ACLARATÓRIOS, JAMAIS MODIFICATIVOS. PRECEDENTES DO STF. 4. NO PRESENTE CASO, PRETENDIA O EMBARGANTE REDISCUTIR A MATÉRIA, A FIM DE LHE CONFERIR EFEITOS INFRINGENTES, O QUE AFASTA A POSSIBILIDADE DE EMBARGOS DE DECLARAÇÃO NA AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. 5. EMBARGOS REJEITADOS. (TJ-DF - ADI: 5138420098070000 DF 0000513-84.2009.807.0000, Relator: FLAVIO ROSTIROLA, Data de Julgamento: 22/09/2009, Conselho Especial, Data de Publicação: 14/10/2009, DJ-e Pág. 117)

No corpo do mencionado acórdão:

Por essa razão, embora se admita a oposição de embargos de declaração, estes devem possuir caráter meramente aclaratórios, jamais modificativos. 

A propósito, confira-se a ilação do Presidente da Suprema Corte, o Ministro Gilmar Ferreira Mendes, e do douto advogado Ives Gandra da Silva Martins sobre o tema:

Diante da expressa proibição quanto ao uso dos embargos infringentes, há de se entender que os embargos de declaração hão de ter, fundamentalmente, função aclaratória, e não de modificação do julgado. É verdade que poderá ocorrer erro ou equívoco que, ao ser corrigido, importe na revisão do julgado. Em matéria de embargos de declaração com efeitos infringentes, o Tribunal tem assentado a sua inadmissibilidade. 
 
No mesmo sentido do texto, ainda, tem-se a seguinte decisão desse egrégio Tribunal de Justiça:

EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. AÇÃO DIREITA DE INCONSTITUCIONALIDADE. INOCORRÊNCIA DE OBSCURIDADE, CONTRADIÇÃO OU OMISSÃO. O cabimento de embargos de declaração limita-se às hipóteses elencadas pelo art. 535 do CPC, quais sejam, a ocorrência de obscuridade, contradição ou omissão na decisão, inocorrentes no aresto impugnado. Não há a menor necessidade de serem analisados individualmente todos os artigos referidos pelas partes no processo para a decisão, bastando solucionar a lide de forma fundamentada, aplicando o Direito. PRETENSÃO DE REDISCUSSÃO DA MATÉRIA E ATRIBUIÇÃO DE EFEITOS INFRINGENTES AO RECURSO. IMPOSSIBILIDADE. Impossibilita-se a atribuição de efeitos infringentes aos embargos de declaração, pretendendo a parte a rediscussão de matéria já analisada no acórdão, tratando-se de inconformidade a ser deduzida em outra via recursal. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO REJEITADOS. UNÂNIME. (Embargos de Declaração Nº 70037053808, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Carlos Eduardo Zietlow Duro, Julgado em 21/06/2010)
Como visto, constata-se que não existe qualquer omissão ou contradição na decisão ora guerreada, tampouco há se de concedida a modulação dos efeitos, nos termos pretendidos, a justificar o acolhimento dos embargos declaratórios oferecidos.

Em face disso, não estou conhecendo, nesta parte, dos embargos. 

Já no que diz com o pedido de modulação, os embargos podem ser conhecidos. 

Vale a pena abrir novo tópico. 

MODULAÇÃO DOS EFEITOS.

Quanto à modulação dos efeitos da decisão embargada, existem três posicionamentos distintos no presente caso.

O SR. GOVERNADOR DO ESTADO e o SR. PROCURADOR-GERAL DO ESTADO, postulam que a decisão somente produza efeitos a partir do seu trânsito em julgado. Logo, validando todas as promoções realizadas desde a edição da Lei 12.577/2006.

Já a ASSOCIAÇÃO DOS OFICIAIS DA BRIGADA MILITAR entende que a modulação dos efeitos deve incidir a partir da alteração introduzida pelo art. 1º, inciso III, da lei 13.946/2012.

E, por fim, o MINISTÉRIO PÚBLICO entende ser completamente descabida a modulação dos efeitos da decisão, devendo ser invalidadas todas as promoções – num total de novecentos e dezoito -  realizadas desde 2006.

No ponto, estou em que a solução que se mostra mais adequada, segura e justa vem daquilo que é defendido pela  ASSOCIAÇÃO DOS OFICIAIS DA BRIGADA MILITAR.

Com efeito, não se pode perder de vista que é a ASSOCIAÇÃO a maior interessada e que tomou à frente da presente ação.
É ela quem representa os oficiais que se sentiram prejudicados pelo sistema de promoções. 
E, aqui, é a expressão normativa “tendo o seu quantitativo multiplicado por três”, introduzida ao artigo 42 da Lei nº 12.577/2006, pelo art. 1º, inciso III, da Lei 13.946/2012, a forma legal que causou o gravame mais próximo do ponto de vista temporal, e que projetou a necessidade da intentação desta Ação Declaratória de Inconstitucionalidade. 
Nesse passo, tenho que os efeitos do reconhecimento da inconstitucionalidade devem incidir a partir da data da publicação da Lei 13.946/2012, invalidando todas as promoções efetivadas a partir de então. 
Assim, conhecida esta parte dos embargos, estou acolhendo o pedido parcialmente. 
ANTE O EXPOSTO, conheço parcialmente dos embargos e, na da parte conhecida, acolho-os em parte, apenas, para modular os efeitos do acórdão embargado para incidir a partir da publicação da Lei 13.946/2012.

TODOS OS DEMAIS DESEMBARGADORES VOTARAM DE ACORDO COM O RELATOR. 

DES. LUIZ FELIPE SILVEIRA DIFINI - Presidente - Embargos de Declaração nº 70060764131, Comarca de Porto Alegre: "À UNANIMDADE, CONHECERAM EM PARTE DOS EMBARGOS DE DECLARAÇÃO E, NA PARTE CONHECIDA, ACOLHERAM EM PARTE OS EMBARGOS DE DECLARAÇÃO."






� MARTINS, Ives Gandra da Silva e MENDES, Gilmar Ferreira. Controle concentrado de constitucionalidade: comentários à Lei nº 9.868, de 10-11-1999, 2.ed. São Paulo: Saraiva, 2005, p. 402.
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