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Nº 70072558893 (Nº CNJ: 0020004-58.2017.8.21.7000)

2017/Cível


EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. ação direta de inconstitucionalidade. OMISSÃO sanada, a fim de rechaçar expressamente tese suscitada pelo embargante. inocorrência dos demais vícios apontados, de omissão e contradição. pedido PRONUNCIAMENTO expresso ACERCA DE NORMA constitucional PARA FINS DE PREQUESTIONAMENTO.

1. Nos termos do art. 1.022 do CPC/2015, somente é cabível o manejo de embargos de declaração se a decisão for obscura (acerca da compreensão do seu conteúdo), contraditória (tomando-se a decisão em si mesma, e não com o entendimento da parte ou com interpretação da lei), omissa (quanto a questão relevante suscitada no litígio ou acerca da qual deveria o juiz pronunciar-se de ofício), ou para fins de correção de erro material.

2. A fim de proporcionar ao embargante, se assim entender pertinente, a interposição de recurso aos Tribunais Superiores, acolhem-se os embargos declaratórios, sem efeito infringente, apenas para rechaçar expressamente a suscitada inconstitucionalidade parcial do art. 2º da Lei Federal n.º 9.093/1995, face ao art. 19 da Constituição Federal, ainda que seja compreensível que a tese em questão restou afastada. Por outro lado, não se verificam os demais vícios de omissão e contradição apontados pela parte embargante.
3. Não se prestam os embargos de declaração a forçar artificialmente manifestação do Colegiado sobre dispositivo da Constituição Federal invocado pela parte a fim de ensejar prequestionamento. Não se exige que o julgador faça expressa referência às normas que pretende a parte eventualmente questionar ou que indique como violados, ou não, os dispositivos que sustentaram a linha argumentativa e conclusiva das teses e da decisão proferida.

ACOLHERAM EM PARTE OS EMBARGOS, SEM EFEITO INFRINGENTE. UNÂNIME.
	Embargos de Declaração


	Órgão Especial

	Nº 70072558893 (Nº CNJ: 0020004-58.2017.8.21.7000)


	Comarca de Porto Alegre

	CAMARA DE VEREADORES DO MUNICIPIO DE PORTO ALEGRE 


	EMBARGANTE

	SINDICATO DOS LOJISTAS DO COM POA - SINDILOJAS 


	EMBARGADO

	PREFEITO MUNICIPAL DE PORTO ALEGRE 


	INTERESSADO

	FEDERACAO AFRO-UMBANDISTA E ESPIRITUALISTA DO RS (FAUERS) 


	INTERESSADO

	PROCURADOR-GERAL DO ESTADO 


	INTERESSADO


ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Desembargadores integrantes do Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Estado, à unanimidade, em acolher em parte os Embargos de Declaração, sem efeito infringente.
Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores DesEMBARGADORES Luiz Felipe Silveira Difini (Presidente), Marcelo Bandeira Pereira, Newton Brasil de Leão, Sylvio Baptista Neto, Rui Portanova, Francisco José Moesch, Maria Isabel de Azevedo Souza, Otávio Augusto de Freitas Barcellos, Irineu Mariani, Aymoré Roque Pottes de Mello, Marco Aurélio Heinz, Luís Augusto Coelho Braga, Alzir Felippe Schmitz, Carlos Cini Marchionatti, Carlos Eduardo Zietlow Duro, Angela Terezinha de Oliveira Brito, Iris Helena Medeiros Nogueira, Glênio José Wasserstein Hekman, Gelson Rolim Stocker, Mário Crespo Brum, Catarina Rita Krieger Martins, Ricardo Torres Hermann, Alberto Delgado Neto (IMPEDIDO) e Adriana da Silva Ribeiro.

Porto Alegre, 22 de maio de 2017.

DES. LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS, 

Relator.

RELATÓRIO

Des. Luiz Felipe Brasil Santos (RELATOR)

A CÂMARA MUNICIPAL DE PORTO ALEGRE opõe embargos de declaração em face do acórdão das fls. 204-241, que, no julgamento da  ação direta de inconstitucionalidade proposta pelo SINDICATO DOS LOJISTAS DO COMÉRCIO DE PORTO ALEGRE - SINDILOJAS PORTO ALEGRE em face da Lei Municipal n.º 11.971, de 11 de dezembro de 2015, do Município de Porto Alegre, julgou procedente o pedido, por maioria.

Sustenta que: (1) os declaratórios também são propostos para fins de prequestionamento explícito, tendo em vista que, para a admissão de recursos aos Tribunais Superiores, é necessária a referência expressa aos dispositivos e normas supostamente violados; (2) o acórdão se revela omisso em relação à aplicação do art. 125, § 2º, da Constituição Federal, que dispõe que a competência do Tribunal de Justiça no controle abstrato de constitucionalidade de leis ou atos normativos estaduais e municipais deve ter por parâmetro a Constituição Estadual; (3) também não houve pronunciamento acerca da alegação de que, quando está em discussão a eleição deste ou daquele dia como feriado e dia de guarda, segundo a tradição local, o controle exercido seria de legalidade, e não de constitucionalidade; (4) o acórdão também padece de omissão no tocante à suscitada inconstitucionalidade parcial do art. 2º da Lei Federal nº 9.093/95, face a natureza Laica do Estado Brasileiro, nos termos do art. 19 da Constituição Federal; (5) nesse sentido, não houve menção expressa à aplicação dos arts. 19 e 215 da Constituição Federal, bem como quanto à necessidade de se dar interpretação conforme, visando compatibilizar o art. 2º da Lei Federal n.º 9.093/95 com a Constituição Federal; (6) por fim, o acórdão se revela contraditório ao declarar a inconstitucionalidade da Lei Municipal impugnada como um todo, ao passo que apenas a parte da lei que estabelece o dia 20 de novembro como feriado deveria ter sido julgada inconstitucional. Requer o acolhimento dos declaratórios para sanar os vícios apontados, com menção expressa aos dispositivos apontados como violados (fls. 265-274; documentos nas fls. 275 e 276).

É o relatório.

VOTOS

Des. Luiz Felipe Brasil Santos (RELATOR)

O manejo dos embargos de declaração é cabível nas hipóteses previstas no art. 1.022 do CPC/15, isto é, se a decisão judicial for obscura (acerca da compreensão do seu conteúdo), contraditória (tomando-se a decisão em si mesma, e não com o entendimento da parte ou com interpretação da lei), omissa (quanto a questão relevante suscitada no litígio ou acerca da qual deveria o juiz pronunciar-se de ofício), ou para fins de correção de erro material. Eis o teor do mencionado dispositivo legal:

Art. 1.022.  Cabem embargos de declaração contra qualquer decisão judicial para:

I - esclarecer obscuridade ou eliminar contradição;

II - suprir omissão de ponto ou questão sobre o qual devia se pronunciar o juiz de ofício ou a requerimento;

III - corrigir erro material.
Parágrafo único.  Considera-se omissa a decisão que:

I - deixe de se manifestar sobre tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em incidente de assunção de competência aplicável ao caso sob julgamento;

II - incorra em qualquer das condutas descritas no art. 489, § 1o.

O primeiro vício arguido pela parte embargante refere-se à suposta omissão no tocante à aplicação do art. 125, § 2º, da Constituição Federal, alegando o embargante que o controle concentrado de constitucionalidade pelo Tribunal de Justiça deve ter por parâmetro a Constituição Estadual e que “quando está em discussão a eleição deste ou daquele dia como feriado e dia de guarda (...), o controle é de legalidade e não de constitucionalidade” (fl. 268).

Todavia, da leitura do acórdão embargado, não se verifica a ocorrência do referido vício, porquanto restou devidamente explicitado que a inconstitucionalidade da lei impugnada decorre de ofensa ao art. 8º da Constituição Estadual, que preconiza que os Municípios devem observar os princípios insculpidos na Constituição Federal e na própria Constituição Estadual, dentre eles o princípio federativo, do qual decorre o estabelecimento de um sistema de repartição de competências entre União, Estados, Distrito Federal e Municípios, inclusive em matéria legislativa. Outrossim, também restou devidamente apontado que o conteúdo da Lei Federal n.º 9.093/95 poderia ser invocado, tão somente para demonstrar a impossibilidade de que os Municípios legislem livremente sobre feriados civis.  Para não restar qualquer dúvida de que estas temáticas foram adequadamente abordadas, peço vênia para transcrever excerto do voto por mim proferido no julgamento da ADI:

(...)

Isso posto, tenho que, agora, igualmente, há de ser proclamada a inconstitucionalidade da lei em foco, porquanto o estabelecimento, pelo Município, do dia 20 de novembro como feriado municipal, consagrado ao “Dia da Consciência Negra e da Difusão da Religiosidade”, implica violação ao art. 8º da Constituição Estadual.

Com efeito, de acordo com essa normativa, que constitui o parâmetro para o exame da suscitada inconstitucionalidade da lei municipal impugnada, os Municípios, apesar de serem dotados de autonomia política, administrativa e financeira, devem, necessariamente, observar os princípios estabelecidos na Constituição Federal e na própria Constituição Estadual:
Art. 8.º O Município, dotado de autonomia política, administrativa e financeira, reger-se-á por lei orgânica e pela legislação que adotar, observados os princípios estabelecidos na Constituição Federal e nesta Constituição.
Dentre os princípios consagrados na Constituição Federal, está o princípio federativo, do qual decorre o estabelecimento de um sistema de repartição de competências entre União, Estados, Distrito Federal e Municípios, inclusive em matéria legislativa. A propósito, a doutrina de JOSÉ AFONSO DA SILVA
:

“(...)

A federação consiste na união das coletividades regionais autônomas que a doutrina chama de Estados federados (nome adotado pela Constituição, cap. III do tít. III), Estados-membros ou simplesmente Estados (muito usado na Constituição). Veremos que, nessa composição, às vezes, entram outros elementos, como os Territórios Federais e o Distrito Federal, e, no sistema brasileiro, há que destacar-se ainda os Municípios, agora também incluídos na estrutura político-administrativa da Federação brasileira (arts. 1º e 18).

(...)

A repartição de competências entre a União e os Estados-membros constitui o fulcro do Estado Federal, e dá origem a uma estrutura estatal complexa, que apresenta, a um tempo, aspectos unitário e federativo. É unitário, enquanto possui um único território que, embora dividido entre os Estados-membros, será submetido ao poder da União no exercício da competência federal, e ainda uma só população, formando um único corpo nacional, enquanto regida pela constituição e legislação federais. É federativo (associativo), enquanto cabe aos Estados-membros participar na formação da vontade dos órgãos federais (especialmente no Senado Federal, que se compõe de representantes dos Estados, art. 46 da Constituição, e também pela participação das Assembléias Legislativas estaduais no processo de formação das emendas constitucionais, art. 60, III) e enquanto lhes é conferida competência para dispor sobre as matérias que lhes reserva a Constituição Federal, com incidência nos respectivos territórios e populações. Com isso constituem-se no Estado federal duas esferas governamentais sobre a mesma população e o mesmo território: a da União e a de cada Estado-membro. No Brasil, ainda há a esfera governamental dos Municípios.
(...)

A Constituição de 1988 buscou resgatar o princípio federalista e estruturou um sistema de repartição de competências que tenta refazer o equilíbrio das relações entre o poder central e os poderes estaduais e municipais.“
Nesse aspecto, em relação às competências legislativas, o art. 22, inc. I, da Constituição Federal estabelece que compete privativamente à União legislar sobre “direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrário, marítimo, aeronáutico, espacial e do trabalho”. Já o art. 30, inciso I, da CF/88, preconiza que aos Municípios compete legislar sobre assuntos de interesse local.

Conforme já foi bem assinalado pelo em. Desembargador JOÃO CARLOS BRANCO CARDOSO, no julgamento da ADI n. 70007609308, a instituição de feriados constitui temática ligada ao Direito do Trabalho, uma vez que o feriado, independentemente de seu cunho e natureza civil ou religiosa, ao fim e ao cabo, implica a interrupção do trabalho (art. 70 da Consolidação das Leis Trabalhistas).

Logo, o estabelecimento de feriados insere-se na competência legislativa privativa da União, pois, como já referido, o Direito do Trabalho é uma das matérias expressamente elencadas no art. 22, inc. I, da CF/88. Acerca do referido dispositivo constitucional, no âmbito do Supremo Tribunal Federal, o eminente Ministro LUÍS ROBERTO BARROSO, no julgamento da Reclamação 17.954 (j. em 08.09.2014), asseverou que “o caráter privativo dessa atribuição federal significa que está prima facie excluída das esferas estaduais, distrital e municipal a disciplina das relações de trabalho. Em outras palavras, o dispositivo acima interfere diretamente na ordem jurídica dos Municípios, configurando, portanto, norma de reprodução obrigatória.”. (grifei)
Portanto, resta induvidoso que o Município deve observar os parâmetros postos pelo art. 22, inc. I, da CF/88, relativamente à competência privativa da União para legislar sobre direito do trabalho, aí incluída a instituição de feriados.
(...)

No mais, apenas para não deixar passar em branco, destaco que não há falar em eventual impossibilidade de que o conteúdo da Lei Federal n.º 9.093/95 não possa ser aqui invocado, uma vez que, como dito, a inconstitucionalidade da Lei Municipal n.º 11.971/2015, do Município de Porto Alegre, diz respeito à ofensa do art. 8º da Constituição Estadual, em virtude da violação do princípio federativo, insculpido na Constituição Federal, bem como a não-observância do disposto no art. 22, inc. I, da CF/88, no que tange à competência legislativa privativa da União, servindo a Lei Federal n.º 9.093/95 para demonstrar tão somente a impossibilidade de que os Municípios legislem livremente sobre feriados civis. Sobre o tema, peço vênia para transcrever a elucidativa lição doutrinária do Desembargador VASCO DELLA GIUSTINA, in Leis Municipais e seu Controle Constitucional pelo Tribunal de Justiça
:

“(...)

Questão de todo relevante tem surgido no Tribunal Rio-Grandense, relativamente ao assim chamado “bloqueio de competência”.

Concluiu o Tribunal que “é admissível o controle abstrato de constitucionalidade, ainda que o confronto direto e imediato se estabeleça entre norma municipal e norma federal, quando se tratar de competência legislativa exclusiva da União. Em tal hipótese, há ‘bloqueio de competência’, prestando-se a norma federal somente como parâmetro para evidenciar a inobservância das competências legislativas estabelecidas na Constituição. Precedente do Supremo Tribunal Federal. Lei local que regula a publicidade de contratos administrativos, infringindo o art. 22, inc. XXVII, da CF/88 e, portanto, os arts. 8 e 10 da CE/89. Ação direta julgada parcialmente procedente.”

(...)
Várias são as matérias alinhadas pela Carta Federal, como sendo ou de competência legislativa exclusiva e privativa da União (arts. 25, §§ 1º e 2º, e 22), ou de competência concorrente (art. 24), ou de concorrência suplementar (art. 24, § 2º).

Não há como negar que a determinação de competências, assim como prevista pela Carta Magna, incorpora o princípio da competência legislativa.
Então, é justamente aí que opera a teoria do bloqueio de competência, pois, neste caso, a lei federal serve apenas para provar ou demonstrar que o Estado e o município estão impedidos ou bloqueados de editar normas a respeito da matéria.

A norma municipal que não respeitar tal princípio, por óbvio, transgride, inicialmente, a Constituição Federal, e num segundo momento, a própria Carta Estadual, na medida em que o princípio da competência legislativa da União acha-se incorporado ao art. 8º da Carta Estadual, que estatui que os municípios observarão “os princípios estabelecidos na Constituição Federal e nesta Constituição”.

Assim, não deixa de haver violação também a um princípio inscrito na Carta Estadual, que de certa forma reproduz a norma federal, em especial, em seu art. 25, que impõe aos Estados e municípios a observância dos princípios da Constituição Federal (...)”

O segundo vício apontado pelo embargante seria a omissão no tocante à suscitada inconstitucionalidade parcial do art. 2º da Lei Federal n.º 9.093/1995, face ao art. 19 da Constituição Federal. 

No ponto, a fim de proporcionar ao embargante, se assim entender pertinente, a interposição de recursos aos Tribunais Superiores, tenho por acolher os embargos declaratórios, sem efeito infringente, apenas para rechaçar expressamente a suscitada inconstitucionalidade parcial do art. 2º da Lei Federal n.º 9.093/1995, face ao art. 19 da Constituição Federal, ainda que seja compreensível que a tese em questão restou afastada no julgado.

O fato de o art. 2º da Lei Federal nº 9.093/1995 disciplinar a possibilidade de instituição de feriados religiosos não implica qualquer ofensa à laicidade do Estado, basta ver que o feriado do dia 2 de fevereiro, para algumas religiões é alusivo ao dia de Nossa Senhora dos Navegantes, para outras, é alusivo ao Dia de Iemanjá. Igualmente, tem-se que o dia 2 de novembro, consagrado aos mortos, é data de guarda e/ou cultos para diversas religiões, ainda que para outras assim não seja.

No mais, no que diz respeito à suposta contradição existente entre a fundamentação e a conclusão do voto por mim proferido, pelo fato de ter sido declarada a inconstitucionalidade da Lei Municipal n.º 11.971/2015, do Município de Porto Alegre, como um todo, tenho que também não assiste razão ao embargante. Sobre o tema, o embargante aduz que a lei impugnada “não apenas instituiu o feriado do dia 20 de novembro, mas também suprimiu, por consequência, como feriado municipal o dia 2 de novembro, consagrado aos mortos” (fl. 273), asseverando que “toda fundamentação apresentada no acórdão é dirigida para a inconstitucionalidade da instituição do feriado do dia 20 de novembro, consagrado ao “Dia da Consciência Negra e da Difusão da Religiosidade”, nada dispondo sobre a impossibilidade de se excluir o dia 2 de novembro, consagrado aos mortos como feriado nacional, mantendo-se assim, como feriado fixo o dia 3 de fevereiro, consagrado a Nossa Senhora dos Navegantes” (fl. 274), pretendendo o embargante que seja declarada a inconstitucionalidade parcial da lei municipal impugnada, apenas “aquela que estabelece o dia 20 de novembro como feriado” (fl. 274).

Ocorre que a lei impugnada tinha por fito tão somente incluir o “Dia da Consciência Negra e da Difusão da Religiosidade” dentre os feriados religiosos fixos no Município de Porto Alegre, sendo que a supressão do feriado de 2 de novembro decorria de uma mera consequência necessária para haver tal inclusão - que era o objetivo da lei -, como inclusive reconhece o embargante, ao referir que a lei “suprimiu, por consequencia, como feriado municipal o dia 2 de novembro” (fl. 273). Basta uma leitura atenta da ementa da lei impugnada para aferir que a alteração da alínea “a” do caput do art. 1º da Lei Municipal se dava para declarar feriado municipal o dia 20 de novembro (fl. 70):

“Altera a al. a do caput do art. 1º da Lei nº 3.033, de 30 de junho de 1967 - que fixa os feriados municipais -, e alterações posteriores, declarando feriado municipal o dia 20 de novembro, consagrado ao Dia da Consciência Negra e da Difusão da Religiosidade”.
Portanto, resta evidente que a supressão do feriado do dia 2 de novembro e a inclusão do feriado de 20 de novembro não são questões independentes, considerando que a lei municipal impugnada visava a substituir aquele feriado por este, como posto na própria ementa da lei.

Com visto, não se faz presente qualquer contradição na declaração de inconstitucionalidade da Lei Municipal n.º 11.971/2015, do Município de Porto Alegre, como um todo, dado ser inconstitucional o seu único propósito.

Por fim, como é sabido, não se prestam os embargos de declaração a forçar artificialmente manifestação do Colegiado sobre dispositivos invocados pela parte, a fim de ensejar prequestionamento. Isso porque, de acordo com entendimento sufragado no âmbito do Egrégio Superior Tribunal de Justiça, não se exige que o julgador faça expressa referência às normas que pretende a parte eventualmente questionar ou que indique como violados ou não os dispositivos que sustentaram a linha argumentativa e conclusiva das teses e da decisão proferida, bastando a análise da matéria sob apreciação. Eis alguns arestos nesse sentido:

ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PÚBLICO. DIREITO DE GREVE.  DESCONTO DOS DIAS PARALISADOS. LEGITIMIDADE. PRECEDENTES DO STJ.

(...)
2. Apenas a título de esclarecimento, cumpre asseverar que não  se observa qualquer óbice ao conhecimento do recurso especial, tendo sido a questão apreciada pelo Tribunal de origem, não havendo falar em ausência de prequestionamento. Vale ressaltar que, consoante entendimento consolidado nesta Corte Superior, considera-se implicitamente prequestionada a matéria quando demonstrada a apreciação da causa à luz da legislação federal tida por violada, embora não haja menção expressa do dispositivo legal.
3. Agravo regimental não provido.

(AgRg no AREsp 244.165/RJ, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 11/12/2012, DJe 17/12/2012) (grifei)
EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. CPC, ART. 535, I E II. EFEITO INFRINGENTE. DESCABIMENTO.  PRECEDENTES.

I - As hipóteses de cabimento dos aclaratórios são aquelas elencadas no art. 535 e seus incisos. Tais embargos não têm o condão de alterarem o resultado da causa, como se infringentes fossem. II - Não caracteriza obscuridade ou omissão o fato de o acórdão recorrido, com base em remansosa jurisprudência da Corte, haver indeferido o recurso do embargante. III. - Não basta, para caracterizar o prequestionamento, a mera e simples alusão a supostos dispositivos violados, mesmo porque "não são os embargos declaratórios mero expediente para forçar o ingresso na instância extraordinária, se não houve omissão do Acórdão que deva ser suprida" (Ag nº 104.153-6-SP, rel. Min. Oscar Dias Corrêa,DJU de 1/8/1985).IV - Embargos de declaração rejeitados.

(EARESP 273068/CE, Terceira Turma, STJ, Rel. Min. Antônio de Pádua Ribeiro, DJ 12/08/2003, p. 00218).
EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. PREQUESTIONA-MENTO DE MATÉRIA CONSTITUCIONAL. É incabível recurso de embargos de declaração para prequestionar matéria exaustivamente tratada no aresto, sobre a qual houve expressa menção dos membros da Turma, sendo despiciendo indicar dispositivos legais de sabença notória das partes.

(EDRESP 156092/SP, Segunda Turma, STJ, Rel. Min. Nancy Andrighi, data da decisão 08/02/2000).

Oportuno reproduzir a lição da em. Des.ª Genacéia da Silva Alberton sobre o tema do prequestionamento:

“Quando o Superior Tribunal de Justiça exige como condição de admissibilidade do recurso o prequestionamento, o faz para evitar que seja ferida a garantia do duplo grau de jurisdição. Assim, a matéria deduzida em recurso especial já deve ter passado pelo crivo do tribunal inferior. Porém, tal não impõe que os julgadores tenham que fazer expressa referência aos artigos que são do interesse das partes em questionar, o que seria mais um entrave para a prestação jurisdicional que já não atende aos justos reclamos sociais de celeridade.” (ED nº 70000772947, 16ª Câmara Cível, TJRS, j. em 22/3/2000)

Vê-se, pois, que todas estas lições foram olvidadas pela parte embargante, cuja intenção é provocar manifestação explícita deste Colegiado sobre temática que lhe enseje desdobramentos recursais, para o que não se prestam os presentes embargos.

Por todo o exposto, nos termos da fundamentação, ACOLHO EM PARTE os embargos de declaração, sem efeito infringente.

TODOS OS DEMAIS DESEMBARGADORES VOTARAM DE ACORDO COM O RELATOR. 

DES. LUIZ FELIPE SILVEIRA DIFINI - Presidente - Embargos de Declaração nº 70072558893, Comarca de Porto Alegre: "À UNANIMIDADE, ACOLHERAM EM PARTE OS EMBARGOS DE DECLARAÇÃO, SEM EFEITO INFRINGENTE."






� in Curso de Direito Constitucional Positivo. 23ª edição. p. 99-101v.


� in Leis Municipais e seu Controle Constitucional pelo Tribunal de Justiça. 2ª edição, revista e atualizada. p. 161-163.
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