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EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. PROCESSO CIVIL. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI N.º 1.036/2007, DO MUNICÍPIO DE XANGRI-LÁ. SERVIÇO DE TÁXI. OMISSÃO E CONTRADIÇÃO. INOCORRÊNCIA. FUNDAMENTAÇÃO “PER RELATIONEM”. POSSIBILIDADE. REDISCUSSÃO. PREQUESTIONAMENTO.

- Nos termos do art. 1.022 do CPC, 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, bem como para (iii) corrigir erro material. 

- No caso, os embargos de declaração têm nítido caráter de crítica à decisão e rediscussão da matéria, pois o embargante trouxe à baila questão já apreciada e decidida de forma fundamentada.
- Os dispositivos constitucionais violados pelas normas questionadas constam expressamente do parecer adotado pelo relator do acórdão. E a fundamentação “per relationem” não afronta o princípio da motivação das decisões.

- A contradição remediável por embargos de declaração é aquela interna ao julgado embargado, ou seja, o recurso integrativo não se presta a corrigir contradição externa, bem como não se revela instrumento processual vocacionado para sanar eventual error in judicando.

- Mesmo quando tenham por fim o prequestionamento, os embargos de declaração devem se embasar em uma das hipóteses elencadas no art. 1.022 do CPC/15. 

- Dispositivos de lei suscitados pela parte embargante que se consideram incluídos no acórdão para fins de prequestionamento, a teor do art. 1.025 do CPC/15. 

EMBARGOS DE DECLARAÇÃO DESACOLHIDOS. UNÂNIME.
	Embargos de Declaração


	Órgão Especial
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	EMBARGADO


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 da signatária, os eminentes Senhores Des. Carlos Eduardo Zietlow Duro (Presidente), Des. Aristides Pedroso de Albuquerque Neto, Des. Arminio José Abreu Lima da Rosa, Des. Marcelo Bandeira Pereira, Des. Vicente Barroco de Vasconcellos, Des. Sylvio Baptista Neto, Des. Rui Portanova, Des. Jorge Luís Dall'Agnol, Des. Francisco José Moesch, Des. Nelson Antonio Monteiro Pacheco, Des.ª Maria Isabel de Azevedo Souza, Des. Irineu Mariani, Des. Marco Aurélio Heinz, Des. Carlos Roberto Lofego Caníbal, Des.ª Matilde Chabar Maia, Des. André Luiz Planella Villarinho, Des.ª Angela Terezinha de Oliveira Brito, 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. Mário Crespo Brum e Des. Eduardo Uhlein.

Porto Alegre, 11 de junho de 2018.

DES.ª MARILENE BONZANINI, 

Relatora.

RELATÓRIO

Des.ª Marilene Bonzanini (RELATORA)

Trata-se de embargos declaratórios opostos pelo MUNICÍPIO DE XANGRI-LÁ em face do acórdão que julgou procedente a Ação Direta de Inconstitucionalidade n.º 70072716038, de relatoria do Desembargador Carlos Cini Marchionatti, proposta pelo PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA, cuja ementa restou assim redigida: 

Ação direta de inconstitucionalidade. Serviço de táxi. Transferência por ato do concessionário. Licitação. Modulação de efeitos do reconhecimento da inconstitucionalidade.

A Constituição da República e a Constituição do Estado exigem licitação para a delegação de serviço público de táxi pelo Município ao munícipe, e é inconstitucional a lei que dispensa a licitação e autoriza a transferência da permissão do serviço de táxi.

Os efeitos da declaração de inconstitucionalidade modulam-se para evitar a interrupção abrupta do serviço, de manifesto interesse local.

Ação direta de inconstitucionalidade julgada procedente, com redução de texto e interpretação de dispositivo de lei municipal conforme a Constituição. Unânime.

Postulou o acolhimento dos embargos declaratórios, para:  a) suprir omissão consistente na falta de indicação expressa dos artigos da Constituição Estadual e da Constituição Federal utilizados como fundamento para a declaração de inconstitucionalidade; b) ver prequestionados esses dispositivos constitucionais; c) eliminar contradição, considerando que o acórdão supostamente contraria o entendimento do Supremo Tribunal Federal, em especial o contido no RE n.º 359.444/RJ e no RE n.º 1.002.310/SC, “os quais reconheceram tratar-se de serviço de natureza privada, cabendo ao município a escolha do procedimento autorizador do serviço, sendo, portanto, inaplicável a necessidade de licitação, não havendo contrariedade aos arts. 37 e 175 da Constituição Federal.” 
É o relatório.

VOTOS

Des.ª Marilene Bonzanini (RELATORA)

Eminentes Colegas!

Nos termos do art. 1.022 do CPC, 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, bem como para (iii) corrigir erro material.

Registro, até pelo próprio dispositivo legal, que os declaratórios constituem recurso de contornos rígidos (fundamentação vinculada), destinado somente a promover a integração do decisum omisso, obscuro ou contraditório, não se prestando, jamais, para rediscutir o julgamento.

No caso concreto, como se vê do relatório, os embargos de declaração têm nítido caráter de crítica à decisão e rediscussão da matéria, pois o embargante trouxe à baila questão já apreciada e decidida.

Não há falar em omissão consistente na ausência de indicação expressa dos dispositivos constitucionais violados pelo art. 7º e pelo caput e parágrafos 5º e 6º do artigo 11 Lei n.º 1.036/2007, do Município de Xangri-Lá. Isso porque, logo no início do seu voto, o relator consignou o seguinte:

“Integro ao meu voto o parecer final do Dr. Procurador-Geral de Justiça, porque reconstitui com exatidão (p. 154 dos autos eletrônicos), essencialmente, as circunstâncias da presente ação direta de inconstitucionalidade, bem como a questão da inconstitucionalidade da Lei Municipal ora em discussão.”

E do referido parecer constou (fls. 154/168):
“A Constituição da República, efetivamente, ao tratar da prestação de serviços públicos, sob regime de concessão ou permissão, preceitua que:

Art. 175 - Incumbe ao Poder Público, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessão ou permissão, sempre através de licitação, a prestação de serviços públicos.

A Carta da Província, por sua vez, estabelece:

Art. 163 – Incumbe ao Estado a prestação de serviços públicos, diretamente, ou através de licitação, sob regime de concessão ou permissão, devendo garantir-lhes a qualidade.

Dessa forma, forçoso reconhecer a necessidade de prévia licitação para a transferência da titularidade na prestação do serviço público telado também em sede municipal, nos termos do artigo 8º, caput, da Constituição Estadual:

Art. 8º - 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.

E a exigência de prévio procedimento licitatório, por óbvio, não se aplica, apenas, aos casos de deferimento de novas permissões, mas, também, para as hipóteses de transferência ou renovação das permissões já concedidas, pois, caso contrário, estar-se-ia burlando, por via oblíqua, os preceitos constitucionais referidos, obstaculizando, ainda, o controle do Poder Público sobre a quem será cometida a execução do serviço e, em especial, a sua capacidade de bem exercê-lo, o que, por certo, além de afrontar à exigência de licitação e ao princípio igualitário, acarreta graves riscos à qualidade do serviço prestado, em detrimento da população.

De tal sorte, os artigos da lei aqui questionados padecem de vício de inconstitucionalidade de ordem material, por ferirem o princípio da obrigatoriedade de prévia licitação para delegação de serviços públicos, exigência de matriz constitucional consagrada no caput do artigo 163 da Constituição Estadual, em harmonia com o disposto no caput do artigo 175 da Carta Federal.

(...)

Nessa senda, clara a inconstitucionalidade material dos dispositivos impugnados, que autorizam o deferimento de permissões e a transferência de licenças de exploração do serviço de automóveis de aluguel (táxis) mediante o atendimento de requisitos outros que não o prévio e indispensável procedimento licitatório, violando, assim, as normas constitucionais insculpidas no artigo 163, caput, da Constituição Estadual, e nos artigos 5º, caput, e 175, caput, da Constituição Federal.”

Como se sabe, a fundamentação “per relationem” não viola o princípio da motivação das decisões judiciais, e assim vem decidindo, há muito, o Supremo Tribunal Federal, do que cito como exemplo o seguinte precedente:

DIREITO PENAL. AGRAVO INTERNO EM RECURSO EXTRAORDINÁRIO COM AGRAVO. PARECER DO MINISTÉRIO PÚBLICO. MOTIVAÇÃO PER RELATIONEM. LEGITIMIDADE. AUSÊNCIA DE FUNDAMENTAÇÃO. INEXISTÊNCIA. 1. Não configura negativa de prestação jurisdicional ou inexistência de motivação a decisão que adota, como razão de decidir, os fundamentos do parecer lançado pelo Ministério Público. Precedente. 2. Na hipótese, a decisão está devidamente fundamentada, embora em sentido contrário aos interesses da parte agravante. 3. Agravo interno a que se nega provimento.

(ARE 1024997 AgR, Relator(a):  Min. ROBERTO BARROSO, Primeira Turma, julgado em 02/05/2017, PROCESSO ELETRÔNICO DJe-101 DIVULG 15-05-2017 PUBLIC 16-05-2017)

Outrossim, inocorrente a alegada contradição.

Com efeito, na dicção da lei e no ensinamento da doutrina, a contradição que enseja o cabimento dos embargos de declaração não é a externa, mas a interna, quer dizer, entre os elementos estruturais da decisão, e isso porque em tais casos estão contidas proposições inconciliáveis entre si, dificultando-lhe a compreensão do julgado.

Cumpre trazer à colação entendimento de Pontes de Miranda
 acerca do tema em apreço:

“A contradição há de ser entre enunciados do acórdão, mesmo se o enunciado é de fundamento e outro é de conclusão, ou entre a ementa e o acórdão, ou entre o que vitoriosamente se decidira na votação e o teor do acórdão, discordância cuja existência se pode provar com os votos vencedores, ou a ata, ou outros dados. A contradição tem de ser no tocante ao acórdão e o que se julgara e não entre o acórdão e o que tinha de ser base do julgamento diante de alguma peça dos autos.”
Nesse sentido, elucidativo é o seguinte julgado do STJ:

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO NOS EMBARGOS DE DECLARAÇÃO NO AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. CONTRADIÇÃO. AUSÊNCIA DE VÍCIOS.

I - A fundamentação adotada no acórdão é suficiente para respaldar a conclusão alcançada, pelo quê ausente pressuposto a ensejar a oposição de embargos de declaração.

II - A contradição remediável por embargos de declaração, é aquela interna ao julgado embargado, a exemplo da grave desarmonia entre a fundamentação e as conclusões da própria decisão, capaz de evidenciar uma ausência de logicidade no raciocínio desenvolvido pelo julgador, ou seja, o recurso integrativo não se presta a corrigir contradição externa, bem como não se revela instrumento processual vocacionado para sanar eventual error in judicando.

III - Embargos de declaração rejeitados.

(EDcl nos EDcl no AgRg no REsp 1319666/MG, Rel. Ministra REGINA HELENA COSTA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 18/02/2016, DJe 26/02/2016)

Na espécie, claramente, o embargante sustenta a existência de contradição externa, entre a decisão proferida por este Tribunal Pleno e o entendimento dominante na Corte Suprema. Contudo, buscando revisar a posição firmada pelo Colegiado, deve acessar os meios recursais próprios para tal.
Por outro lado, há muito este Tribunal vem decidindo que não é necessária a análise expressa de todos os dispositivos e argumentos trazidos pelos recorrentes, mostrando-se importante que traga, de forma fundamentada, resposta à questão de fundo discutida nos autos.

No particular, observo que o STJ há muito tempo firmou entendimento no sentido de que “o princípio do “livre convencimento do juiz” confere ao magistrado o poder-dever de analisar os fatos e fundamentos que entende necessários ao equacionamento da questão, não estando adstrito às teses jurídicas apresentadas pelas partes” (AgRg no Ag 685.087/RS, Rel. Min. Jorge Scartezzini, julgado em 25.10.2005).

Ora, se houve erro no julgamento ou conclusão equivocada à luz dos documentos e fatos trazidos, não se está frente à omissão ou contradição, mas frente à hipótese de revisão de julgamento, o que por óbvio deve ser veiculado de outra forma, porquanto os embargos de declaração não se prestam à correção de erro de julgamento.

Na verdade, pretende o embargante instaurar nova discussão sobre a controvérsia jurídica já apreciada, visando obter modificação na decisão, o que é incabível em sede de embargos declaratórios.

Neste sentido: 

EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. DIREITO TRIBUTÁRIO. AÇÃO ANULATÓRIA SUCESSÃO EMPRESARIAL. MATÉRIA QUE FOI OBJETO DE MANDADO DE SEGURANÇA ANTERIOR. ANÁLISE DO MÉRITO. EXISTÊNCIA DE COISA JULGADA A SER OBSERVADA NA ESPÉCIE. AUSÊNCIA DE OBSCURIDADE, CONTRADIÇÃO, OMISSÃO OU ERRO MATERIAL. ART. 1022 DO NCPC. Não havendo obscuridade, contradição, omissão ou erro material na decisão, não há que se acolherem os embargos de declaração, nos termos do art. 1022 do NCPC. PRETENSÃO DE REDISCUSSÃO DA MATÉRIA. IMPOSSIBILIDADE. Os embargos de declaração não se destinam à rediscussão da matéria já decidida pelo colegiado, nem à modificação da decisão. PREQUESTIONAMENTO. ARTIGO 1025 DO NCPC. Para que reste prequestionada a matéria, é desnecessário refutar especificadamente os dispositivos legais que a parte entende cabíveis, bastando, para tanto, que o julgamento esteja fundamentado nas razões de fato e de direito que conduzem à solução da lide. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO DESACOLHIDOS. (Embargos de Declaração Nº 70070022249, Vigésima Segunda Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Denise Oliveira Cezar, Julgado em 14/07/2016) (Grifou-se).

EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. AUSÊNCIA DOS REQUISITOS DO ART. 1.022 DO CPC/2015. DIREITO TRIBUTÁRIO. ITBI. IMUNIDADE TRIBUTÁRIA. DESCABIMENTO. IMPOSSIBILIDADE DE REDISCUSSÃO DO JULGADO. MERA INSATISFAÇÃO COM RELAÇÃO AO RESULTADO DO JULGAMENTO. PREQUESTIONAMENTO. DESNECESSIDADE. 1. O acórdão hostilizado encontra-se adequadamente fundamentado, sem contradições ou omissões, e não se enquadra em quaisquer das hipóteses que dão ensejo à interposição de embargos de declaração, pretendendo a parte, em verdade, provocar a revisão e/ou modificação do julgado. A mera insatisfação com o julgado não enseja interposição de embargos de declaração, pois não se coaduna com o disposto no art. 1.022 do CPC/2015, nem com sua natureza e função. 2. Outrossim, não se prestam os embargos de declaração para prequestionar dispositivos legais, quando desnecessária sua apreciação ao julgamento da causa, com o fim exclusivo de abrir ensanchas à admissibilidade de recurso aos Tribunais Superiores. 3. Pretensão que não deve ser acolhida, pois desnecessária a referência a todos os dispositivos legais e constitucionais mencionados pelas partes no processo, bastando que a decisão esteja bem fundamentada. Disposições do novo Código de Processo Civil que introduzem o prequestionamento ficto em nosso ordenamento. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO DESACOLHIDOS. (Embargos de Declaração Nº 70069524197, Segunda Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Ricardo Torres Hermann, Julgado em 29/06/2016) (Grifou-se).

No tocante ao prequestionamento postulado pela parte embargante, objetivando a interposição de recursos perante os Tribunais Superiores, destaco que, mesmo para tal finalidade, os embargos de declaração devem estar fundados nas hipóteses supratranscritas.

Com efeito, não havendo qualquer omissão, obscuridade ou contradição na decisão embargada, não há falar em prequestionamento, uma vez que os embargos, mesmo quando buscam este fim, devem se embasar em uma das hipóteses do já mencionado art. 1.022 do CPC/15.
A propósito, os seguintes precedentes:

EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. DIREITO TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL. ICMS. REDIRECIONAMENTO CONTRA O SÓCIO. ART. 1.022 DO NOVO CPC. OBSCURIDADE, CONTRADIÇÃO, OMISSÃO OU ERRO MATERIAL. INOCORRÊNCIA. PREQUESTIONAMENTO. DESCABIMENTO. Os embargos de declaração não se prestam ao rejulgamento da lide, estando limitados aos casos em que a decisão embargada contenha obscuridade, contradição, omissão ou erro material. Situação inocorrente no caso concreto. Mesmo para fins de prequestionamento, somente são cabíveis os embargos declaratórios nas hipóteses restritas do artigo 1.022, incisos I, II e III, do Novo Código de Processo Civil. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO DESACOLHIDOS. UNÂNIME. (Embargos de Declaração Nº 70070022652, Vigésima Segunda Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Francisco José Moesch, Julgado em 14/07/2016). (Grifou-se).

EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. AÇÃO MONITÓRIA. NEGÓCIOS JURÍDICOS NÃO ESPECÍFICADO. CONTRADIÇÃO. OMISSÃO. INOCORRÊNCIA. AUSÊNCIA DAS HIPÓTESES PREVISTAS NO ART. 1.022 DO CPC 2015. PRE-QUESTIONAMENTO. Não se verifica no acórdão embargado qualquer omissão, contradição ou obscuridade, que justifique a oposição dos embargos de declaração, sendo incabível, nesta via recursal, a rediscussão da matéria já enfrentada nos autos, ainda que a parte pretenda o pré-questionamento para fins de recurso às instâncias superiores. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO DESACOLHIDOS. UNÂNIME. (Embargos de Declaração Nº 70069691731, Sexta Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Alex Gonzalez Custodio, Julgado em 14/07/2016) (Grifou-se).

Cito, ainda, abalizada doutrina sobre o tema:

Exigência dos pressupostos do CPC 1022. Os embargos de declaração, mesmo quando manejados com o propósito de prequestionamento, são inadmissíveis se a decisão embargada não ostentar qualquer dos vícios que autorizam a sua interposição (STJ, 3ª T., EDclREsp 1286704-SP, rel. Min. Nacy Andrighi, j. 26.11.2013, DJUE 9.12.2013).

Ademais, os dispositivos de lei suscitados pela parte embargante são considerados incluídos no acórdão embargado para fins de prequestionamento, por força do disposto no art. 1.025 do CPC/15, que contemplou verdadeira hipótese de “prequestionamento ficto”, ao dispor nos seguintes termos:

Art. 1.025. Consideram-se incluídos no acórdão os elementos que o embargante suscito, para fins de prequestionamento, ainda que os embargos de declaração sejam inadmitidos ou rejeitados, caso tribunal superior considere existentes erro, omissão, contradição ou obscuridade.

Sobre o assunto, discorre Humberto Theodoro Junior
:

Com essa inovação, desde que se considere realmente ocorrente no acórdão embargado, erro, omissão, contradição ou obscuridade, considerar-se-ão prequestionados os elementos apontados pelo embargante, ainda que o Tribunal de origem não admita os embargos. Vale dizer, o Tribunal Superior deverá considerar “incluídos no acórdão os elementos que o recorrente afirma deverem constar, se os embargos de declaração tiverem sido indevidamente inadmitidos”.
Com essa postura, o novo CPC adotou orientação que já vinha sendo aplicada pelo STF, segundo sua Súmula nº 356, no sentido de ser suficiente a oposição de embargos de declaração pela parte, para se entender realizado o prequestionamento necessário para a viabilidade do recurso extraordinário.

E essa Corte Estadual já se pronunciou sobre a novidade trazida pelo art. 1.025 do CPC/15:

EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. OMISSÃO, OBSCURIDADE OU CONTRADIÇÃO. INOCORRÊNCIA. PRETENSÃO DE REJULGAMENTO DO FEITO. PREQUESTIONAMENTO. DESCABIMENTO. Inexistência de omissão, obscuridade ou contradição a ser esclarecida. Controvérsia (possibilidade de reconhecimento da prescrição intercorrente para além da hipótese legalmente tipificada no art. 40, §4º, da LEF) que restou claramente analisada pelo colegiado quando do julgamento do recurso interposto pelo embargante. Prequestionamento. Desnecessidade de manifestação expressa acerca de todos os argumentos expendidos e preceitos legais envolvidos, até mesmo por não obstar a interposição de recurso especial ou extraordinário. A partir da vigência do CPC/2015, o prequestionamento é ficto (art. 1.025). EMBARGOS DESACOLHIDOS. (Embargos de Declaração Nº 70070149505, Vigésima Segunda Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: José Aquino Flôres de Camargo, Julgado em 14/07/2016) (Grifou-se).

EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. AUSÊNCIA DOS REQUISITOS DO ART. 1.022 DO CPC/2015. DIREITO TRIBUTÁRIO. ITBI. IMUNIDADE TRIBUTÁRIA. DESCABIMENTO. IMPOSSIBILIDADE DE REDISCUSSÃO DO JULGADO. MERA INSATISFAÇÃO COM RELAÇÃO AO RESULTADO DO JULGAMENTO. PREQUESTIONAMENTO. DESNECESSIDADE. 1. O acórdão hostilizado encontra-se adequadamente fundamentado, sem contradições ou omissões, e não se enquadra em quaisquer das hipóteses que dão ensejo à interposição de embargos de declaração, pretendendo a parte, em verdade, provocar a revisão e/ou modificação do julgado. A mera insatisfação com o julgado não enseja interposição de embargos de declaração, pois não se coaduna com o disposto no art. 1.022 do CPC/2015, nem com sua natureza e função. 2. Outrossim, não se prestam os embargos de declaração para prequestionar dispositivos legais, quando desnecessária sua apreciação ao julgamento da causa, com o fim exclusivo de abrir ensanchas à admissibilidade de recurso aos Tribunais Superiores. 3. Pretensão que não deve ser acolhida, pois desnecessária a referência a todos os dispositivos legais e constitucionais mencionados pelas partes no processo, bastando que a decisão esteja bem fundamentada. Disposições do novo Código de Processo Civil que introduzem o prequestionamento ficto em nosso ordenamento. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO DESACOLHIDOS. (Embargos de Declaração Nº 70069524197, Segunda Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Ricardo Torres Hermann, Julgado em 29/06/2016) (Grifou-se).
Pelo exposto, voto em desacolher os embargos de declaração.

OS DEMAIS DESEMBARGADORES VOTARAM DE ACORDO COM O RELATOR. 

DES. CARLOS EDUARDO ZIETLOW DURO - Presidente - Embargos de Declaração nº 70075976175, Comarca de Porto Alegre: "à unanimidade, DESACOLHERAM OS EMBARGOS DE DECLARAÇÃO."
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