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PROCESSOS N.º 70054960273; N.º 70055018840; N.º 70055022701 E N.º 70055021786 – TRIBUNAL PLENO

EMBARGOS DE DECLARAÇÃO

EMBARGANTES: PROCURADOR-GERAL DO ESTADO

                               MUNICÍPIO DE SAPUCAIA DO SUL

                               CÂMARA MUNICIPAL DE VEREADORES DE SAPUCAIA DO SUL

                               FUNDAÇÃO HOSPITALAR GETÚLIO VARGAS (AMICUS CURIAE)

RELATOR: DESEMBARGADOR CARLOS RAFAEL DOS SANTOS JÚNIOR

PARECER
EMBARGOS DECLARATÓRIOS COM EFEITOS INFRINGENTES em ação direta de inconstitucionalidade. Não recebimento dos embargos ofertados pela Fundação Hospitalar Getúlio Vargas, na qualidade de ‘amicus curiae’. Atuação restrita, no âmbito do controle concentrado de constitucionalidade, à sustentação oral e escrita. Ausência de omissões, contradições e/ou obscuridades a serem sanadas no acórdão proferido nos autos da ação direta de inconstitucionalidade. Impossibilidade de agregação de efeitos infringentes. PARECER PELO NÃO CONHECIMENTO DOS EMBARGOS DECLARATÓRIOS INTERPOSTOS PELA FUNDAÇÃO HOSPITALAR GETÚLIO VARGAS, NA QUALIDADE DE ‘AMICUS CURIAE’. NO MÉRITO, PELO NÃO ACOLHIMENTO DOS EMBARGOS DECLARATÓRIOS COM EFEITOS INFRINGENTES. 

1. Trata-se de Embargos Declaratórios com efeitos infringentes opostos pelo Procurador-Geral do Estado, pelo Município de Sapucaia do Sul, pela Câmara Municipal de Vereadores de Sapucaia do Sul e pela Fundação Hospitalar Getúlio Vargas, esta na qualidade de amicus curiae, em face do acórdão proferido no Processo nº 70041836461, pelo Órgão Especial do Tribunal de Justiça desse Estado, que, à unanimidade, julgou procedente a Ação Direta de Inconstitucionalidade ajuizada pelo Sindicato dos Trabalhadores em Estabelecimentos e Serviços de Saúde do Vale dos Sinos – SINDISAÚDE (fls. 527/549v.).
Em suas razões (fls. 556/561), o Procurador-Geral do Estado sustentou que o julgamento pela inconstitucionalidade da Lei Municipal n.º 3.224/2010, de Sapucaia do Sul, embasou-se na norma do artigo 37, inciso XIX, da Constituição Federal, exclusivamente em face da suposta ausência de lei complementar definindo as áreas de atuação de fundações criadas pelo Poder Público. Suscitou, assim, discussão a respeito da possibilidade de o Tribunal de Justiça do Estado, por seu Órgão Especial, apreciar a constitucionalidade de Lei Municipal diretamente em face da Constituição Federal, tendo em vista o disposto no artigo 125, parágrafo 2º, da Carta Magna. Ao final, requereu seja sanada a omissão apontada, enfrentando-se explicitamente a matéria suscitada, a fim de se entregar por completo a jurisdição, inclusive, sendo o caso, emprestando-se efeitos infringentes.
O Município de Sapucaia do Sul, nas razões das fls. 563/580, bem como a Câmara Municipal de Vereadores de Sapucaia do Sul (razões das fls. 582/594) e a Fundação Hospitalar Getúlio Vargas, na qualidade de amicus curiae (razões das fls. 597/605), alegaram omissão quanto à aplicação do artigo 5º, inciso IV, do Decreto-Lei n.º 200/1967. Argumentaram, em síntese, que o Órgão Especial do Tribunal de Justiça desse Estado, ao declarar a constitucionalidade da Lei Municipal n.º 3.224/2010, não enfrentou a recepção do Decreto-Lei n.º 200/1967, cingindo-se, somente, à necessidade de lei complementar federal específica para a criação de fundação pública de direito privado em matéria de saúde. Referiram, porém, que o aludido Decreto-Lei, o qual, frisaram, restou recepcionado pela Constituição Federal com força de lei complementar, estabelece como limite à atuação da fundação pública de direito privado as atividades públicas dotadas de poder de autoridade. Ademais, salientaram que não foram expressos os motivos pelos quais não houve a modulação dos efeitos do julgado, quando, em verdade, mostra-se necessário a concessão de, no mínimo, 180 (cento e oitenta) dias, após sua publicação definitiva, para os trâmites burocráticos imprescindíveis à perfectibilização da ordem. Por fim, postularam o recebimento dos embargos declaratórios, com efeitos infringentes, para fins de sanar as omissões citadas.
Vieram os autos com vista.  
É o breve relatório.

2. No que tange aos embargos ofertados pela Fundação Hospitalar Getúlio Vargas, na qualidade de amicus curiae, não merecem ser conhecidos, pois sua atuação, no âmbito do controle concentrado de constitucionalidade, limita-se à sustentação oral e escrita, conforme preleciona Gilmar Ferreira Mendes
. 
Ainda, consoante posição do Egrégio Supremo Tribunal Federal, sendo oportuno recordar parte do voto do Ministro Celso de Mello nos autos do Agravo Regimental interposto na Ação Direta de Inconstitucionalidade n.º 2.130-3/SC
:

É certo – não obstante as considerações que venho de fazer – que a regra inovadora constante do art. 7º, § 2º, da Lei n.º 9.868/99 abrandou, em caráter excepcional, o sentido absoluto da vedação pertinente à intervenção de terceiros, passando, agora, a permitir o ingresso de entidades dotadas de representatividade adequada no processo de controle abstrato de constitucionalidade, sem conferir-lhes, no entanto, todos os poderes processuais inerentes aos sujeitos que ordinariamente possuem legitimação para atuar em sede jurisdicional concentrada.

[...]

A regra inscrita no art. 7º, § 2º da Lei n.º 9.868/99, que contém a base normativa legitimadora da intervenção processual do ‘amicus curiae’ – tem por objetivo pluralizar o debate constitucional, permitindo que o Supremo Tribunal Federal venha a dispor de todos os elementos informativos possíveis e necessários à resolução da controvérsia.

Vê-se que a aplicação da norma legal em causa – que não outorga poder recursal ao ‘amicus curiae’ – não só garantirá maior efetividade e legitimidade às decisões deste Tribunal, mas, sobretudo, valorizará, sob uma perspectiva eminentemente pluralística, o sentido essencialmente democrático dessa participação processual, enriquecida pelos elementos de informação e pelo acervo de experiências que esse mesmo ‘amicus curiae’ poderá transmitir à Corte Constitucional, notadamente em um processo – como o de controle abstrato de constitucionalidade – cujas implicações políticas, sociais, econômicas, jurídicas e culturais são de irrecusável importância e de inquestionável significação.

[...] (grifos acrescidos)
Nesse sentido, assenta o Supremo Tribunal Federal:

 AGRAVOS REGIMENTAIS NOS EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO OPOSTOS POR ‘AMICUS CURIAE’. NÃO-CONHECIMENTO DOS EMBARGOS POR AUSÊNCIA DE LEGITIMIDADE RECURSAL. PRETENSÃO, DA AUTORA DA ADI, DE CONHECIMENTO DOS EMBARGOS "COMO SE SEUS FOSSEM". NÃO-CABIMENTO. [...] É desprovida de fundamento legal a pretensão da requerente que, por via transversa, postula o acolhimento dos embargos de declaração opostos pelo ‘amicus curiae’ "como se seus fossem", com efeitos infringentes, para revolver a discussão de mérito da ação direta. 3. Agravo regimental interposto pelo ‘amicus curiae’, Sindicato Nacional das Empresas Distribuidoras de Gás Liquefeito de Petróleo - SINDIGÁS, não conhecido. Agravo regimental da Confederação Nacional da Indústria - CNI a que se nega provimento. (ADI 2359 ED-AgR, Relator(a):  Min. EROS GRAU, Tribunal Pleno, julgado em 03/08/2009, DJe-162 DIVULG 27-08-2009 PUBLIC 28-08-2009 EMENT VOL-02371-01 PP-00196)

3. De resto, não merecem acolhimento os embargos declaratórios, visto que inexistem no acórdão omissões, contradições e/ou obscuridades a serem sanadas, não se admitindo, de outro lado, a agregação de efeitos infringentes aos recursos, somente permitidos para a correção de erro material no julgado ou frente à situação excepcional que demande alteração na decisão, hipóteses não verificadas na espécie.

Sinale-se que a finalidade dos embargos declaratórios não é obter a anulação ou modificação da decisão, pois, para tanto, há recurso adequado. Os embargos visam, sim, aperfeiçoar as decisões, quando obscuras, contraditórias ou omissas. Somente em situações excepcionais, com decisões teratológicas, é que se podem agregar efeitos modificativos ou infringentes aos embargos de declaração. 

Cabe ressaltar, ademais, que, por ocasião do julgamento, não há a obrigação de os Julgadores rebaterem todas as teses levantadas pelas partes, se uma ou algumas delas foram suficientes para formar a convicção, mormente quando se trata de ação direta de inconstitucionalidade em que a causa de pedir é aberta.

Compartilhando deste entendimento, a seguinte ementa:

EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. RESSARCIMENTO AO SISTEMA ÚNICO DE SAÚDE - SUS. OPERADORA DE PLANO DE SAÚDE. CONDIÇÕES PARA O RESSARCIMENTO DO VALOR DEVIDO. MATÉRIA INFRACONSTITUCIONAL. Ao fundamentar sua decisão, o órgão judicante não é obrigado a rebater todas as teses apresentadas, sendo suficiente que apresente razões bastantes de seu convencimento. Nos termos da jurisprudência desta Corte, não é cabível recurso extraordinário quando a análise da questão invocada depender do exame prévio de norma infraconstitucional. Ausência de omissão, obscuridade ou contradição. Embargos de declaração rejeitados. (RE nº 595.825 AgR-ED, Relator Min. JOAQUIM BARBOSA, Segunda Turma, julgado em 31.08.2010, DJe-185)

No caso vertente, entenderam os Julgadores por reconhecer a inconstitucionalidade da Lei Municipal n.º 3.224/2010, por afronta ao disposto no artigo 37, inciso XIX, da Constituição Federal, sendo esse fundamento suficiente para afastar qualquer outro existente no processo, razão pela qual é desnecessário o enfrentamento da suposta omissão frente à recepção material do Decreto-Lei n.º 200/1967 pela nova ordem constitucional. A decisão, ao reconhecer a necessidade de lei complementar de iniciativa da União, afastou, mesmo que implicitamente, a recepção ora pleiteada.

Destaca-se que o dispositivo constitucional supramencionado, com a devida permissão para discordar do entendimento do Senhor Procurador-geral do Estado, pode ser utilizado como parâmetro, no caso em apreço, para a declaração de inconstitucionalidade da lei municipal, mesmo porque, na inicial, há expressa referência aos artigos 8º, caput, e 22, inciso I, da Constituição Estadual.

Com efeito, embora inexista o controle direto de inconstitucionalidade de lei local perante a Constituição Federal, não se pode negar que o Estado e o Município, em razão do princípio da competência legislativa, estão impedidos ou bloqueados de editar normas a respeito da matéria, em face da ausência da lei complementar exigida, que, ressalta-se, é de competência exclusiva da União.

Nesse sentido, o Desembargador Vasco Della Giustina, na obra “Leis Municipais e seu controle constitucional pelo Tribunal de Justiça”, analisando a chamada teoria do bloqueio de competência, afirma:

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, seu art. 25, que impõe aos Estados e municípios a observância dos princípios da Constituição Federal.

Registre-se, porém, que a diferença entre princípios e normas não é pacífica entre os doutrinadores, mesmo porque os princípios podem ‘estar positivamente incorporados, transformando-se em normas-princípio e constituindo preceitos básicos da organização constitucional.

No mesmo sentido, exemplificativamente, as seguintes decisões:
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI DO MUNICÍPIO DE URUGUAIANA. SUBSÍDIO E GRATIFICAÇÃO NATALINA A PREFEITO E VEREADORES. VIOLAÇÃO AO PRINCÍPIO DA SIMETRIA. VERBA DE REPRESENTAÇÃO E CONSTITUCIONALIDADE. 1. Preliminar. Pedido de declaração de inconstitucionalidade de norma municipal frente à Constituição Federal. Possibilidade. Normas de reprodução obrigatória pela Constituição Estadual 2. CONSTITUCIONAL. LEIS Nºs 3.844/2008 E 3.845/2008 DO MUNICÍPIO DE URUGUAIANA. PREFEITO, VICE-PREFEITO E VEREADORES E DÉCIMO-TERCEIRO SUBSÍDIO. CONSTITUCIONALIDADE. ART. 39, § 4º, CF/88 E ART. 8º, CE/89. A referência constante do § 4º do art. 39, CF/88, absorvida pela previsão do art. 8º, CE/89, não implica qualquer vedação à percepção do décimo terceiro subsídio, quanto a Prefeito, Vice-Prefeito e Vereadores, uma vez que se dirige a referência a parcela única a impedir os conhecidos penduricalhos incidentes sobre a remuneração dos servidores públicos, facilitando distorções remuneratórias, o que é diverso de reconhecer direito a direitos sociais concedidos indistintamente a todos. 3. Verba de Representação. Constitucionalidade no recebimento da verba pelo Presidente da Câmara de Vereadores, tendo em vista a diferença entre subsídio e teto remuneratório. Precedente desta Corte. AÇÃO JULGADA IMPROCEDENTE, POR MAIORIA. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70034382382, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Orlando Heemann Júnior, Julgado em 01/10/2012)

CONSTITUCIONAL. CABIMENTO DA AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE E NORMAS REMISSIVAS DA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL. A evolução da jurisprudência do Supremo Tribunal Federal levou ao reconhecimento do cabimento da ação direta de inconstitucionalidade, no âmbito dos tribunais estaduais, quanto às denominadas normas constitucionais remissivas constantes da Carta Estadual, é dizer, aquelas cuja regulação é indireta, por se completarem com regramentos estabelecidos em outras normas, no caso, da Constituição Federal. MUNICÍPIO DE IBARAMA. ARTIGO 3º DA LEI MUNICIPAL Nº 1.367/08. SECRETÁRIOS MUNICIPAIS. TERÇO DE FÉRIAS E DÉCIMO TERCEIRO SUBSÍDIO. VÍCIO MATERIAL. Há inconstitucionalidade material do artigo 3º da Lei Municipal nº 1.367, de 02 de julho de 2008, do Município de Ibarama, que prevê o pagamento do terço de férias e décimo terceiro subsídio aos Secretários Municipais, por afronta ao artigo 8º, caput, da Constituição Estadual. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70038547097, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Armínio José Abreu Lima da Rosa, Julgado em 29/11/2010)

Isso não significa afastar a competência do Supremo Tribunal Federal para a definição do real alcance das normas constitucionais federais, pois, pela via do recurso extraordinário, é o Pretório Excelso convocado a se manifestar, de modo soberano, sobre a questão. 

No que se refere aos efeitos infringentes postulados, não merece acatamento, pois, como já se disse acima, a tanto não se prestam os embargos declaratórios, mormente quando se trata de ação direta de inconstitucionalidade. 
Pertinente 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 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 sentido do texto, ainda, decisão do Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul:
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)

4. Do exposto, opina o Ministério Público pelo não conhecimento dos embargos declaratórios interpostos pela Fundação Hospitalar Getúlio Vargas, na qualidade de amicus curiae. No mérito, pelo não acolhimento dos embargos declaratórios com efeitos infringentes. 
Porto Alegre, 23 de agosto de 2013.

EDUARDO DE LIMA VEIGA, 
Procurador-Geral de Justiça.
CAR
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