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PROCESSO N.º 70057641490 - TRIBUNAL PLENO

EMBARGOS DE DECLARAÇÃO

EMBARGANTE: MUNICÍPIO DE CANOAS
EMBARGADO: PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA 


RELATOR: DES. TÚLIO DE OLIVEIRA MARTINS
PARECER
EMBARGOS DECLARATÓRIOS. Ação Direta de Inconstitucionalidade. Decisão que afastou as prefaciais suscitadas e julgou parcialmente procedente a ação, extirpando do ordenamento jurídico o cargo em comissão de Gestor de Unidade. Decisão irretocável, devidamente fundamentada e que abordou a totalidade da contra-argumentação oferecida pelo Município de Canoas. Verificada a ausência das alegadas omissões e contradições a serem sanadas na decisão proferida nos autos da Ação Direta de Inconstitucionalidade. Impossibilidade de agregação de efeitos infringentes. Precedentes jurisprudenciais. PARECER PELO NÃO ACOLHIMENTO DOS EMBARGOS DECLARATÓRIOS COM EFEITOS INFRINGENTES. 

1. Trata-se de Embargos Declaratórios com efeitos infringentes opostos pelo Município de Canoas, em face do acórdão proferido nos autos da Ação Direta de Inconstitucionalidade autuada sob o n.º 70053195681, pelo Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul, que, por maioria, julgou parcialmente procedente a Ação Direta de Inconstitucionalidade ajuizada pelo Procurador-Geral de Justiça do Ministério Público do Estado do Rio Grande do Sul.
Em suas razões, o Município de Canoas sustentou que não foram acolhidas as três preliminares suscitadas, o que teria ensejado contradição e omissão no julgamento de mérito, postulando o enfrentamento da questão para que a coisa julgada decorrente do feito não suscite controvérsias. Ademais, destacou que a inicial estabeleceria controvérsia de ordem subjetiva sobre a conduta do chefe do Poder Executivo Municipal, questionando atos que demandariam dilação probatória. Por fim, asseverou que a inicial estaria vazada em termos genéricos e imprecisos, tendo sido parcialmente acolhida quanto ao cargo de gestor de unidade, uma vez que teria questionado apenas a forma de provimento em comissão, silenciando acerca do provimento pela via da função gratificada, bem como que a vestibular teria sido ajuizada contra lei não mais em vigor (fls. 807-817).
Vieram os autos com vista ao Ministério Público.  
É o breve relatório.

2. No que tange aos embargos ofertados pelo Município de Canoas é de dizer que não merecem acolhimento, 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.
É cediço que os embargos declaratórios possuem a finalidade de aperfeiçoamento das decisões, quando obscuras, contraditórias ou omissas, sendo tão somente em situações excepcionais, diante de decisões teratológicas - o que não é o caso dos autos - 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.
Compartilha idêntico 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, à unanimidade, pela rejeição das preliminares suscitadas, bem como pelo julgamento de parcial procedência da ação, reconhecendo a inconstitucionalidade do cargo em comissão de GESTOR DE UNIDADE, por afronta ao disposto no artigo 8º, caput, 20, caput e parágrafo 4º, e 32, caput, todos da Constituição Estadual, combinados com o artigo 37, incisos II e V, da Constituição Federal.

3. Inicialmente, no que respeita ao argumento inaugural do embargante, atinente ao não acolhimento das três preliminares suscitadas na peça de defesa do ato legislativo impugnado, merece destaque o seguinte trecho do acórdão supramencionado, que faz referência expressa ao afastamento das referidas prefaciais:
“(...) PREFACIAIS. Preliminar de inépcia da inicial suscitada tanto pelo Município quanto pela Câmara Municipal de Canoas. Alegado defeito que diz com caráter genérico e impreciso da mesma, desatendendo à regra do art. 282 do Código de Processo Civil. Hipótese em que a petição inicial descreveu corretamente os cargos e as atribuições referentes à lei impugnada, bem como - em relação lógica de causa e efeito - as virtuais infrações à Constituição Federal; inocorrente assim a possibilidade sancionatória do art. 295 do Código de Processo Civil. Inexistem incoerências ou contradições na exordial, mas apenas deduções e conclusões jurídicas diversas daquelas defendidas pelo Poder Público Municipal. No mais, trata-se de matéria de mérito, tal como já explicitado nos precedentes n. 70010199917, Relator o eminente Desembargador Armínio José Abreu Lima da Rosa e n. 70051015568, Relator o eminente Desembargador Carlos Eduardo Zietlow Duro.

Prefacial rejeitada. Segunda defesa dilatória; extinção do feito por impossibilidade jurídica do pedido tanto que a lei atacada (Lei nº 5.663/2009) sofreu sucessivas modificações por conta das Leis Municipais n. 5.6677/12 e n. 5.730/13 e ainda n. 5.732/13, que alteraram o diploma inicialmente referido. Mera adequação do objeto último da ação, pois as normas supervenientes apenas reduziram a abrangência da aqui atacada, o que não afasta a possibilidade de julgamento de sua constitucionalidade naquilo que restou preservado no plano da eficácia e da existência. Segunda prefacial desacolhida. Preliminar de extinção do processo sem enfrentamento de mérito, tanto que tal diria com a análise da subjetividade da conduta do Senhor Prefeito Municipal, implicando dentre outras coisas a abertura de dilação probatória, incabível no caso. Referida análise subjetiva estaria materializada no uso da expressão “mascarar”, a fl. 11 do pedido inicial. No caso nem de longe se tipificou tal erronia, visto que houve um mero excesso retórico perfeitamente compreensível no cenário argumentativo inserido na inicial. Terceira prefacial igualmente desacolhida.
Conforme se infere da leitura do acórdão correspondente ao julgamento em exame, cada uma das preliminares suscitadas pelo Município de Canoas foram devidamente rebatidas, tecendo, os doutos Julgadores, as correspondentes fundamentações jurídicas, não havendo que se falar em omissão ou contradição quanto a esse argumento.
Em tal cenário, tem-se que a preliminar de inépcia da inicial suscitada tanto pelo Município quanto pela Câmara Municipal de Canoas foi afastada uma vez que se considerou que a petição inicial descreveu corretamente os cargos e as atribuições referentes à lei impugnada, bem como, em relação lógica de causa e efeito, as virtuais infrações à Constituição Federal.

De outra feita, no tocante à segunda defesa dilatória, tendente à extinção do feito por impossibilidade jurídica do pedido, tendo em vista a ocorrência de sucessivas modificações na Lei Municipal n.º 5.663/2009, diante da edição superveniente das Leis Municipais n.º 5.6677/12, n.º 5.730/13 e n.º 5.732/13, que trouxeram modificações ao texto do diploma inicialmente referido, é de dizer que tais alterações legislativas ensejaram, tão somente, a adequação do objeto último da ação. 

Assim, vale dizer que as alterações legislativas supervenientes, incidentes sobre o diploma legal impugnado, foram objeto de análise por ocasião do oferecimento da manifestação final ofertada pelo Procurador-Geral de Justiça (fls. 724-740), afastando, conforme entenderam os eminentes Desembargadores, por ocasião do julgamento da demanda, a possibilidade de julgamento de eventual inconstitucionalidade da norma legal questionada, naquilo que restou preservado no plano da eficácia e da existência. 

Por derradeiro, quanto à preliminar com vistas à extinção do processo sem enfrentamento de mérito sob o argumento de que a demanda estabeleceria controvérsia de ordem subjetiva acerca da conduta do chefe do Poder Executivo de Canoas, necessitando, por tal razão, de dilação probatória, vale registrar que os Julgadores entenderem, modo expresso, pelo seu não acolhimento, estando presentes todos os requisitos legais necessários ao enfrentamento de mérito da temática posta por meio da inicial da Ação Direta de Inconstitucionalidade.
Como se vê, as preliminares foram analisadas de forma individualizada, ao contrário do que alega o embargante, havendo a respectiva fundamentação jurídica correspondente a cada uma das prefaciais suscitadas, motivo pelo qual não merece qualquer reparo o julgado.
4. Quanto à análise de mérito contida na decisão atacada, que também foi objeto de impugnação por meio dos embargos declaratórios ofertados pelo Município de Canoas, merece ressalto a circunstância de terem entendido, os Doutos Desembargadores, pela inconstitucionalidade do cargo de GESTOR DE UNIDADE.
Tal entendimento teve como esteio a natureza das respectivas atribuições, descritas no anexo do diploma legal impugnado e devidamente descrito na peça vestibular (fls. 06 e 07).
Destarte, os Desembargadores, ao apreciarem o mérito do feito, entenderam que as atribuições do cargo em comissão de GESTOR DE UNIDADE afiguram-se incompatíveis com os requisitos constitucionais que regem a matéria, porquanto de sua leitura não se pode depreender a existência do vínculo de confiança entre a autoridade que nomeia e o agente escolhido para a função, característica que é inerente aos cargos em comissão.

Nessa toada, a prestação jurisdicional se deu de molde a constatar que, efetivamente, as atribuições do cargo de Gestor de Unidade são meramente técnicas e administrativas, rotineiras e inerentes ao próprio funcionamento da Administração Pública, não se compatibilizando com a normativa constitucional que estabelece a excepcionalidade desta espécie de provimento, razão pela qual a demanda foi julgada parcialmente procedente, extirpando do ordenamento jurídico o dispositivo legal que criou o cargo em comissão de GESTOR DE UNIDADE. 
Com efeito, houve a impugnação do referido cargo em comissão, deixando-se intocado o mesmo cargo, desde que provido mediante função gratificada, conforme mencionado da exordial (fls. 01-02) que refere, de forma expressa e estreme de dúvidas, que se trata de impugnação específica relacionada a alguns dos cargos em comissão criados pelas normas impugnadas.

Nessa linha, tem-se que a jurisdição foi prestada conforme a delimitação da pretensão posta na exordial, ausente qualquer postulação acerca das funções gratificadas eventualmente criadas pela legislação atacada, razão pela qual igualmente nesse aspecto não merece qualquer reparo 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.
No tocante aos efeitos infringentes ventilados, é de dizer, 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 há qualquer omissão ou contradição na decisão ora guerreada, a justificar o acolhimento dos embargos declaratórios oferecidos pelo Município de Canoas. 
5. Pelo exposto, o Procurador-Geral de Justiça requer o não acolhimento dos embargos declaratórios, nos termos dos argumentos ora lançados. 
Porto Alegre, 18 de dezembro de 2013.

IVORY COELHO NETO, 
Procurador-Geral de Justiça, em exercício.
CF/KMS

� 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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