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PROCESSO N.º 70052260437 – TRIBUNAL PLENO
CLASSE: EMBARGOS DE DECLARAÇÃO
EMBARGANTES: TRIBUNAL DE CONTAS DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL E PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL
RELATOR: DESEMBARGADOR RUI PORTANOVA
PARECER
EMBARGOS DECLARATÓRIOS COM EFEITOS INFRINGENTES em ação direta de inconstitucionalidade. Intempestividade. Despacho que recebeu o recurso de apelação como se agravo fosse. Fungibilidade. Impossibilidade. Prazo do recurso que deveria ter sido interposto não observado. Inépcia da inicial. Não indicação de dispositivos da Constituição Estadual que teriam sido violados. PARECER PELO NÃO RECEBIMENTO DOS EMBARGOS DECLARATÓRIOS INTERPOSTOS, EM RAZÃO DA SUA INTEMPESTIVIDADE. EM RELAÇÃO À APELAÇÃO APRESENTADA, RECEBIDA COMO AGRAVO, PELO NÃO CONHECIMENTO, EM DECORRÊNCIA DA IMPOSSIBILIDADE DE APLICAÇÃO DO PRINCÍPIO DA FUNGIBILIDADE E, NO MÉRITO, PELO IMPROVIMENTO.
1. Trata-se de Recurso de Apelação, que pelo princípio da fungibilidade, foi recebido como Agravo, nos termos do parágrafo único do artigo 4º da Lei nº 9.868/1999, interposto pela Câmara Municipal de Ijuí, contra o acórdão do Colegiado que indeferiu a inicial da Ação Direta de Inconstitucionalidade, por ausência de referência à violação de norma em relação à Constituição Estadual e impossibilidade de controle abstrato de leis infraconstitucionais, e de Embargos Declaratórios com efeitos infringentes opostos pelo Tribunal de Contas do Estado e pelo Procurador-Geral do Estado, em face do despacho proferido às fls. 199, nos autos do Processo nº 70052260437 - Ação Direta de Inconstitucionalidade - que, entendendo pela aplicação do princípio da fungibilidade, recebeu o recurso de apelação interposto pela Mesa da Câmara Municipal de Ijuí (parte autora da ADI), como se agravo fosse.
Em suas razões (fls. 189/197), a Câmara Municipal de Ijuí sustenta que deveria ser aberto prazo para fins de emenda à inicial. Alega, ainda, que o sistema processual brasileiro leva os operadores do direito a erros. Reitera que a Resolução atacada fere a Constituição Federal, sendo que se feriram os princípios da separação dos poderes.
Por sua vez (fls. 209/212), os embargantes sustentaram que havia necessidade de sanar duas omissões, quais sejam: o prazo do recurso correto deve ser respeitado; o fato de ser incabível o recurso interposto afasta, por si só, o princípio da fungibilidade. Afirmou que não pode ser apresentado o recurso de agravo em desfavor de decisão colegiada. No mérito, afirmou ser caso de inépcia da inicial, uma vez que não houve a indicação dos dispositivos da Constituição Estadual que estariam violados. Requereu o recebimento do recurso; o provimento da inconformidade, objetivando o não conhecimento do recurso de apelação apresentado; caso mantida a decisão, o não provimento do recurso recebido como agravo. 
Vieram os autos com vista.  

É o breve relatório.

2. Inicialmente, é de salientar que os Embargos Declaratórios apresentados pelo Tribunal de Contas do Estado e pelo Procurador-Geral do Estado (fls. 209/212) não merecem recebimento, uma vez que são intempestivos. 
Conforme dispõe o artigo 536 do Código de Processo Civil
: Os embargos serão opostos, no prazo de 5 (cinco) dias, em petição dirigida ao juiz ou relator, com indicação do ponto obscuro, contraditório ou omisso, não estando sujeitos a preparo. 

No caso, a nota eletrônica (fl. 205), que publicizou o despacho atacado (fls. 199/200), foi disponibilizada em 22 de maio de 2014, tendo como data da publicação o primeiro dia útil que se seguir, ou seja, dia 23 de maio do corrente. 
Assim, os embargos declaratórios deveriam ter sido apresentados, no máximo, até o dia 27 de maio; entretanto, o foram na data de 29 de maio de 2014 (fl. 209).
3. Em relação à apelação interposta, recebida como agravo, em razão do despacho das fls. 199/200, com a devida vênia, não há possibilidade de aplicar o princípio da fungibilidade. Isso porque, tal somente pode ser aplicado caso os prazos e características do recurso que deveria ter sido intentado forem respeitados, o que não ocorreu. 

Cabe referir que as decisões do Colegiado não podem ser atacadas, quer por apelação, quer por agravo regimental, mesmo que seja o caso de indeferimento da inicial, pois aquela trata de ataque a decisões do 1º Grau de Jurisdição e este se volta a decisões de tribunais proferidas monocraticamente, como se verifica nas seguintes considerações:

Há inclusive tribunais que, em seus julgados, ora se referem a agravo interno (ou inominado), para aquelas hipóteses em que o recurso tem previsão no texto de lei, ora se referem a agravo regimental, para as hipóteses em que o cabimento do recurso supostamente teria fundamento direto no texto de regimento interno.

A despeito disto, nunca se discute que se trata do mesmo recurso: ambos são disponibilizados para impugnar decisões singulares proferidas por membros integrantes de tribunais. Enquanto, contudo, o agravo inominado (ou agravo interno) tem previsão expressa em lei federal, e visa a impugnação das decisões singulares identificáveis no texto legal, o agravo regimental seria estabelecido pelos regimentos internos dos tribunais, e visaria a impugnar decisões unipessoais em relação às quais as leis infraconstitucionais nada dispõem quanto ao recurso cabível para impugná-las 
.
Aliás, assim dispõem os artigos 4º, caput, e parágrafo único da Lei nº 9.868/99 e 233 do Regimento Interno do Tribunal de Justiça do Estado:

Art. 4º. A petição inicial inepta, não fundamentada e a manifestamente improcedente serão liminarmente indeferidas pelo relator.
Parágrafo único. Cabe agravo da decisão que indeferir a petição inicial.

Art. 233. Ressalvadas as exceções previstas neste Regimento, caberá agravo regimental, no prazo de cinco (5) dias, de decisão do Presidente, dos Vice-Presidentes ou do Relator, que causar prejuízo ao direito da parte.

Por outro lado, conforme se depreende do documento da fl. 186, a nota de expediente foi disponibilizada no dia 18 de novembro de 2013, considerando-se como data da publicação o primeiro dia útil que se seguir. Já o recurso de apelação foi apresentado na data de 02 de dezembro do mesmo ano, de acordo com o protocolo da fl. 189. 

Portanto, a aplicação do princípio da fungibilidade não é possível aqui, uma vez que a parte recorrente utilizou quase todo o prazo destinado ao recurso de apelação, que é de quinze dias (artigo 508 do Código de Processo Civil), e o prazo para a interposição do agravo, recurso que, conforme o artigo 4º da Lei n.º 9.868/99, deveria ter sido apresentado, é de cinco dias (artigo 233, caput¸ do Regimento Interno do Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul).

Nesse sentido, é a jurisprudência do e. Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul:

AGRAVO INTERNO EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXTINÇÃO DA FASE DE CUMPRIMENTO DE SENTENÇA. CABIMENTO DE APELAÇÃO. INCONFORMIDADE. Deve ser reafirmada a negativa de seguimento do agravo de instrumento interposto pela parte autora, pois manifestamente inadmissível. Extinta a fase de cumprimento de sentença e determinado o arquivamento do feito com baixa, o recurso cabível contra essa decisão é o de apelação, conforme o §3º do art. 475-M do CPC. Descabe a aplicação do princípio da fungibilidade recursal, tendo em conta que o procedimento e prazos dos recursos de agravo e de apelação são diferenciados. Agravo interno improvido. (Agravo Nº 70059253716, Décima Quarta Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Orlando Heemann Júnior, Julgado em 29/05/2014)

PROCESSO CIVIL. RESTAURAÇÃO DE AUTOS. RECURSO ADESIVO E CONTRARRAZÕES. INTEMPESTIVIDADE. APLICAÇÃO DO PRINCÍPIO DA FUNGIBILIDADE. DESCABIMENTO. CONDENAÇÃO DO ESTADO EM HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS, CUSTAS E DESPESAS PROCESSUAIS AFASTADA. INTELIGÊNCIA DO ART. 1.069 DO CPC. LEI Nº 13.471/2010. CARTÓRIO JUDICIAL ESTATIZADO. Contra o réu revel correrão os prazos a partir da publicação de cada ato decisório, independentemente de intimação, sendo que para a sentença o termo inicial é a sua publicação em audiência ou em cartório. Inteligência do art. 322 do CPC. Aplicação da Súmula nº 12 do TJRGS. A posterior retirada dos autos em carga pelo procurador constituído pelo revel enseja ciência inequívoca dos atos processuais prévios. Os embargos de declaração, quando intempestivos, não interrompem o prazo para a interposição de recurso. Inteligência do art. 538, "caput", do CPC. A interposição de recurso adesivo e das contrarrazões fora do prazo previsto no art. 508 do CPC leva ao seu não conhecimento em razão da sua intempestividade. Inviável a aplicação do princípio da fungibilidade recursal para o conhecimento do recurso adesivo como apelação porquanto para tanto é indispensável a tempestividade do recurso, o que não ocorre no caso. Descabida a condenação de qualquer das partes ao pagamento de honorários advocatícios, custas e despesas processuais, pois nenhuma delas deu causa ao extravio dos autos, que ocorreu em cartório. Inteligência do art. 1.069 do CPC. Ademais, tratando-se de pessoa jurídica de direito público, incabível a condenação no pagamento de custas e despesas processuais, observado o teor do art. 11 do Regimento de Custas, alterado pela Lei nº 13.471/2010, norma de aplicação imediata, inclusive em relação aos atos já praticados, bem como porque, sendo Cartório Judicial estatizado, o Estado do Rio Grande do Sul está isento do recolhimento de custas processuais, observada a existência de confusão entre credor e devedor. Precedentes do TJRGS e STJ. Recurso adesivo não conhecido. Apelação do Estado provida liminarmente. (Apelação Cível Nº 70056389265, Vigésima Segunda Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Carlos Eduardo Zietlow Duro, Julgado em 21/05/2014)

Apenas a título de complementação, verifica-se que, em ação direta de inconstitucionalidade, não se aplica o disposto no artigo 188 do Código de Processo Civil
.
4. No que diz com o mérito da apelação interposta pela Câmara Municipal, tida como agravo, é de referir que não merece provimento, pois as razões apresentadas não são suficientes a alterar os fundamentos da decisão. Aliás, não informa quais os artigos da Constituição Estadual foram violados, cingindo-se a mera menção à autonomia dos poderes, bem como não objeta a impossibilidade de controle abstrato de legislação infraconstitucional. 

 Com a discussão sobre a inépcia da inicial, há de se repetir as considerações já lançadas no parecer do Ministério Público das fls. 165/173, uma vez que o defeito detectado na exordial não foi sanado, qual seja a ausência de indicação de dispositivos da Constituição Estadual:

De plano, entende-se que as prefaciais de inépcia da inicial merecem acolhimento, porquanto ausente a indicação de dispositivo da Constituição Estadual violado, tornando-se impossível a análise da constitucionalidade da Resolução nº 936/2012 do Tribunal de Contas do Estado do Rio Grande do Sul, perante esse Tribunal de Justiça, por afronta à Constituição Federal, à Lei Orgânica do Município e aos demais atos normativos municipais.

Com efeito, após o julgamento, pelo Supremo Tribunal Federal, da Ação Direta de Inconstitucionalidade n.º 409, retirando, do artigo 95, inciso XII, alínea “d”, da Constituição do Estado do Rio Grande do Sul, a expressão e a Constituição Federal, a competência do Tribunal de Justiça do Estado, em sede de controle concentrado de constitucionalidade, ficou restrita às hipóteses de antinomia entre lei e atos normativos estaduais ou municipais frente à Constituição Estadual, impondo-se que a petição inicial indique os dispositivos da Carta da Província que forem violados.

Assim sendo, um dos requisitos da peça vestibular, nessa espécie de ação, nos termos do artigo 3º, inciso I, da Lei n.º 9.868/1999
 é, exatamente, que ela indique o dispositivo da lei ou ato normativo impugnado e os fundamentos jurídicos do pedido em relação a cada uma das impugnações.

Cumpre ao proponente, nessa linha, especificar, de forma clara, os dispositivos da Constituição Estadual que restaram feridos pela norma objurgada, individualizando, assim, a causa de pedir, o que não ocorreu na hipótese em comento, em que o autor da presente ação direta de inconstitucionalidade apenas fez breve menção abstrata e superficial de suposta violação ao princípio da harmonia e da separação dos poderes.

Sobre este tema, citando acórdãos do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, preleciona Vasco Della Giustina: 
[...] “a simples menção ao princípio da independência e harmonia dos Poderes, com alusão passageira ao art. 5º da Constituição Estadual, não constitui base suficiente para viabilizar a ação. Também aqui cumpria ao autor demonstrar de forma concreta e objetiva de que forma o princípio constitucional estaria sendo violado, de nada valendo a transcrição feita de preceitos da Lei Orgânica do Município.” [...]. 
“Pedido que vem desprovido de fundamentação, não apontando em que a norma impugnada estaria conflitando com os princípios constitucionais ou qualquer das normas da Constituição Estadual. Art. 267 do CPC. Extinção do processo sem julgamento do mérito. É necessário, em ação direta de inconstitucionalidade, que venham postos os fundamentos jurídicos do pedido com relação às normas impugnadas, não sendo de admitir-se alegação genérica de inconstitucionalidade sem qualquer demonstração razoável”
. 

Compartilhando do mesmo entendimento, esse Egrégio Tribunal de Justiça do Estado:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. INÉPCIA DA INICIAL. FALTA DE CAUSA DE PEDIR EM RELAÇÃO AOS DISPOSITIVOS DA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL QUE TERIAM SIDO VIOLADOS. É inepta a inicial da Ação Direta de Inconstitucionalidade onde não há causa de pedir em relação à infringência aos artigos da Constituição Estadual que teriam sido violados. [...] Indeferimento da inicial. Precedentes do Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Estado e STF. INICIAL INDEFERIDA. (DECISÃO MONOCRÁTICA) (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70055039556, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Carlos Eduardo Zietlow Duro, Julgado em 04/07/2013)

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. INÉPCIA DA INICIAL. AUSENTE REFERENCIA À NORMA VIOLADA EM RELAÇÃO À CONSTITUIÇÃO ESTADUAL. DESCUMPRIMENTO DA LEI 9.868/99 QUE DISCIPLINA A PROPOSITURA DA AÇÃO COM A INDICAÇÃO DOS DISPOSITIVOS LEGAIS DO PEDIDO E ESPECIFICAÇÕES. Precedentes desta Corte. INICIAL INDEFERIDA. (DECISÃO MONOCRÁTICA) (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70052579497, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Túlio de Oliveira Martins, Julgado em 11/06/2013)
Sinale-se, ademais, que, afora a inépcia da inicial, em virtude da falta de causa de pedir, a ação direta de inconstitucionalidade encontra óbice na impossibilidade jurídica do pedido, na medida em que pretende o controle abstrato da resolução impugnada em confronto com normas infraconstitucionais, quais sejam, Lei Orgânica e demais atos normativos municipais.

Não se descura que a Lei Orgânica é a Constituição do Município, mesmo que, formalmente, assim não seja chamada, pois é ela que rege o Município e é prevista no artigo 11 do ADCT. Lá estão discriminadas as competências do Município, observadas as peculiaridades locais, assim como as competências comuns, as concorrentes e as supletivas. Deve, pois, o Município, ao elaborar sua Lei Orgânica, observar os preceitos previstos tanto na Constituição Federal quanto na Constituição Estadual. Assim, quando a lei ou ato normativo municipal contrariar apenas dispositivo da Lei Orgânica que não esteja em confronto, igualmente, com a Constituição Estadual, não há falar em controle concentrado de constitucionalidade perante o Tribunal de Justiça do Estado, mas se estará diante de um controle de legalidade da lei, a qual será tida como inorgânica e assim deverá ser declarada, mas não pela via direta, como no caso presente. Este antagonismo não pode ser solvido em juízo de constitucionalidade, haja vista que a Lei Orgânica não se trata, formalmente, de uma Constituição, tão pouco há previsão legal na Carta da Província – e até mesmo na Constituição Federal – que outorgue ao Tribunal de Justiça dos Estados tal controle concentrado de constitucionalidade. 

Nessa trilha, apontam-se os seguintes julgados deste Tribunal de Justiça do Estado, no sentido da impossibilidade de declaração de inconstitucionalidade da resolução impugnada frente a normas infraconstitucionais:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI Nº 1.546/2008 DE DOM PEDRITO/RS. PERDA DO OBJETO EM RELAÇÃO AO ART. 2º. PARÁGRAFO SEGUNDO DO ART. 21. CONFRONTO COM NORMA FEDERAL (RESOLUÇÃO Nº 237). MATÉRIA QUE NÃO DESAFIA CONTROLE CONCENTRADO DA CONSTITUCIONALIDADE. AUSÊNCIA DE VIOLAÇÃO DO PRINCÍPIO DA REPARTIÇÃO DAS COMPETÊNCIAS LEGISLATIVAS. Tendo o art. 2º da lei impugnada sido alterado nos termos requeridos pelo Proponente, resta prejudicada a análise de tal questão. O parágrafo 2º do art. 21 da Lei Municipal nº 1.546/2008 confronta diretamente com norma infraconstitucional, circunstância que não desafia Ação Direta de Inconstitucionalidade, uma vez que lei federal não pode ser utilizada como parâmetro no controle concentrado da constitucionalidade. [...] Ação prejudicada quanto ao art. 2º da Lei 1.546/2008. Unânime. Improcedente no tocante ao § 2º do art. 21 e inc. VI do art. 6º. Por maioria. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70041685413, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Genaro José Baroni Borges, Julgado em 04/03/2013)
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. INCORPORAÇÃO DE FUNÇÃO. INÉPCIA DA INICIAL. FALTA DE CAUSA DE PEDIR EM RELAÇÃO AOS DISPOSITIVOS DA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL QUE TERIAM SIDO VIOLADOS. IMPOSSIBILIDADE DE CONTROLE ABSTRATO DA LEGISLAÇÃO IMPUGNADA EM CONFRONTO COM NORMAS INFRACONSTITUCIONAIS. INDEFERIMENTO DA INICIAL. É inepta a inicial da Ação Direta de Inconstitucionalidade onde não há causa de pedir em relação à infringência aos artigos da Constituição Estadual que teriam sido violados. Impossibilidade de declaração de inconstitucionalidade da legislação impugnada frente às normas infraconstitucionais Indeferimento da inicial. Precedentes do Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Estado. INICIAL INDEFERIDA. (DECISÃO MONOCRÁTICA) (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70046556924, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Carlos Eduardo Zietlow Duro, Julgado em 18/04/2012)

Destarte, pugna-se pelo acolhimento das preliminares de inépcia da inicial, quer em face da falta de causa de pedir, quer devido à impossibilidade jurídica do pedido, extinguindo-se o feito sem resolução do mérito, com fulcro no artigo 267, incisos I e VI, combinado com o artigo 295, inciso I, e parágrafo único, incisos I e III, ambos do Código de Processo Civil.
(RE 658375 AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 25/03/2014, ACÓRDÃO ELETRÔNICO DJe-077 DIVULG 23-04-2014 PUBLIC 24-04-2014) 

5. Pelo exposto, manifesta-se o Ministério Público pelo não conhecimento dos embargos declaratórios interpostos, em razão da sua intempestividade. Em relação à apelação interposta, recebida como agravo, pelo não conhecimento, em decorrência da impossibilidade de aplicação do princípio da fungibilidade e, no mérito, pelo improvimento.
Porto Alegre, 23 de junho de 2014.

EDUARDO DE LIMA VEIGA, 

Procurador-Geral de Justiça.

CAR/FLW/JJ
� � HYPERLINK "http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1989_1994/L8950.htm" \l "art536" �Redação dada pela Lei nº 8.950, de 13.12.1994�.


� Tiago Figueiredo Gonçalves, Revista de Processo, ano 38, nº 215, Editora Revista dos Tribunais, págs. 249/278.


� (RE 658375 AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 25/03/2014, ACÓRDÃO ELETRÔNICO DJe-077 DIVULG 23-04-2014 PUBLIC 24-04-2014) 





� Art. 3o A petição indicará:


I - o dispositivo da lei ou do ato normativo impugnado e os fundamentos jurídicos do pedido em relação a cada uma das impugnações;


II - o pedido, com suas especificações.


Parágrafo único. A petição inicial, acompanhada de instrumento de procuração, quando subscrita por advogado, será apresentada em duas vias, devendo conter cópias da lei ou do ato normativo impugnado e dos documentos necessários para comprovar a impugnação.


� In Controle de Constitucionalidade das Leis. Editora Livraria do Advogado, Porto Alegre, 2006, p. 98.
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