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AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE -   HORÁRIO DE  FUNCIONAMENTO DO COMÉRCIO DO MUNICÍPIO DE IJUI AOS SÁBADOS  -  legitimidade ativa do proponente ante a presença da pertinência temática  - irrelevância para o reconhecimento da inconstitucionalidade da norma impugnada da alteração no art. 13, II da Constituição estadual pela ec nº 35/03 que permitiu aos municípios estabelecer também os dias de funcionamento do comércio, na medida em que se configura vício de natureza substancial  -  ofensa aos artigos 8°, 19, 157, I E II, E 176, I E XI DA CE/89 - PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS.

AÇÃO JULGADA PROCEDENTE, POR MAIORIA.

	Ação Direta de Inconstitucionalidade


	Órgão Especial

	Nº 70031223274


	Comarca de Porto Alegre

	SINDICATO DO COMéRCIO VAREJISTA DE MATERIAL ÓPTICO,


	REQUERENTE

	MUNICíPIO DE IJUí


	REQUERIDO

	CâMARA MUNICIPAL DE VEREADOres DE IJUí


	REQUERIDO

	EXMO. SR. PROCURADOR-GERAL DO ESTADO/RS


	INTERESSADO


ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Desembargadores integrantes do Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Estado, por maioria, em julgar procedente em parte a ação nº 7003107194 e em julgar procedente a ação nº 70031223274, vencidos os Desembargadores Carlos Eduardo Zietlow Duro (Relator), Marcelo Bandeira Pereira, Aymoré Roque Pottes de Mello, José Aquino Flôres de Camargo, Genaro José Baroni Borges, Paulo de Tarso Vieira Sanseverino, Aizir Felippe Schmitz e Angela Terezinha de Oliveira Brito. Redator para o acórdão o Desembargador João Carlos Branco Cardoso.

Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além dos signatários, os eminentes Senhores DESEMBARGADORES Luiz Ari Azambuja Ramos (presidente), Danúbio Edon Franco, Roque Miguel Fank, Leo Lima, Marcelo Bandeira Pereira, Marco Aurélio dos Santos Caminha, Gaspar Marques Batista, Arno Werlang, Jorge Luís Dall´Agnol, Francisco José Moesch, Luiz Felipe Brasil Santos, Maria Isabel de Azevedo Souza, Aymoré Roque Pottes de Mello, José Aquino Flôres de Camargo, Genaro José Baroni Borges, Ana Maria Nedel Scalzilli, Paulo de Tarso Vieira Sanseverino, Sejalmo Sebastião de Paula Nery, Alzir Felippe Schmitz, Luiz Felipe Silveira Difini, Mario Rocha Lopes Filho e Angela Terezinha de Oliveira Brito.
Porto Alegre, 14 de dezembro de 2009.

DES. JOÃO CARLOS BRANCO CARDOSO,
Redator para o acórdão.

DES. CARLOS EDUARDO ZIETLOW DURO, 

Relator, voto vencido. 

RELATÓRIO

Des. Carlos Eduardo Zietlow Duro (RELATOR)

O SINDICATO DO COMÉRCIO VAREJISTA DE IJUÍ e o SINDICATO DO COMÉRCIO VAREJISTA DE MATERIAL ÓPTICO, FOTOGRÁFICO E CINEMATOGRÁFICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, propõem ações diretas de inconstitucionalidade que visam a declaração de inconstitucionalidade da alínea “c”, inciso I, do art. 1º, dos parágrafos 1º e 2º do art. 1º da Lei nº 4148/03 e do parágrafo 1º do art. 1º, da Lei 5007/09 do Município de Ijuí.

Em suas razões, referem que a Câmara de Vereadores de Ijuí aprovou e o Prefeito Municipal sancionou em 08/06/09, lei regulando os dias de funcionamento dos estabelecimentos comerciais no município, ao arrepio de princípios consagrados nas Constituições Federal e Estadual. Ressaltam que durante muitos anos o entendimento da Prefeitura de Ijuí foi de que como todos os meses tinham datas festivas, os estabelecimentos comerciais tinham autorização para funcionar em todos os sábados até as 17:00, ocorre que a Lei nº 5007/09 alterou a Lei 4148/03 no parágrafo 1º, estabelecendo que os estabelecimentos comerciais somente pudessem funcionar dois sábados dos 11 primeiros meses do ano, e no parágrafo 2º foi excluída a possibilidade de abrir aos sábados nas datas que antecedem as festas. Sustentam que o Município não se limitou a disciplinar o horário de funcionamento, legislando também sobre os dias de funcionamento do comércio varejista de Ijuí. Discorrem sobre os limites da competência municipal, ressaltando que a competência do município pata legislar sobre assuntos de interesse local está insculpida no art. 30, I, da CF/88, sendo que a Constituição Estadual, ao regulamentar esta competência, definiu que o horário do comércio estava entre os assuntos de interesse local, mas não fez qualquer referência aos dias de funcionamento. Requerem a concessão de liminar, para efeito de suspender a eficácia das normas impugnadas, e, ao final, pugnam pela procedência da ação, com a declaração de inconstitucionalidade das referidas normas.

Na ADIN de nº 70031071194, a liminar foi indeferida e na de nº 70031223274, foi deferido o pedido liminar.

O Município de Ijuí presta informações nas duas ações, referindo, preliminarmente, a conexão e prevenção entre as demanda, pugnando por sua reunião. No mérito, sustenta que a ação é improcedente, haja vista que nenhuma inconstitucionalidade se verifica na lei e nos artigos mencionados, ressaltando que as Leis Municipais atendem plenamente ao prescrito no art. 13, inciso II da Constituição do Estado. Ressalta que as alterações quanto aos dias e horários de funcionamento do comércio local introduzidas pela Lei Municipal nº 5007/09 é mais benéfica aos lojistas do que a prevista nos parágrafos 1º e 2º do inciso I do art. 1º da Lei Municipal nº 4148/03, sendo que a Lei Municipal alterada neste aspecto era bem mais rígida e restritiva quanto ao horário de funcionamento do comércio. Requer o acolhimento da preliminar e, ao final, a improcedência da ação.

A Procuradora-Geral apresenta defesa da norma impugnada na ADIn nº 70031071194, ressaltando que o demandante questiona os parágrafos 1º e 2º do art. 1º da Lei nº 4148/03, que foram revogados pelo art. 1º da Lei nº 5007/09, cujo texto oferta novo conteúdo aos dispositivos legais, devendo ser extinta a ação em relação aos preceitos revogados, diante da falta de interesse processual. No mérito, sustenta que a norma questionada não viola o art. 8º da Constituição Estadual e os princípios gerais da atividade econômica, previstos no art. 170 da CF/88, mas apenas regula o interesse local. Pugna pelo acolhimento da preliminar e, no mérito, pela improcedência da ação.

A Procuradora-Geral manifesta-se na ADIN nº 70031223274, pugnando pela manutenção das leis questionadas, forte no princípio que presume sua constitucionalidade.

Decorreu o prazo sem que fossem prestadas informações pela Câmara Municipal de Vereadores.

Diante da existência de conexão entre as ações, determinei a reunião dos processos, tendo a eminente Desª Ana Maria Nedel Scalzilli determinado a redistribuição da ADIN nº 70031223274 para minha Relatoria.

O Ministério Público opina pela extinção do processo, nos termos do art. 267, inciso VI, do CPC, no que pertine ao exame de constitucionalidade dos parágrafos 1º e 2º do art. 1º da Lei nº 4148/2003, do Município de Ijuí, em razão da perda superveniente do objeto e, em caso de não acolhimento da prefacial, no mérito, sejam julgados improcedentes os pedidos vertidos na inicial, pois inexistentes vícios de inconstitucionalidade do art. 1º, inciso I, alínea “c”, e parágrafos 1º e 2º do art. 1º, da Lei Municipal nº 4148/03, ou mesmo do parágrafo 1º do art. 1º da Lei Municipal nº 5007/2009.

É o relatório.

VOTOS

Des. Carlos Eduardo Zietlow Duro (RELATOR)

Eminentes colegas. Inicialmente, saliento a existência de conexão entre a presente Ação Direta de Inconstitucionalidade de nº 70031071194, a qual tem por objeto a declaração de inconstitucionalidade da alínea “c”, inciso I, do art. 1º, dos parágrafos 1º e 2º do art. 1º da Lei nº 4148/03 e do parágrafo 1º do art. 1º, da Lei 5007/09 do Município de Ijuí, que foi a mim distribuída em 08/07/09, com indeferimento da liminar pleiteada, e a Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70031223274, distribuída à eminente Desª Ana Maria Nedel Scalzilli, em 16/07/09, onde houve o deferimento da liminar, que versa sobre a mesma questão.

Desta forma, sendo a presente ação primeiramente distribuída a minha relatoria, solicitei os autos da eminente colega, revogando a liminar deferida.
Com relação ao mérito da presente demanda, estou por julgar improcedente a ação.
Com efeito, quando do recebimento da presente ação, indeferi a liminar pleiteada, nos seguintes termos, ora reproduzidos como razões de decidir:
“Indefiro a liminar pleiteada porque, à primeira analise, não há qualquer inconstitucionalidade dos artigos invocados como inconstitucionais pelo autor.

Inicialmente, deve ser salientado que a inicial ataca os parágrafos 1ª e 2º da Lei Municipal nº 4148/03, em sua redação original, não sendo possível sua análise na presente ADIn porque foram revogados por legislação posterior, no caso, pelo artigo 1º da Lei 4186/2003, referentemente ao parágrafo segundo da Lei 4148/03 e ambos os parágrafos pelo artigo 1º da Lei 5007/09, que deu nova redação aos parágrafos  1º e 2º, conforme se verifica:

Art. 1o Fica alterada a redação dos §§ 1o e 2o do Inciso I do art. 1o da Lei no 4.148, de 21 de agosto de 2003, que FIXA HORÁRIO DE FUNCIONAMENTO DOS ESTABELECIMENTOS COMERCIAIS, SHOPPING, SUPERMERCADOS E DEPÓSITOS DE BEBIDAS DO MUNICÍPIO DE IJUÍ, passando a viger com a seguinte redação:
“Art 1o ................................

............................................

§ 1o Fica facultado aos lojistas do comércio o funcionamento dos estabelecimentos nos 2 (dois) primeiros sábados dos 11 (onze) primeiros meses do ano, das 8h (oito horas) às 17h (dezessete horas).

§ 2o Fica facultado aos lojistas do comércio o funcionamento dos estabelecimentos em todos os sábados do mês de dezembro, das 8h (oito horas) às 17h (dezessete horas), salvo nos dias 24 (vinte e quatro) e 31 (trinta e um) do mesmo mês, casos em que se aplicam as regras do art. 3o e 4o desta Lei. 

Relevante salientar que o parágrafo 1º do artigo 1º da Lei 5007/09, também é objeto da presente ação, constando expressamente no pedido formulado, havendo, pois, no caso, em relação à legislação revogada, perda de objeto da ação. 

Neste sentido:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ALTERAÇÃO DO DISPOSITIVO LEGAL IMPUGNADO. REVOGAÇÃO. PERDA DO OBJETO. AÇÃO PREJUDICADA. DECLARAÇÃO DE EXTINÇÃO. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE DECLARADA EXTINTA. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70028277556, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Arno Werlang, Julgado em 27/04/2009)

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE REVOGAÇÃO DA LEI. PERDA DO OBJETO. Revogada a Lei Municipal atacada, resta prejudicada a ação direta de inconstitucionalidade por perda do seu objeto. Inteligência do artigo 267, inciso VI, Código de Processo Civil. EXTINÇÃO DO PROCESSO SEM RESOLUÇÃO DE MÉRITO. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70026346916, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Alzir Felippe Schmitz, Julgado em 06/04/2009) 

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI MUNICIPAL. CARGO EM COMISSÃO. Uma vez alteradas as disposições de Lei Municipal, com a extinção dos cargos em comissão criados em afronta ao art. 32 da Constituição Estadual, a ação direta de inconstitucionalidade perde seu objeto. EXTINÇÃO DO PROCESSO SEM APRECIAÇÃO DO MÉRITO. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70027303197, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Leo Lima, Julgado em 09/03/2009)

Logo, a demanda persiste apenas em relação à alegada inconstitucionalidade da alínea “c” do inciso I do artigo 1º da Lei 4148/03, que não foi revogada pela legislação posterior, bem como em relação ao parágrafo 1º do artigo 1º da Lei 5007/09.

Com efeito, nos termos do que dispõem as Súmulas 419 e 645 do STF, os municípios têm competência para fixação do horário de funcionamento do comércio local, desde que não haja infringência ao disposto em leis estaduais ou federais.

Trata-se de mera aplicação do disposto nos artigos 30, I, da Constituição Federal e 13, II, da Constituição Estadual, não havendo qualquer dúvida que a fixação de horário para funcionamento dos estabelecimentos comerciais é de competência municipal, observado o interesse local.

 O teor dos artigos remanescentes é o seguinte:

Lei 4148/2003

Art. 1º Fica fixado o horário de funcionamento dos estabelecimentos comerciais, shopping, supermercados, depósitos de bebidas e lojas de peças e equipamentos agrícolas do Município de Ijuí, nos seguintes limites:

I – Lojas Comerciais:

c) aos sábados, das 8h (oito horas) às 12h (doze horas).

Lei 5007/2009

Art 1o ................................

............................................

§ 1o Fica facultado aos lojistas do comércio o funcionamento dos estabelecimentos nos 2 (dois) primeiros sábados dos 11 (onze) primeiros meses do ano, das 8h (oito horas) às 17h (dezessete horas).

§ 2o Fica facultado aos lojistas do comércio o funcionamento dos estabelecimentos em todos os sábados do mês de dezembro, das 8h (oito horas) às 17h (dezessete horas), salvo nos dias 24 (vinte e quatro) e 31 (trinta e um) do mesmo mês, casos em que se aplicam as regras do art. 3o e 4o desta Lei. 

Como se vê dos dispositivos legais transcritos, as normas municipais não fixaram dias de funcionamento, mas apenas fixaram horários de funcionamentos aos sábados, onde não há qualquer vedação à abertura do comércio, estipulando horário normal de funcionamento das 8h (oito horas) às 12h (doze horas), com possibilidade de abertura dos estabelecimentos comerciais nos dois primeiros sábados dos 11 primeiros meses, isto é, de janeiro a novembro, das 8h às 17h, ao passo que no mês de dezembro o horário é o mesmo, das 8h às 17h, a não ser nos dias 24 e 31, quando o horário é das 8h às 16h e das 8h às 12h, respectivamente, observado o teor dos artigos 3º e 4º da Lei 4148/2003.
Desta forma, não havendo qualquer ilegalidade, indefiro a liminar pleiteada.”
No caso, conforme abordado na fundamentação, na há qualquer inconstitucionalidade na alínea “c” do inciso I do artigo 1º da Lei 4148/03, que não foi revogada pela legislação posterior, bem como em relação ao parágrafo 1º do artigo 1º da Lei 5007/09 porque versa apenas sobre horário de funcionamento aos sábados, dia útil, também denominado de sábado inglês, com funcionamento o ano todo, das 8h às 12h, com ampliação do referido horário até as 17 horas nos dois primeiros sábados dos 11 primeiros meses, isto é, de janeiro a novembro, o mesmo ocorrendo no mês de dezembro , a não ser nos dias 24 e 31, quando o horário é das 8h às 16h e das 8h às 12h, respectivamente, dentro da competência municipal nos termos do que permitem artigos 30, I, da Constituição Federal e 13, II, da Constituição Estadual, bem como as Súmulas 419 e 645 do STF.

Desta forma, julgo improcedentes as presentes Ações Diretas de Inconstitucionalidade.

É como voto.

DES. JOÃO CARLOS BRANCO CARDOSO (REDATOR) – Eminentes Colegas, a entidade sindical proponente está legitimada para propor a ação, nos termos do art. 95, § 2º, VI, da Constituição Estadual, restando documentalmente demonstrado ser a representante da categoria econômica “comércio varejista”. 

O tema ora em discussão já foi enfrentado em diversas oportunidades por este Órgão Especial, apontando a inconstitucionalidade de leis municipais no mesmo sentido daquelas que são aqui impugnadas..

Primeiramente, se sustentava a impossibilidade de o município legislar sobre os dias de funcionamento do comércio, na medida em que o art. 13, II, da Constituição Estadual, dispunha apenas sobre horário.

Posteriormente, com a Emenda Constitucional nº 35/03, que alterou o aludido dispositivo, permitindo aos municípios dispor também sobre os dias de funcionamento do comércio, não se alterou o entendimento da existência de inconstitucionalidade, agora por vício de natureza substancial, conforme a ADIn nº  70007760325, relatada pelo eminente Des. Armínio José Abreu Lima da Rosa, de cujo acórdão se extrai a seguinte passagem, que reproduz a decisão na qual foi concedida a liminar:

“Lei n.º 9.268/03, art. 1.º, proibe, no âmbito do Município de Porto Alegre, em qualquer horário, o comércio nos domingos e feriados.

Resguardou casos de comércio exercido por proprietários, sócios ou familiares, até o primeiro grau, assim como, art. 2.º,  excepcionalmente, e no horário das 14 às 20 horas, franqueou tal atividade  nos domingos que vierem a anteceder 6 datas específicas (Natal, Páscoa, Dia das Mães, Dia  dos Namorados, Dia dos Pais e Dia da Criança).

Por derradeiro, em horário que também restringiu (15 às 21 horas), permitiu funcionamento nos domingos de estabelecimentos de empresas de grande porte, cujo objeto principal seja a comercialização de gêneros alimentícios.

Há de se lembrar que a Constituição Estadual, em seu art. 8.º, incorporou, expressamente, os princípios que balizam a Carta Federal.

Não fosse isso, tratou de discorrer, explicitamente, quanto aos princípios da impessoalidade e da razoabilidade (art. 19), assim como os princípios da promoção do bem-estar social do homem como fim essencial da produção e do desenvolvimento econômico (art. 157, I) e da valorização econômica do trabalho e do trabalhador, com sua associação a  uma  política de expansão das oportunidades de emprego e de humanização do processo social de produção, com a defesa dos interesses do povo (art. 157, II).

E, em chamamento particularmente dirigido aos Municípios, impõe-lhes deveres de “melhorar a qualidade de vida nas cidades” (art. 176, I) assim como “promover o desenvolvimento econômico local”  (art. 176, XI).

Não mais se questiona que os princípios correspondem a efetivas pautas normativas, abandonada a concepção de serem apenas enunciados vazios de império.

Por isso, quando o Estado se afasta daquilo que ele mesmo coloca como critérios de sua atuação, submete-se ao controle jurisdicional.

  A quase olímpica restrição ao comércio, em domingos e feriados, implica hostilidade manifesta aos princípios relativos ao valor social do trabalho, do desenvolvimento, da livre iniciativa, expansão econômica e, como é óbvio, melhoria da qualidade de vida da cidade.

A par disso, infere-se a irrazoabilidade de lei que, ao suposto atendimento dos interesses de uma categoria termina por refletir-se na vida de toda a coletividade, afetando-a sobremaneira.

Sem falar em que, na permissão a que nos domingos exerçam sua atividade empresarial apenas empresas de grande porte, estabelece odiosa distinção quanto às empresas de pequeno porte que não sejam de conotação familiar ou atendidas apenas por seus sócios.

Quebra ao princípio da isonomia (art. 5.º, I, CF/88, albergado pelo art. 8.º da CE/89) que também se verifica na liberação, contida, por certo, deferida em prol de determinada atividade empresarial (gêneros alimentícios), em restrição a todas as demais.

Como critério complementar, cumpre lembrar que a Lei Federal n.º 10.101/00, art. 6.º,  faculta o trabalho aos domingos do comércio varejista em geral. Por certo, há remissão ao inciso I do art. 30, CF/88. Remissão esta que preserva o interesse local e a autoridade legislativa competente. 

Mas que não pode ser compreendida de molde, simplesmente, a vedar aquilo que a lei federal autoriza.

É de se olhar a Lei Federal n.º 9.093/95, dispondo sobre feriados, por certo. Expressamente tratou ela de determinar dias que o município pode estabelecer como feriado, evidenciando preocupação do legislador federal em evitar prodigalização, pelos milhares de municípios, imporem restrições, lato sensu, ao trabalho numa compreensão ampla, que abranjam o dia por inteiro.

A quase total restrição ao funcionamento do comércio, sem qualquer distinção e em uma negação, às inteiras, dos valores postos no artigo 1.º, IV, CF/88, e, no âmbito estadual, art. 8.º, CE,  traduz juízo de verossimilhança quanto à inconstitucionalidade material da Lei n.º 9.268/03 do Município de Porto Alegre”.

Na mesma linha, a ADIn nº 70008442238, relatada pelo eminente Des. Luiz Ari de Azambuja Ramos, assim ementada:

“AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI N° 1.157/97, DO MUNICÍPIO DE GRAVATAÍ. RESTRIÇÃO AO FUNCIONAMENTO DO COMÉRCIO nOS DOMINGOS E FERIADOS. FEDERAÇÃO DO COMÉRCIO DE BENS E DE SERVIÇOS DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL – FECOMÉRCIO. LEGITIMIDADE ATIVA, PERTINÊNCIA TEMÁTICA. VINCULAÇÃO ENTRE OS ESTATUTOS DA ENTIDADE PROPONENTE E O ALCANCE RESTRITIVO DA LEI IMPUGNADA. IMPOSSIBILIDADE JURÍDICA QUE NÃO SE OSTENTA. REPRODUÇÃO COMPULSÓRIA, NA CONSTITUIÇÃO DO ESTADO, DE PRINCÍPIO DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL QUE NÃO INVIABILIZA O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE. CARTA ESTADUAL QUE INCORPORA OS PRINCÍPIOS BALIZADORES DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL (ART. 8°). INICIAL CONTENDO OS FUNDAMENTOS JURÍDICOS DO PEDIDO, DEMONSTRAÇÃO DA DISSINTONIA ENTRE A LEI ATACADA E O TEXTO CONSTITUCIONAL. ALTERAÇÃO NO ART. 13, II, DA CE, DANDO PERMISSÃO AOS MUNICÍPIOS PARA ESTABELECER OS DIAS DE FUNCIONAMENTO DO COMÉRCIO, NÃO INTERFERINDO NA CONFIGURAÇÃO DO VÍCIO APONTADO. INCONSTITUCIONALIDADE DE NATUREZA SUBSTANCIAL (ARTIGOS 8°, 19, 157, I E II, E 176, I E XI), DA CONSTITUIÇÃO DO ESTADO. PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS.

AÇÃO PROCEDENTE.”

Ainda a ADIn nº 70007544273, relatora a eminente Desembargadora Maria Berenice Dias:

“ADIN. FUNCIONAMENTO DO COMÉRCIO AOS DOMINGOS E FERIADOS.

A fixação de “dias” ou de “horários” para o funcionamento do comércio pode muito bem ter com o interesse local e portanto ser considerada em conformidade com a competência prevista à normatização municipal pela Carta Estadual, desde que se apresente de acordo com determinadas peculiaridades e necessidades locais. Contudo, uma vez que tal fixação se estabeleça de forma genérica, sem atender a especificações eminentemente regionais, passa-se do interesse local à esfera legislativa federal.

Ação julgada procedente.”

Por derradeiro, reporto-me aos fundamentos do voto do eminente desembargador Francisco José Moesch, também lançado no sentido de julgar procedente a ação, declarando a inconstitucionalidade dos dispositivos impugnados.

E, na mesma linha é o meu voto, rogando vênia aos colegas que votaram em sentido contrário.

DES. Francisco José Moesch – Rogo vênia para divergir, pois merece ser julgada procedente a presente demanda. Com efeito, a norma desrespeita os princípios da livre iniciativa e da isonomia, além de extrapolar os limites do art. 30, I, da Constituição Federal ao legislar sobre matéria de Direito do Trabalho.

Saliente-se que as disposições contidas na lei municipal aludida, sendo contrárias aos dispositivos da lei federal que regula a matéria, também vão de encontro às Súmulas nº 419 e 645 do STF, que dispõem:

“419 - Os municípios têm competência para regular o horário do comércio local, desde que não infrinjam leis estaduais ou federais válidas.”

“645 - É competente o Município para fixar o horário de funcionamento de estabelecimento comercial.”  

Ora, se existe legislação federal regulamentando e autorizando o funcionamento aos domingos de comércio varejista de frutas, carnes, verduras, feiras livres, hipótese em se enquadram os supermercados e congêneres, evidente que não se pode opor ao funcionamento dos estabelecimentos comerciais, mediante ameaça de autuação, multa, suspensão ou cassação de alvará de localização.

De outro lado, a legislação municipal, regrando o funcionamento dos mercados aos sábados, domingos e feriados, invadiu competência legislativa privativa da União, na medida em que legislou sobre matéria trabalhista. Veja-se o disposto do art. 22, inc. I, da Constituição Federal: 

“Art. 22. Compete privativamente à União legislar sobre: I - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrário, marítimo, aeronáutico, espacial e do trabalho;”
A jurisprudência deste Tribunal vai no mesmo sentido:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 203 (CAPUT E PARÁGRAFOS) DA LEI COMPLEMENTAR Nº 03/02 - CÓDIGO DE POSTURAS DO MUNICÍPIO DE SANTA MARIA, QUE PROÍBE O FUNCIONAMENTO DOS ESTABELECIMENTOS COMERCIAIS DE TODO O GÊNERO NOS DOMINGOS E FERIADOS, ALÉM DE CONDICIONAR A ABERTURA NESTES DIAS À PRÉVIA CELEBRAÇÃO DE CONVENÇÃO COLETIVA. LEGITIMIDADE ATIVA DO PROPONENTE, ANTE A PRESENÇA DA PERTINÊNCIA TEMÁTICA ENTRE SEUS OBJETIVOS SOCIAIS E O CONTEÚDO DO ATO NORMATIVO IMPUGNADO. INCONSTITUCIONALIDADE CARACTERIZADA UNICAMENTE QUANTO AO PARÁGRAFO 1º. VIOLAÇÃO DOS ARTIGOS 8º, 19, 157, I E II, E 176, I E XI, DA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL. - Embora a Constituição Estadual, no art. 13, inciso II, na redação dada pela Emenda Constitucional nº 35, de 2003, autorize o Município a dispor sobre " horários " e " dias " de funcionamento do comércio local, persiste a vedação de que o Município legisle sobre a matéria, exclusivamente de cunho trabalhista e de intervenção no domínio econômico, cuja competência é privativa da União, conforme art. 22, I, da CF/88, em razão da prevalência do" interesse coletivo de âmbito nacional em detrimento do interesse peculiar do município " (REsp nº 506876/SP, Rel. Ministro João Otávio de Noronha, Segunda Turma, DJ 15.03.2007), "cuja competência para legislar sobre o assunto é supletiva" (ROMS nº 9.376, DJ de 22.11.99). -A proibição de abertura do comércio aos domingos e feriados atenta contra estrutura do Estado e implica hostilidade aos princípios relativos ao valor social do trabalho, da livre iniciativa e do desenvolvimento econômico, preservados pela ordem constitucional vigente, aos quais os municípios devem obediência (CE, art. 8°), não se olvidando também que a faculdade do trabalho aos domingos concedida pela legislação infraconstitucional ao comércio varejista em geral, tratada pela Lei Federal n° 10.101/00. - Inconstitucionalidade que se verifica unicamente quanto ao parágrafo 1º, que não se limita a fixar horários e dias de funcionamento dos estabelecimentos comerciais em Santa Maria, mas o proíbe. - VEDAÇÃO QUE NÃO ESTÁ RELACIONADA A INTERESSES PECULIARIDADES DO MUNICÍPIO. PELO CONTRÁRIO, VAI CONTRA O SEU DESENVOLVIMENTO ECONÔMICO, REVESTINDO-SE DE CARÁTER GENÉRICO, CUJO OBJETIVO, AO MENOS APARENTE, NÃO É OUTRO SENÃO O DE INTERVIR NA ORDEM ECONÔMICA E DO TRABALHO DE FORMA GERAL, TRANSPARECENDO NÍTIDA A INVASÃO NA COMPETÊNCIA PRIVATIVA DA UNIÃO FEDERAL PARA LEGISLAR ACERCA DO TEMA. PRECEDENTES DESTE TRIBUNAL. AÇÃO JULGADA PARCIALMENTE PROCEDENTE. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70021904347, Órgão Especial, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Osvaldo Stefanello, Julgado em 12/05/2008) 

AGRAVO DE INSTRUMENTO. MANDADO DE SEGURANÇA. LIMINAR. SUPERMERCADOS. FUNCIONAMENTO AOS DOMINGOS. Pacificado na jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça o entendimento de que não comete qualquer infração supermercado que abre as suas portas ao público em dias não úteis (domingos e feriados), defere-se o pedido liminar para que se abstenha a autoridade apontada coatora de autuar, multar e impor penalidades – suspensão ou cassação do alvará de localização – à agravante. AGRAVO PROVIDO. ( AI nº 70002763100, j. 09.08.01)
No mesmo diapasão, mas evidenciando afronta aos princípios da isonomia e livre iniciativa, citem-se:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI N° 6.565/2008 DO MUNICÍPIO DE RIO GRANDE. PROIBIÇÃO DE FUNCIONAMENTO DO COMÉRCIO AOS DOMINGOS E FERIADOS. Inconstitucionalidade material de lei do Município de Rio Grande, que proíbe a abertura dos estabelecimentos comerciais aos domingos e feriados. Violação dos artigos 8º, 19, 157, I e II, e 176, I e XI, da Constituição Estadual. Precedentes jurisprudenciais deste Tribunal: ADIn 70008442238 (Rel. Des. Luiz Ari Azambuja Ramos); ADIn 70004762472 (Rel. Des. Clarindo Favretto) e ADIns 70007760325 e 70005683040 (Rel. Des. Arminio José Abreu Lima da Rosa). AÇÃO JULGADA PROCEDENTE. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70025281668, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Marco Aurélio dos Santos Caminha, Julgado em 09/03/2009)

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 203 (CAPUT E PARÁGRAFOS) DA LEI COMPLEMENTAR Nº 03/02 - CÓDIGO DE POSTURAS DO MUNICÍPIO DE SANTA MARIA, QUE PROÍBE O FUNCIONAMENTO DOS ESTABELECIMENTOS COMERCIAIS DE TODO O GÊNERO NOS DOMINGOS E FERIADOS, ALÉM DE CONDICIONAR A ABERTURA NESTES DIAS À PRÉVIA CELEBRAÇÃO DE CONVENÇÃO COLETIVA. LEGITIMIDADE ATIVA DO PROPONENTE, ANTE A PRESENÇA DA PERTINÊNCIA TEMÁTICA ENTRE SEUS OBJETIVOS SOCIAIS E O CONTEÚDO DO ATO NORMATIVO IMPUGNADO. INCONSTITUCIONALIDADE CARACTERIZADA UNICAMENTE QUANTO AO PARÁGRAFO 1º. VIOLAÇÃO DOS ARTIGOS 8º, 19, 157, I E II, E 176, I E XI, DA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL. - Embora a Constituição Estadual, no art. 13, inciso II, na redação dada pela Emenda Constitucional nº 35, de 2003, autorize o Município a dispor sobre " horários " e " dias " de funcionamento do comércio local, persiste a vedação de que o Município legisle sobre a matéria, exclusivamente de cunho trabalhista e de intervenção no domínio econômico, cuja competência é privativa da União, conforme art. 22, I, da CF/88, em razão da prevalência do" interesse coletivo de âmbito nacional em detrimento do interesse peculiar do município " (REsp nº 506876/SP, Rel. Ministro João Otávio de Noronha, Segunda Turma, DJ 15.03.2007), "cuja competência para legislar sobre o assunto é supletiva" (ROMS nº 9.376, DJ de 22.11.99). -A proibição de abertura do comércio aos domingos e feriados atenta contra estrutura do Estado e implica hostilidade aos princípios relativos ao valor social do trabalho, da livre iniciativa e do desenvolvimento econômico, preservados pela ordem constitucional vigente, aos quais os municípios devem obediência (CE, art. 8°), não se olvidando também que a faculdade do trabalho aos domingos concedida pela legislação infraconstitucional ao comércio varejista em geral, tratada pela Lei Federal n° 10.101/00. - Inconstitucionalidade que se verifica unicamente quanto ao parágrafo 1º, que não se limita a fixar horários e dias de funcionamento dos estabelecimentos comerciais em Santa Maria, mas o proíbe. - VEDAÇÃO QUE NÃO ESTÁ RELACIONADA A INTERESSES PECULIARIDADES DO MUNICÍPIO. PELO CONTRÁRIO, VAI CONTRA O SEU DESENVOLVIMENTO ECONÔMICO, REVESTINDO-SE DE CARÁTER GENÉRICO, CUJO OBJETIVO, AO MENOS APARENTE, NÃO É OUTRO SENÃO O DE INTERVIR NA ORDEM ECONÔMICA E DO TRABALHO DE FORMA GERAL, TRANSPARECENDO NÍTIDA A INVASÃO NA COMPETÊNCIA PRIVATIVA DA UNIÃO FEDERAL PARA LEGISLAR ACERCA DO TEMA. PRECEDENTES DESTE TRIBUNAL. AÇÃO JULGADA PARCIALMENTE PROCEDENTE. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70021904347, Órgão Especial, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Osvaldo Stefanello, Julgado em 12/05/2008) 
CONSTITUCIONAL. LEI MUNICIPAL. PROIBIÇÃO DO FUNCIONAMENTO DE MERCADOS E SUPERMERCADOS (DOMINGOS E FERIADOS). POR VIAS TRANVERSAS. COMPETÊNCIA MUNICIPAL. LIMITES. LEI 4.210/2006, DO MUNICÍPIO DE SANTA ROSA. VIOLAÇÃO À PROPORCIONALIDADE. MEDIDA INADEQUADA AO FIM E FLAGRANTEMENTE DESPROPORCIONAL EM SENTIDO ESTRITO. 1. Não há dúvida de que, nos termos do art. 30, inciso I, da Constituição da República, interpretado sistematicamente pelo Supremo Tribunal Federal (Súmula 645: É competente o município para fixar o horário de funcionamento de estabelecimento comercial), o Município detém competência para legislar sobre o horário de funcionamento do comércio local, mormente sobre o horário de funcionamento dos supermercados. 2. Porém, há princípios e regras - nenhum deles absolutos - que orientam a atividade legislativa de tal forma que a lei não se torna constitucional apenas e simplesmente porque há competência para o Município legislar sobre a matéria. 3. A Lei Municipal n. 4.210/2006 viola o princípio da proporcionalidade, cuja análise se viabiliza pelos seus subprincípios (ou máximas parciais) da adequação, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito ou ponderação. A lei municipal tem por fim proteger os estabelecimentos que utilizam mão-de-obra familiar, além de ordenar a atividade econômica local. É certo, porém, que não há justificativa constitucional para restringir a livre iniciativa dos mercados e estabelecimentos, simplesmente proibindo-lhes de funcionarem em certos horários, pelo fato de não utilizarem somente mão-de-obra familiar. 3.1 - Inicialmente, o meio utilizado (restrição à livre iniciativa de alguns mercados que não utilizam mão-de-obra familiar) atinge a finalidade legislativa, mas de forma imperfeita, pois a proibição do funcionamento dos demais estabelecimentos permite que apenas os mercados com regime de mão-de-obra familiar realizem o comércio. Isso ocorre porque nem todos os pequenos ou médios mercados estão organizados com regime de mão-de-obra familiar, razão pela qual a medida pode também, simplesmente, prejudicar os pequenos e médios estabelecimentos. 3.2 - Porém, com relação à máxima parcial da necessidade da medida, verifica-se que há meios menos gravosos, pois é possível conceder, v. g., incentivos fiscais aos estabelecimentos que usem mão-de-obra familiar, assim como fomentar a atividade colaborativa entre estes, para permitir que eles concorram com maior competência em relação aos grandes estabelecimentos. Ademais, proibir o funcionamento aos domingos, dos supermercados que não estejam organizados em regime de mão-de-obra familiar, elimina a própria liberdade econômica, pois o núcleo deste direito fundamental inclui a escolha livre entre o que se quer vender e quando se quer fazê-lo. 3.3 - Finalmente, a restrição ao direito fundamental à livre iniciativa é desproporcional em sentido estrito, com relação ao fim promovido (proteção aos supermercados que empregam mão-de-obra familiar), porque a intensidade da promoção do fim é leve, enquanto a restrição do direito fundamental é grave. Por isso, sendo manifestamente desnecessária - no sentido técnico-jurídico-constitucional - e desproporcional em sentido estrito, afigura-se a inconstitucionalidade da Lei Municipal, em face dos arts. 1º e 8º da CE/88, que determinam a observância das normas da CF/88. 4. A questão dos direitos trabalhistas dos eventuais empregados dos grandes supermercados é matéria de competência legislativa da União e de fiscalização do Ministério do Trabalho, não tendo o Município qualquer competência legislativa nessa matéria. INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE ACOLHIDO. RECONHECIDA A INCONSTITUCIONALDIADE. (Incidente de Inconstitucionalidade Nº 70021652433, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator Vencido: Araken de Assis, Redator para Acordão: Adão Sérgio do Nascimento Cassiano, Julgado em 26/11/2007)

Ainda, em relação à limitação do horário de abertura, encontra-se o seguinte precedente reconhecendo a inconstitucionalidade em limitar no período da tarde:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. DIREITO CONSTITUCIONAL. MUNICÍPIO DE ESTEIO. FUNCIONAMENTO DO COMÉRCIO LOCAL. COMPETÊNCIA ESTABELECIDA NO ART. 13, II DA CE/89. LEIS MUNICIPAIS N.ºS 1.201/83, 1.461/89, 1.978/93, 3.306/02, E DO DECRETO N.º 2.419/02. VEDAÇÃO AO FUNCIONAMENTO DO COMÉRCIO AOS SÁBADOS À TARDE E DOMINGOS DURANTE OS MESES DE JANEIRO E FEVEREIRO. VIOLAÇÃO DOS ARTIGOS 8º, 19, 157, I E II, E 176, I E XI, DA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL. VÍCIO DE NATUREZA SUBSTANCIAL. PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS DESTA CORTE. LIMINAR DEFERIDA. 1. A vedação do funcionamento do comércio lojista aos sábados à tarde e aos domingos durante os meses de janeiro e fevereiro imposta pelo Município de Esteio através das Leis n.ºs 1.978/93, art. 1º, parte final; 3.306/02, art. 1º; e do Decreto n.º 2.419/02, art. 1º, parte final, viola frontalmente os arts. 8º, 19, 157, I e II, e 176, I e XI, da Constituição Estadual, não obstante, pela emenda à Constituição Estadual n.º 35/2003, fora delegada aos Municípios também a competência para legislar sobre os dias de funcionamento do comércio local. 2. Sendo as Leis n.ºs 1.201/83, 1.461/89, anteriores à vigência da Constituição Estadual, impossível se mostra a declaração de sua inconstitucionalidade. Ação prejudicada nessa parte. AÇÃO PROVIDA EM PARTE, POR MAIORIA. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70013970835, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Wellington Pacheco Barros, Julgado em 25/09/2006)”.

Dessa forma, estou julgando procedente a demanda para declarar a inconstitucionalidade dos dispositivos apontados. 

DES. LEO LIMA – Estou acompanhando a divergência.

DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA – Com o eminente Relator.

DES. MARCO AURÉLIO DOS SANTOS CAMINHA – Acompanho a divergência, Senhor Presidente, alterando o voto lançado na rede.

DES. GASPAR MARQUES BATISTA – Estou votando no mesmo sentido do Des. Cardoso, Senhor Presidente.

DES. ARNO WERLANG – Eu também, pedindo vênia ao eminente Relator, vou acompanhar a divergência.

DES. LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS – Pela procedência.

DES.ª MARIA ISABEL DE AZEVEDO SOUZA – Eu também, Senhor Presidente, com a divergência.

DES. AYMORÉ ROQUE POTTES DE MELLO – Com o Relator.

DES. JOSÉ AQUINO FLÔRES DE CAMARGO – Também estou com o Relator.

DES. GENARO JOSÉ BARONI BORGES – Com o Relator.

DES.ª ANA MARIA NEDEL SCALZILLI – Com a divergência.

DES. PAULO DE TARSO VIEIRA SANSEVERINO – Acompanho o Relator.

DES. ALZIR FELIPPE SCHMITZ – Com o Relator.

DES. LUIZ FELIPE SILVEIRA DIFINI – Eu estou acompanhando o eminente Revisor, na esteira do que tenho votado, porque a lei, ao fim e ao cabo, com as exceções que fixa, proíbe a abertura do comércio aos sábados após as 12 horas. E temos entendido que o legislador municipal não pode impedir o funcionamento do comércio em determinados dias.

DES. MARIO ROCHA LOPES FILHO – Estou com a divergência, Senhor Presidente.

DES.ª ÂNGELA TEREZINHA DE OLIVEIRA BRITO – Com o Relator.

DES. DANÚBIO EDON FRANCO – Com a divergência, Senhor Presidente.

DES. LUIZ ARI AZAMBUJA RAMOS (PRESIDENTE) – Acompanho a divergência, julgando procedente.
DES. CARLOS EDUARDO ZIETLOW DURO (RELATOR) – Senhor Presidente, há uma perda de objeto em relação à primeira ADIn. Faço este esclarecimento para não haver problema de embargos declaratórios em relação ao voto vencedor. Por isso, ela não pode ser totalmente procedente.  

DES. LUIZ ARI AZAMBUJA RAMOS - Presidente - Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70031223274, Comarca de Porto Alegre: "POR MAIORIA, JULGARAM PROCEDENTE EM PARTE A AÇÃO Nº 7003107194 E JULGARAM PROCEDENTE A AÇÃO Nº 70031223274, VENCIDOS OS DESEMBARGADORES CARLOS EDUARDO ZIETLOW DURO (RELATOR), MARCELO BANDEIRA PEREIRA, AYMORÉ ROQUE POTTES DE MELLO, JOSÉ AQUINO FLÔRES DE CAMARGO, GENARO JOSÉ BARONI BORGES, PAULO DE TARSO VIEIRA SANSEVERINO, AIZIR FELIPPE SCHMITZ E ANGELA TEREZINHA DE OLIVEIRA BRITO. REDATOR PARA O ACÓRDÃO O DESEMBARGADOR JOÃO CARLOS BRANCO CARDOSO." Não participaram do julgamento, por motivo justificado, os Desembargadores Arminio José Abreu Lima da Rosa (Presidente), Roque Miguel Fank, Jorge Luis Dall'Agnol e Sejalmo Sebastião de Paula Nery.
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