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CEZD

Nº 70048826044

2012/Cível


INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 3º , INCISOS IV, V e XXIII DA LEI COMPLEMENTAR Nº 222/2009, DE PASSO FUNDO PORQUE A MUNICIPALIDADE NÃO DISPOE DE COMPETÊNCIA PARA LEGISLAR SOBRE DIREITO DO CONSUMIDOR. 
Inconstitucionalidade do artigo 3º, incisos IV,V e XXIII da Lei Complementar nº 222/2009, de  Passo Fundo porque a municipalidade não tem competência para legislar sobre direito do consumidor, tratando-se de competência concorrente da União, Estados e Distrito Federal, por força do disposto no artigo 24, V e VIII da Constituição Federal , não sendo matéria de interesse local, havendo regramento específico federal e da ANATEL.

INCIDENTE PROCEDENTE. UNÂNIME.
	Arguição de Inconstitucionalidade


	Órgão Especial

	Nº 70048826044


	Comarca de Passo Fundo

	COLENDA 22A. CAMARA CIVEL 


	PROPONENTE

	DR EMPRESA DE DISTRIBUICAO E RECEPCAO DE RV LTDA 


	INTERESSADO

	MUNICIPIO DE PASSO FUNDO 


	INTERESSADO


ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Desembargadores integrantes do Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Estado, à unanimidade, em julgar procedente o Incidente de Inconstitucionalidade.
Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores Desembargadores Marcelo Bandeira Pereira (Presidente), Aristides Pedroso de Albuquerque Neto, Danúbio Edon Franco, Arno Werlang, Marco Antônio Ribeiro de Oliveira, Newton Brasil de Leão, Sylvio Baptista Neto, Rui Portanova, Jaime Piterman, Francisco José Moesch, Irineu Mariani, Rubem Duarte, Voltaire de Lima Moraes, Aymoré Roque Pottes de Mello, Marco Aurélio Heinz, Alexandre Mussoi Moreira, Luís Augusto Coelho Braga, André Luiz Planella Villarinho, Carlos Cini Marchionatti, Cláudio Baldino Maciel, Glênio José Wasserstein Hekman, Jorge Luiz Lopes do Canto, Vanderlei Teresinha Tremeia Kubiak e Eduardo Uhlein.
Porto Alegre, 04 de junho de 2012.

DES. CARLOS EDUARDO ZIETLOW DURO, 

Relator.

RELATÓRIO

Des. Carlos Eduardo Zietlow Duro (RELATOR)
Trata-se de incidente de inconstitucionalidade suscitado pela 22ª Câmara Cível deste Tribunal, tendo por objeto o disposto no artigo 3º, incisos IV, V e XXIII da Lei Complementar nº 222/2009, de Passo Fundo porque o município não tem competência para legislar sobre direito do consumidor, tratando-se de competência concorrente da União, Estados e Distrito Federal, não sendo assunto de interesse local.

O Ministério Público manifesta-se pela procedência do incidente de inconstitucionalidade ao efeito de que seja reconhecida a inconstitucionalidade do artigo 3º, incisos IV, V e XXIII da Lei Complementar nº 222/2009, de Passo Fundo.

É o relatório.

VOTOS

Des. Carlos Eduardo Zietlow Duro (RELATOR)

Eminentes colegas. Ao ser analisada a apelação interposta, a Colenda 22ª Câmara Cível do Tribunal de Justiça do Estado, pelo voto condutor da eminente Desª. Maria Isabel de Azevedo Souza, suscitou o presente incidente de inconstitucionalidade, com a seguinte fundamentação, ora reproduzida, com a devida vênia da eminente Relatora, como razões de decidir: 
“1. Pedido. No item VI, letra c, da petição inicial, a Apelante pediu a declaração de “inexigibilidade de cumprimento das obrigações criadas pela Lei n.º 222/09 do Município de Passo Fundo, em relação à Autora, isentado-a desse cumprimento” (fl. 28).
Trata-se de pedido declaratório de inexistência de obrigação de cumprir a lei em sua totalidade sem a especificação de quais os dispositivos legais que a atingiriam. Posta assim a lide, faltaria, na espécie, uma das condições da ação declaratória. Na lição de Celso Agrícola Barbi, “a finalidade da ação é declarar o direito, eliminando a incerteza, e não prevenir os litígios ou a violação”.
 Com efeito, “não basta a incerteza jurídica, objetiva e atual, para possibilitar o exercício da ação declaratória. É necessário que haja um dano pra o autor, no caso de não poder obter a declaração judicial a respeito da relação incerta”.

Do corpo da petição inicial, contudo, depreende-se que a Apelante pretende eximir-se do cumprimento dos deveres legais descritos nos incisos IV, V e XXIII do artigo 3º da Lei nº 222/209, sem o risco de se sujeitar às sanções administrativas, a saber:(I) dever de entregar a cópia do contrato de adesão, com identificação e assinatura das partes, aos consumidores (fl. 10); (II) proibição de transferência do ônus do custo da cobrança em boleto bancário (fl. 11) e (III) a vedação de cobrança pela instalação de ponto-extra pelas operadoras de televisão a cabo (fls. 18). 

Por isso, não é hipótese de extinção do processo sem resolução de mérito, impondo a apreciação do pedido de exoneração do cumprimento de tais deveres legais. 

2. Exigibilidade das obrigações previstas pela Lei Complementar n.º 222/2099.

 A presente ação tem por fim eximir a Apelante - empresa operadora de TV por assinatura, integrante do Grupo Net - das obrigações previstas no art. 3º da Lei Complementar Municipal n.º 222/200, verbis: 

“Art. 3º - Constituem práticas abusivas dentre outras, nas relações de consumo:

(...)

IV - o não fornecimento de cópia contratual e ou seu fornecimento sem identificação dos seus dados constitutivos e assinatura das partes.
V - transferir ao consumidor o ônus do custo da cobrança nos boletos bancários;

(...)

XXIII - cobrança de ponto extra, pelas operadoras de TV a Cabo;

(...)”

Pelo descumprimento das obrigações legais, definiu as sanções administrativas no artigo 15, verbis::

“Nos casos de infração a este Código Municipal de Defesa do Consumidor ficará o fornecedor sujeito às seguintes espécies de sanções administrativas, sendo o procedimento do processo administrativo regido pelos arts. 33 e seguintes do decreto nº 2.181 de 20 de março de 1997:

(...)

VII - suspensão temporária da atividade;

(...)

IX - cassação de licença do estabelecimento ou de atividade;

X - interdição, total ou parcial, de estabelecimento, de obra ou de atividade;

XI - intervenção administrativa;

(...)”

 Para o desate da lide, cumpre saber se a Lei Complementar Municipal n.º 222/2009 que regula as relações de consumo, no âmbito municipal, está dentro do âmbito da competência municipal prevista na Constituição da República. 

Nos termos do art. 24 da Constituição da República:

“Compete à União, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre:

(...)

V - produção e consumo;

(...)

VIII - responsabilidade por dano ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artístico, estético, histórico, turístico e paisagístico”. 

Trata-se, portanto, de competência concorrente da qual foram excluídos os Municípios. 

No exercício da sua competência, a União editou a Lei n.º 8.078 de 1990, que instituiu o Código de Defesa do Consumidor, que regulamentou o artigo 5º, inciso XXXII, e o artigo 170, inciso V, da Constituição da República. 

Tal diploma legal, por sua vez, definiu as competências legislativas em matéria de direito do consumidor. 

O artigo 55, caput, outorgou competência concorrente à União e aos Estados para, nas respectivas áreas de atuação, estabelecer normas relativas à produção, industrialização, distribuição e consumo de bens e serviços. O segundo parágrafo do mencionado dispositivo dispõe que os Município juntamente com a União e os Estados – hipótese de competência comum – “controlarão a produção, industrialização, distribuição, a publicidade de produtos e serviços e o mercado de consumo, no interesse da preservação da vida, da saúde, da segurança, da informação e do bem-estar do consumidor, baixando as normas que se fizerem necessárias”. O parágrafo referido restringe a competência municipal em matéria de direito do consumidor ao estabelecimento de normas de controle e à fiscalização, de forma que não pode ser entendido como uma delegação de competência legislativa irrestrita ao Município. Registre-se, entretanto, que a Lei n.º 8.078 de 1990 já prevê, em seu capítulo VII, a possibilidade de imposição de sanções administrativas pelo Município, sendo estas idênticas às previstas no artigo 15 da Lei ora impugnada.

Já a competência municipal está definida no artigo 30, incisos I e II, da Constituição da República: 

“Compete aos Municípios:

I - legislar sobre assuntos de interesse local;

II - suplementar a legislação federal e a estadual no que couber”.

Acerca do interesse do Município em regular determinada matéria, lecionava Hely Lopes Meirelles que 

“confrontando doutrinas e julgados, para concluirmos, que o peculiar interesse se caracteriza pela predominância (e não pela exclusividade) do interesse para o Município, em relação ao do Estado e da União. Isso porque não há assunto municipal que não seja reflexamente de interesse estadual e nacional. A diferença é apenas de grau, e não de substância. 

Estabelecida essa premissa, é que se deve partir em busca dos assuntos de competência municipal, a fim de selecionar os quais são e os que não são de seu peculiar interesse, isto é, aqueles que predominantemente interessam à atividade local.”

Em relação à atividade de suplementar a legislação federal e estadual, por sua vez, Ives Gandra da Silva Martins ressalta que “o poder normativo suplementar abrange, apenas, o direito de legislar quando couber, isto é, sempre que a competência federal não foi privativa ou exclusiva. (...) O poder normativo municipal supletivo é muito pequeno, visto que não pode entrar nas competências privativas da União e dos Estados, nem na concorrente, com o que o aspecto de regulamentação é bastante reduzidos”
. Não pode, portanto, o Município suplementar qualquer norma legal, mas apenas aquelas que guardarem relação direta com o Município.

Não há, também, no âmbito do Município de Passo Fundo, peculiaridade local que justifique a instituição de Código de Defesa do Consumidor nem ficou demonstrada a necessidade de suplementar a legislação da União sobre a matéria.

É certo que o Supremo Tribunal Federal tem reconhecido competência aos Municípios para disciplinar, por exemplo, as instalações de instituições bancárias, tais como a colocação de equipamentos de segurança, portas eletrônicas, câmaras filmadoras, cadeiras de espera, instalações sanitárias, bebedouros destinados ao público
. 

No caso, contudo, está-se diante da prestação de serviços de telecomunicações, cuja competência legislativa é privativa da União (art. 22, inciso IV, da Constituição da República), tendo sido regulada pela Lei nº 9.472, de 1995.

A execução e exploração do serviço de TV a cabo depende de outorga da União, nos termos da Lei n. Lei 8.977, de 1995, alterada pela Lei nº 11.485, de 2011. 

O conteúdo do contrato e os direitos dos consumidores dos seus serviços estão disciplinados na Resolução 488, de 03 de dezembro de 2007, e do seu Anexo. 

Segundo o art. 33 do Regulamento de Proteção e Defesa dos Direitos dos Assinantes dos Serviços de Televisão por Assinatura 

“o contrato celebrado entre as partes deve estar na forma escrita e ser entregue ao Assinante até a instalação do serviço.

§ 1º O contrato deve ser redigido em termos claros com caracteres ostensivos e de fácil compreensão.

§ 2º Deverão constar no contrato as condições de contratação, prestação e suspensão dos serviços, os preços cobrados, bem como a periodicidade e o índice aplicável, em caso de reajuste.”

                     Está obrigada a Apelante, portanto, a fornecer cópia do contrato de adesão.

Quanto à transferência ao consumidor do ônus do custo da cobrança nos boletos bancários, a Agência Nacional de Telecomunicações – Anatel, no ato n.º 6.087, de 9 de outubro de 2008, dispõe o seguinte:

“Art.1º As Prestadoras dos Serviços de TV por Assinatura devem cessar a prática de cobrança do boleto bancário em face de seus assinantes. 

Parágrafo único. As Prestadoras deverão atender aos seguintes compromissos:

a. cessar, em prazo não superior a 30 (trinta) dias, a cobrança de boleto bancário em face de seus assinantes;

b. alterar dispositivo contratual que trate da cobrança de boleto bancário, em prazo não superior a 120 (cento e vinte) dias, contados a partir da publicação do presente Ato.

Art. 2º Os novos contratos celebrados pelas Prestadoras com seus assinantes não poderão conter cláusula atribuindo ao assinante o ônus relativo ao preço cobrado pela emissão de boleto bancário.”
Contra o referido ato normativo a Associação Brasileira de Televisão por Assinatura - ABTA interpôs recurso administrativo perante o Conselho Diretor nº 53500.032621/2008, na forma do artigo 82, §2º, do Regimento Interno da Anatel. Indeferido o efeito suspensivo ao recurso, impetrou mandado de segurança n.º 2009.34.00.000673-1, tendo sido deferida liminar para conceder efeito suspensivo ao recurso administrativo no agravo de instrumento n.º 2008.01.00.070715-4/DF, em 04 de março de 2009, Relator Em. Desembargador Federal Daniel Paes Ribeiro, Tribunal Regional Federal da 1ª Região. Em 08 de setembro de 2009, distribuiu-se por dependência a ação ordinária n.º 2009.34.00.027428-7/DF para anular o ato normativo e a decisão n.º 1.786/2009 do Circuito Deliberativo da Anatel. Conquanto tenha sido julgada improcedente a ação, em 28 de março de 2012, pende ainda de julgamento o recurso de apelação interposto.
    

Finalmente, a cobrança do ponto-extra foi vedada pela Anatel, nos artigos 29 e 30 do Anexo à Resolução n.º 488, de 3 de dezembro de 2007, com as alterações realizadas pela Resolução n.º 528, de 17 de abril de 2009:

“Art. 29. A programação do Ponto-Principal, inclusive programas pagos individualmente pelo Assinante, qualquer que seja o meio ou forma de contratação, deve ser disponibilizada, sem cobrança adicional, para Pontos-Extras e para Pontos-de-Extensão, instalados no mesmo endereço residencial, independentemente do Plano de Serviço contratado.

Art.30. Quando solicitados pelo Assinante, a Prestadora pode cobrar apenas os seguintes serviços que envolvam a oferta de Pontos-Extras e de Pontos-de-Extensão: 

I - instalação; e

II - reparo da rede interna e dos conversores/decodificadores de sinal ou equipamentos similares.

§ 1º A cobrança dos serviços mencionados neste artigo fica condicionada à sua discriminação no documento de cobrança, conforme definido nos arts. 16 e 17 deste Regulamento.

§ 2o A cobrança dos serviços mencionados neste artigo deve ocorrer por evento, sendo que os seus valores não podem ser superiores àqueles cobrados pelos mesmos serviços referentes ao Ponto-Principal.”

Além disso, por meio da súmula n.º 9, de 19 de março de 2010, a Anatel decidiu que 

“O Regulamento de Proteção e Defesa dos Direitos dos Assinantes dos Serviços de Televisão por Assinatura, aprovado pela Resolução no 488, de 3 de dezembro de 2007, e alterado pela Resolução no 528, de 17 de abril de 2009, aplica-se desde o início de sua vigência em todos os contratos de prestação de serviços de televisão por assinatura em vigor, inclusive os contratos firmados anteriormente a sua vigência, sendo nulas de pleno direito todas as cláusulas contratuais que contrariem as disposições desse Regulamento. 

O Regulamento de Proteção e Defesa dos Direitos dos Assinantes dos Serviços de Televisão por Assinatura não veda que a prestadora e o assinante disponham livremente sobre a forma de contratação do equipamento conversor/decodificador, sendo cabível, portanto, que o façam por meio de venda, aluguel, comodato, dentre outras, vedado o abuso do poder econômico. 

A modificação na forma e nas condições de contratação de equipamento conversor/decodificador, como a alteração de comodato para aluguel, deve ser pactuada entre a prestadora e o assinante, sob pena de nulidade da alteração e devolução em dobro dos valores pagos indevidamente pelo assinante, acrescidos de correção monetária e juros legais, sem prejuízo das sanções administrativas cabíveis.”

As matérias tratadas nos incisos IV, V e XXIII, do artigo 3º da Lei Complementar n.º 222, de 2009, do Município de Passo Fundo são privativas da União, razão pela qual são inconstitucionais. 

Está-se, portanto, diante de incompatibilidade entre a lei municipal e a Constituição da República. Por isso, a hipótese exige a instauração de incidente de inconstitucionalidade, nos termos da Súmula Vinculante n.º 10 do Supremo Tribunal Federal, a cujo teor

Viola a cláusula de reserva de plenário (cf, artigo 97) a decisão de órgão fracionário de Tribunal que, embora não declare expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do poder público, afasta sua incidência, no todo ou em parte.

Ante o exposto, suscita-se incidente de inconstitucionalidade do artigo 3º, incisos IV, V e XXIII, da Lei Complementar Municipal n.º 222, de 16 de janeiro de 2009, do Município de Passo Fundo, ao colendo Órgão Especial.”

Como se vê, há inconstitucionalidade no artigo 3º, IV, V e  XXIII da Lei Complementar nº  222/2009, de Passo Fundo porque a municipalidade não tem competência para legislar sobre direito do consumidor, tratando-se de competência concorrente da União, Estados e Distrito Federal, por força do disposto no artigo 24, V e VIII da Constituição Federal , não sendo matéria de interesse local, havendo regramento específico federal e da ANATEL.

Desta forma, julgo procedente o presente incidente de inconstitucionalidade suscitado pela Egrégia 22ª Câmara Cível para efeito de declarar a inconstitucionalidade, incidenter tantum, do  artigo 3º, incisos IV, V e XXIII, da Lei Complementar Municipal n.º 222/2009, do Município de Passo Fundo .             
Des. Glênio José Wasserstein Hekman (revisor) – Acompanho o Relator.
DES. JORGE LUIZ LOPES DO CANTO – De acordo com o insigne Relator, tendo em vista que compartilho do mesmo entendimento quanto à matéria em exame, logo, é de ser declarada a inconstitucionalidade incidental das normas disposta no artigo 3º, incisos IV, V e XXIII, da Lei Complementar Municipal n.º 222/2009, do Município de Passo Fundo, que trata de regulação atinente a direito do consumidor, a qual não guarda relação com o estrito interesse local em matéria de competência concorrente entre os entes jurídicos do Estado.

DES. FRANCISCO JOSÉ MOESCH – Acompanho o nobre Relator.

Gostaria de ressaltar, apenas, a prevalência do Código Brasileiro de Defesa do Consumidor sobre a legislação de telecomunicações.

 A defesa do consumidor é cláusula pétrea, estando prevista dentre os Direitos e Garantias Fundamentais (art. 5º, inciso XXXII, da Constituição Federal), bem como dentre os Princípios Gerais da Atividade Econômica (art. 170, inciso V). 

Tais previsões dão hierarquia ao CDC em relação às normas que regulamentam o serviço de telecomunicações. 

Tratando-se de direito do consumidor, não tem o Município competência para legislar sobre a matéria.

Julgo, pois, procedente o incidente de inconstitucionalidade.  

todos OS DEMAIS DESEMBARGADORES VOTARAM DE ACORDO COM O RELATOR. 

DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA - Presidente - Incidente de Inconstitucionalidade nº 70048826044, Comarca de Passo Fundo: "À UNANIMIDADE, JULGARAM PROCEDENTE O INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE."
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� AI-AgR 347717/RS, Rel. Min. Celso de Mello, Segunda Turma, julgado em 31.05.2005: 


ESTABELECIMENTOS BANCÁRIOS - COMPETÊNCIA DO MUNICÍPIO PARA, MEDIANTE LEI, OBRIGAR AS INSTITUIÇÕES FINANCEIRAS A INSTALAR, EM SUAS AGÊNCIAS, DISPOSITIVOS DE SEGURANÇA - INOCORRÊNCIA DE USURPAÇÃO DA COMPETÊNCIA LEGISLATIVA FEDERAL - ALEGAÇÃO TARDIA DE VIOLAÇÃO AO ART. 144, § 8º, DA CONSTITUIÇÃO - MATÉRIA QUE, POR SER ESTRANHA À PRESENTE CAUSA, NÃO FOI EXAMINADA NA DECISÃO OBJETO DO RECURSO EXTRAORDINÁRIO - INAPLICABILIDADE DO PRINCÍPIO "JURA NOVIT CURIA" - RECURSO IMPROVIDO.


- O Município pode editar legislação própria, com fundamento na autonomia constitucional que lhe é inerente (CF, art. 30, I), com o objetivo de determinar, às instituições financeiras, que instalem, em suas agências, em favor dos usuários dos serviços bancários (clientes ou não), equipamentos destinados a proporcionar-lhes segurança (tais como portas eletrônicas e câmaras filmadoras) ou a propiciar-lhes conforto, mediante oferecimento de instalações sanitárias, ou fornecimento de cadeiras de espera, ou, ainda, colocação de bebedouros. Precedentes.			





RE 240406/RS, Segunda Turma, Rel. Min. Carlos Velloso, julgado em 25.11.2003, DJ 27.02.2004, p. 00038:





EMENTA: CONSTITUCIONAL. BANCOS: PORTAS ELETRÔNICAS: COMPETÊNCIA MUNICIPAL. C.F., art. 30, I, art. 192.


I. - Competência municipal para legislar sobre questões que digam respeito a edificações ou construções realizadas no município: exigência, em tais edificações, de certos componentes. Numa outra perspectiva, exigência de equipamentos de segurança, em imóveis destinados ao atendimento do público, para segurança das pessoas. C.F., art. 30, I.


II. - R.E. conhecido, em parte, mas improvido.





EMENTA: CONSTITUCIONAL. BANCOS: PORTAS ELETRÔNICAS: COMPETÊNCIA MUNICIPAL. C.F., art. 30, I, art. 192. I. - Competência municipal para legislar sobre questões que digam respeito a edificações ou construções realizadas no município: exigência, em tais edificações, de certos componentes. Numa outra perspectiva, exigência de equipamentos de segurança, em imóveis destinados ao atendimento do público, para segurança das pessoas. C.F., art. 30, I. II. - R.E. conhecido, em parte, mas improvido.


�(RE 240406, Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO, Segunda Turma, julgado em 25/11/2003, DJ 27-02-2004 PP-00038 EMENT VOL-02141-05 PP-01006) 
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� http://processual.trf1.jus.br/consultaProcessual/processo.php?proc=200934000274287&secao=DF&enviar=Pesquisar, acesso em 16 de abril de 2012.


� Disponível em http://www.anatel.gov.br/Portal/verificaDocumentos/documento.asp?numeroPublicacao=238171&assuntoPublicacao=null&caminhoRel=Cidadao--&filtro=1&documentoPath=226007.pdf, acesso em 16 de abril de 2012.
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