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Nº 70042521336

2011/Cível


INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE. DECRETO N. ° 2.726/2002, DO MUNICÍPIO DE ERECHIM.
Exigência de constituição de empresa por profissional liberal que exerce atividade regulamentada em lei federal. Cerceamento do exercício de profissão. Invasão da esfera de competência privativa da União para legislar sobre o “exercício de profissões”. Ofensa aos artigos 5°, inciso XIII e 22, XVI, da Constituição Federal. 
JULGARAM PROCEDENTE. UNÂNIME.
	Arguição de Inconstitucionalidade


	Órgão Especial

	Nº 70042521336


	Comarca de Erechim

	COLENDA 21A. CAMARA CIVEL 


	REQUERENTE

	JOSE CARLOS MAFFESSONI FILHO 


	INTERESSADO

	MUNICIPIO DE ERECHIM 


	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), Danúbio Edon Franco, Arno Werlang, Marco Antônio Ribeiro de Oliveira, Newton Brasil de Leão, Sylvio Baptista Neto, Francisco José Moesch, Luiz Felipe Brasil Santos, Irineu Mariani, Manuel José Martinez Lucas, Aymoré Roque Pottes de Mello, Marco Aurélio Heinz, José Aquino Flôres de Camargo, Guinther Spode, Orlando Heemann Júnior, Alexandre Mussoi Moreira, André Luiz Planella Villarinho, Carlos Cini Marchionatti, Carlos Eduardo Zietlow Duro, Antônio Maria Rodrigues de Freitas Iserhard, Túlio de Oliveira Martins, Ney Wiedemann Neto, Isabel Dias Almeida e Eduardo Uhlein.
Porto Alegre, 17 de dezembro de 2012.

DES. RUI PORTANOVA, 

Relator.
portanova@tj.rs.gov.br

RELATÓRIO

Des. Rui Portanova (RELATOR)
Incidente de inconstitucionalidade suscitado pela colenda 21ª Câmara Cível desse Tribunal de Justiça, em apelações interpostas por ambas as partes nos autos da ação indenizatória por danos patrimoniais e extrapatrimoniais ajuizada por José Carlos Maffessoni Filho em face do Município de Erechim.

O incidente tem por objetivo a declaração de inconstitucionalidade do Decreto Municipal n° 2.726/2002, com o reconhecimento do direito de o autor exercer suas atividades como químico, independentemente da constituição de empresa. 

A demanda original foi julgada parcialmente procedente para declarar a nulidade da exigência de constituição de pessoa jurídica para o exercício das atividades desenvolvidas pelo autor no tratamento de água, conforme o Decreto n° 2.726, cuja inconstitucionalidade fora declarada incidenter tantum, por violação ao princípio da razoabilidade, além de condenar o demandado ao pagamento de indenização por danos extrapatrimoniais (fls. 141-5). 

Apelaram ambas as partes, sendo o autor pela majoração do quantum indenizatório a título extrapatrimonial e a condenação do demandado, também, ao pagamento de indenização por danos materiais (147-51), e o Município no sentido de reforma da decisão para o desacolhimento integral do pedido (fls. 152-6). 

O Ministério Público manifestou-se, nesta instância, pelo desprovimento dos recursos (fls.181-4). 

A 1ª Câmara Cível declinou da competência (fls.185-8). 

Os autos foram distribuídos à 21ª Câmara Cível, que suscitou incidente de inconstitucionalidade do Decreto na 2.726/2002 por violador do disposto nos artigos 50, inciso XIII e 170, parágrafo único, além do artigo 22, inciso XVI, todos da Constituição Federal, uma vez que a exigência contida no referido Decreto, de constituição de empresa para o exercício das atividades de limpeza e desinfecção de reservatórios de água e tratamento de água, implica cerceamento da atividade profissional do químico, além de invadir a competência para legislar sobre o “exercício de profissões”, privativa da União (fls.192-9). 

O Ministério Público neste grau de jurisdição manifestou-se pelo improvimento do recurso.

Registro que foi observado o disposto nos artigos 549, 551 e 552, do Código de Processo Civil, tendo em vista a adoção do sistema informatizado.

É o relatório.

VOTOS

Des. Rui Portanova (RELATOR)

As questões que ora se colocam na presente demanda foram muito bem enfrentadas pelo Ministério Público em seu parecer da lavra do digno Procurador de Justiça Ivory Coelho Neto, que ora vai adotado com razões de decidir.

[...].

Adequadamente processado o incidente, é de acolher a inclinação do Colegiado suscitante, declarando-se, em sede incidental, a inconstitucionalidade da norma municipal objurgada em virtude do contraste que apresenta em relação à Constituição Federal. 

Como consabido, a inconstitucionalidade de lei ou o ato normativo pode ser objeto de análise em sede incidental. 

Sobre o tema, Marcelo Novelino
 explica: 

Quando a constitucionalidade é apreciada em um processo judicial, cujo objetivo é a solução de uma controvérsia envolvendo direitos subjetivos, o controle é denominado concreto. Apesar desta denominação, a análise da (in)constitucionalidade em si é feita sempre in abstrato. mesmo quando exercida por um juiz singular em decorrência de uma lide. Nessa hipótese, a verificação da constitucionalidade será um antecedente lógico para a formação do juízo de convicção acerca da controvérsia principal. Em outras palavras, a (im)procedência do pedido (consequente) irá depender do juízo formulado acerca da constitucionalidade discutida incidentalmente (antecedente). Por isso a denominação controle incidental. 

Por seu turno, Zeno Veloso
 ensina:

No controle difuso, a alegação da inconstitucionalidade não é demanda principal, constituindo questão prejudicial. O juízo de inconstitucionalidade é suscitado incidentalmente, por ser relevante e necessário, para se saber se a lei vai ser aplicada, ou não, no caso concreto.

Assim, no caso dos autos, tem-se que o Decreto n° 2.726/2002, do Município de Erechim, padece do vício de inconstitucionalidade. 

Isso porque, a uma, ostenta, à toda evidência, a abstração e a generalidade necessários para que se possa analisar a norma sob o prisma da constitucionalidade. 

A duas, restringe a possibilidade da realização dos serviços de limpeza e desinfecção de reservatórios de água e tratamento de água a empresas, ou seja, a pessoas jurídicas, vedando essas práticas às pessoas físicas, como o autor, embora qualificado para tanto, contrariando o disposto no artigo 5°, inciso XIII, da Constituição Federal que consagra a liberdade do exercício de qualquer trabalho, ofício ou profissão, desde que atendidas as qualificações profissionais que a lei estabelecer, entendido tal preceito como "lei federal". 

É o que afirma José Afonso da Silva
, enfático ao tratar do inciso XIII, do artigo 5°, em conjunto com o inciso XVI, do artigo 22, ambos da Constituição Federal, diretamente violados pela norma em análise, porquanto somente lei federal pode dispor sobre as qualificações exigíveis para o exercício profissional: 

O princípio é o da liberdade reconhecida. No entanto, a Constituição ressalva, quanto à escolha e ao exercício de ofício e profissão, a sujeição à observância das "qualificações profissionais que a lei exigir". Há, de fato, ofícios e profissões que dependem de capacidade especial, de certa formação técnica, científica ou cultural. "Compete privativamente à União legislar sobre: ( ... ) condições para o exercício de profissões" (art. 22, XVI). Só lei federal pode definir as qualificações profissionais requeridas para o exercício das profissões".

Nesse caso, o Decreto 2.276/2002 invadiu competência privativa da União ao exigir, para o exercício de parcela das atividades de químico, a constituição de pessoa jurídica, atraindo a declaração da inconstitucionalidade da norma, porquanto, sobre o tema há a Lei Federal n02.800/56 que criou os Conselhos Federal e Regionais de Química, a qual, dispondo sobre a profissão de químico, previu, no artigo 25, para o regular exercício da profissão, o registro no Conselho de Química com abrangência sobre o domicílio do profissional, tendo sido regulamentado pelo Decreto nO 85.877/81 que relaciona as atividades de competência privativa dos profissionais de química. 

Tanto que no rol de atividades previstas na norma federal editada pela União, no artigo 2°, inciso 111, está o tratamento, em que se empreguem reações químicas controladas e operações unitárias, de águas para fins potáveis ou para piscinas públicas e coletivas, esgoto sanitário e de rejeitas urbanos e industriais. 

Assim, como referido pelo eminente Relator, nas informações prestadas pelo Conselho Regional de Química (fls. 40/1) restou afirmado que "não existe na lei qualquer exigência para que o tratamento químico da água seja exercido por empresa, posto que (sic), como se verifica, a única exigência legal é de que a responsabilidade técnica pela atividade seja de profissional químico habilitado e registrado". 

Assim, tendo em conta que se trata de competência privativa da União, insculpida no artigo 22, inciso XVI, o Decreto n° 2.726/2002, que prevê condições outras ao exercício profissional, como a constituição de pessoa jurídica, padece do vício de inconstitucionalidade, devendo o presente incidente ser julgado procedente. 

Por fim, como consabido, cabe a esse colendo Colegiado dispor sobre os efeitos da declaração de inconstitucionalidade. 

Sobre o tema, Marcelo Novelino
 escreve: 

No controle difuso-concreto o efeito temporal da decisão, via de regra, é retroativo (ex tunc), sendo a ínconstitucíonalidade da lei reconhecida desde a criação da norma. 

Assim, reconhecida a inconstitucionalidade do Decreto n° 2.762/2002, tal decisão deve dar-se com eficácia ex tunc, ou seja, desde o nascedouro da norma, não havendo situações que autorizem modulação em sentido diverso, porquanto não se vislumbram efeitos concretos que devam ser preservados desde o início da vigência da norma. 

[...].

ANTE O EXPOSO, julgo procedente o pedido para declarar a inconstitucionalidade do Decreto n° 2.726/2002, do Município de Erechim.

DES. FRANCISCO JOSÉ MOESCH (REVISOR) – Quando do julgamento da Apelação Cível nº 70030458418, pela 21ª Câmara Cível, suscitei o presente incidente de inconstitucionalidade, sob os seguintes fundamentos:

“JOSÉ CARLOS MAFFESSONI FILHO, engenheiro químico, ajuizou ação declaratória c/c indenização por perdas e danos materiais e morais contra o MUNICÍPIO DE ERECHIM, uma vez que fora impedido de exercer a atividade de tratamento de água de fontes alternativas como pessoa física, com fundamento no Decreto Municipal nº 2.726/2002, que exige que o serviço seja prestado por meio de pessoa jurídica.

A sentença declarou a nulidade da exigência de constituição de pessoa jurídica para o exercício das atividades desenvolvidas pelo autor no tratamento de água, conforme o Decreto nº 2.726, cuja inconstitucionalidade foi declarada incidenter tantum, por violação do princípio da razoabilidade.

O Município, em seu apelo, afirma ser constitucional o Decreto nº 2.726/2002, o que afasta a pretensão do autor.

Pois bem.

Entendo que a questão deve ser submetida ao Órgão Especial desta Corte, por envolver análise de (in)constitucionalidade de decreto municipal.

O próprio Egrégio Supremo Tribunal Federal reconheceu a possibilidade de a constitucionalidade de decreto ser desafiada na via concentrada, se presentes os requisitos da generalidade e abstração, conforme aresto assim ementado:

AGRAVO REGIMENTAL NA AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. AÇÃO DIRETA QUE QUESTIONA A CONSTITUCIONALIDADE DE DECRETO ESTADUAL. FUNÇÃO NORMATIVA, REGULAMENTO E REGIMENTO. ATO NORMATIVO QUE DESAFIA O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE CONCENTRADO. NEGATIVA DE SEGUIMENTO. ARTIGO 102, INCISO I, ALÍNEA "a", DA CONSTITUIÇÃO DO BRASIL. REFORMA DO ATO QUE NEGOU SEGUIMENTO À ADI. 1. Estão sujeitos ao controle de constitucionalidade concentrado os atos normativos, expressões da função normativa, cujas espécies compreendem a função regulamentar (do Executivo), a função regimental (do Judiciário) e a função legislativa (do Legislativo). Os decretos que veiculam ato normativo também devem sujeitar-se ao controle de constitucionalidade exercido pelo Supremo Tribunal Federal. 2. O Poder Legislativo não detém o monopólio da função normativa, mas apenas de uma parcela dela, a função legislativa. 3. Agravo regimental provido. (ADI – AgR 2950/RJ – Rio de Janeiro, Relator: Min. Marco Aurélio, Relator p/ acórdão: Min. Eros Grau, Julgamento: 06/10/2004, Órgão Julgador: Tribunal Pleno, DJ 09/02/2007, pp. 00016)

No mesmo alinhamento, o seguinte precedente deste Tribunal:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. DECRETO Nº 15.750/2007, DO MUNICÍPIO DE PORTO ALEGRE. ESTABELECIMENTO DE REGRAS ACERCA DAS CONSIGNAÇÕES EM FOLHA DE PAGAMENTO DOS SERVIDORES MUNICIPAIS EM FAVOR DA CAIXA ECONÔMICA FEDERAL. PRELIMINARES DE IMPOSSIBILIDADE JURÍDICA DO PEDIDO E DE ILEGITIMIDADE ATIVA REJEITADAS. VIOLAÇAO DO PRINCÍPIO DA LIVRE CONCORRÊNCIA PREVISTO NO ART. 157, V, DA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL. INOCORRÊNCIA. CRITÉRIO DE CONVENIÊNCIA E OPORTUNIDADE DO ADMINISTRADOR, TRATANDO-SE DE CONSIGNAÇÃO FACULTATIVA, NÃO PODENDO O ADMINISTRADOR SER COMPELIDO A CELEBRAR CONVÊNIOS. I. Possível o exame da constitucionalidade de decreto quando presentes os requisitos da generalidade e abstração. II. Estando perfectibilizada a pertinência temática entre as atribuições institucionais do Sindicato requerente com o objeto da presente ADIN afasta-se a preliminar de ilegitimidade ativa. III. Não há qualquer inconstitucionalidade no Decreto Municipal que dispõe sobre consignações em folha de pagamento em favor da Caixa Econômica Federal por se referir a convênios facultativos, não havendo obrigatoriedade de a Administração fornecer canal de desconto facultativo para os servidores, tratando-se de mera facilidade que pode ser ofertada pela Administração, observada a conveniência e oportunidade do Administrador, sempre considerado o interesse público. Tratando-se de desconto facultativo, sempre há necessidade de celebração do respectivo convênio entre a Administração e o consignatário, lembrando-se que nessa espécie de celebração, que não se confunde, sob qualquer hipótese, com contrato administrativo, não há obrigatoriedade de celebração de convênio, sendo este ultimado quando há interesses recíprocos, preponderando, obviamente, o interesse da Administração, observado o caso, que não pode ser compelida a celebrar convênios com terceiros, sendo da essência do convênio a possibilidade de denúncia do mesmo por qualquer um dos contratantes. Ação julgada improcedente, vencido o Relator. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70022617153, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator Vencido: Luiz Felipe Silveira Difini, Redator para Acordão: Carlos Eduardo Zietlow Duro, Julgado em 18/08/2008) 

Tenho que, no caso, o Decreto nº 2.726/2002 qualifica-se, para fins de controle abstrato de constitucionalidade, como ato de caráter normativo, dotado de generalidade e abstração:

DECRETO Nº 2.726, DE 08 DE ABRIL DE 2002.

INSTITUI AS AÇÕES E SERVIÇOS DE VIGILÂNCIA SANITÁRIA E CONTROLE DE ZOONOSES E VETORES E DÁ OUTRAS PROVIDÊNCIAS.

ELOI JOÃO ZANELLA, Prefeito Municipal de Erechim, Estado do Rio Grande do Sul, no uso de atribuições que lhe são conferidas pela Lei Orgânica do Município, considerando declaração de compromisso com a Vigilância Sanitária, assinada em 20 de fevereiro de 2001, e as Normas Técnicas da SSMA visando a implementação da competência prevista no inciso IV, do Art. 18 da Lei Federal n° 8.080 de 19 de setembro de 1999;
D E C R E T A:
Art. 1° - Ficam instituídas as ações e serviços de Vigilância Sanitária e Controle de Zoonoses e Vetores do Município de Erechim, desenvolvidas pelo Setor de Vigilância Sanitária, vinculado ao Departamento de Saúde da Secretaria Municipal de Saúde e Meio Ambiente.
Art. 2° - Entende-se por vigilância sanitária um conjunto de ações capazes de eliminar, diminuir ou prevenir riscos à saúde e de intervir nos problemas sanitários decorrentes do meio ambiente, da produção e da circulação de bens, e da prestação de serviços de interesse da saúde, abrangendo:
I. o controle de bens de consumo que, direta ou indiretamente, se relacionem com a saúde, compreendidas todas as etapas e processos, da produção ao consumo; e

II. o controle da prestação de serviços que se relacionam, direta ou indiretamente, com a saúde.
Art. 3º - À Vigilância Sanitária compete:
I. Participar, junto à Agência Nacional de Vigilância Sanitária do Ministério da Saúde e a Divisão de Vigilância Sanitária da Secretaria de Estado da Saúde, bem como outras unidades da Federação, da formulação da Política de Vigilância Sanitária;
II. Executar ações e serviços de Vigilância Sanitária concernentes às áreas:

- de produtos alimentícios em estabelecimentos, depósitos, comércio ambulante e transporte;

- de doenças veiculadas por alimentos;

- de serviços de abastecimento de água para consumo humano, público e privados, fontes alternativas, reservatórios de água potável;

- de controle de zoonoses e vetores e animais peçonhentos;

- de estabelecimentos comerciais e distribuidoras de cosméticos e saneantes;

- de estabelecimentos de diversões públicas como piscinas de uso coletivo;

- de estabelecimentos de hospedagem e similares;

- de serviços de saúde de baixa e média complexidade;

- de estabelecimentos comerciais e distribuidores de medicamentos e correlatos.
III. Coibir o descumprimento da legislação sanitária;
IV. Instaurar o devido processo administrativo-sanitário;
V. Executar as atividades correlatas que lhe forem atribuídas.
Parágrafo único – A Vigilância Sanitária Municipal adotará o Decreto 23.430/74 e a Lei 6.437/77 para instauração dos processos administrativos da sua competência, além de outras legislações específicas necessárias ao cumprimento das suas atividades.
Art. 4° - O município aplicará a legislação sanitária federal e estadual, legislando complementarmente no que couber.
Art. 5° - As empresas prestadoras de serviço de limpeza e desinfecção de reservatórios de água, tratamento de água, desinsetização e desratização deverão estar licenciadas junto à Secretaria Municipal da Saúde e do Meio Ambiente – Setor de Vigilância Sanitária.
Art. 6° - As empresas referidas no artigo anterior deverão comunicar previamente à Vigilância Sanitária o dia, a hora, o local e o tipo de serviço que serão realizados.
§ 1° - O comunicado deverá ser feito com antecedência de 03 (três) dias úteis.
§ 2° - O serviço somente poderá ser executado se autorizado pelo órgão sanitário competente.
§ 3° - Serviços executados sem o devido comunicado prévio serão considerados como serviços não executados.
Art. 7° - Após o serviço realizado, a empresa prestadora do serviço deverá apresentar

à Vigilância Sanitária o certificado do serviço prestado e, quando for o caso, os laudos de análise laboratorial.
Parágrafo Único – Quando o serviço não for realizado, a empresa prestadora deverá comunicar à Vigilância Sanitária explicando o motivo.
Art. 8° - Revogadas as disposições em contrário, este Decreto entrará em vigor na

data de sua publicação.
PREFEITURA MUNICIPAL DE ERECHIM/RS, 08 DE ABRIL DE 2002.
ELOI JOÃO ZANELLA

Prefeito Municipal

Registre-se e publique-se.

Data supra.
ADEMAR DE GERONI

Sec. Mun. de Administração
Veja-se que, nesse Decreto, há menção apenas a empresas prestadoras de serviço de limpeza e desinfecção de reservatórios de água e tratamento de água e, por isso, o autor foi impedido de exercer a atividade de tratamento de água de fontes alternativas como pessoa física, conforme se observa às fls. 28, 29 e 42.

Ora, o art. 5º, XIII, da Constituição Federal dispõe que “é livre o exercício de qualquer trabalho, ofício ou profissão, atendidas as qualificações profissionais que a lei estabelecer”.  O mesmo princípio é repetido no art. 170, parágrafo único: “É assegurado a todos o livre exercício de qualquer atividade econômica, independentemente de autorização de órgãos públicos, salvo nos casos previstos em lei”. 
A Lei nº 2.800/56, que criou os Conselhos Federal e Regionais de Química, dispõe sobre a profissão de químico e, em seu artigo 25, estabelece que o Profissional da Química, para o exercício de sua profissão, é obrigado ao registro no Conselho de Química a cuja jurisdição estiver sujeito. De acordo com o artigo 1º, a fiscalização do exercício da profissão de químico é exercida pelo Conselho Federal de Química e pelos Conselhos Regionais de Química.

O Decreto nº 85.877/81, que regulamentou a execução da Lei nº 2.800/56, relaciona diversas atividades de competência privativa dos profissionais da Química, dentre elas, o tratamento, em que se empreguem reações químicas controladas e operações unitárias, de águas para fins potáveis, industriais ou para piscinas públicas e coletivas, esgoto sanitário e de rejeitos urbanos e industriais (art. 2º, inciso III).

Conforme informação do Conselho Regional de Química da 5ª Região (fls. 40/41), “não existe na lei qualquer exigência para que o tratamento químico da água seja exercido por empresa, posto que, como se verifica, a única exigência legal é de que a responsabilidade técnica pela atividade seja de profissional químico habilitado e registrado”.  

Tem-se, pois, que a exigência contida no Decreto nº 2.726/2002, de que seja constituída empresa para o exercício das atividades de limpeza e desinfecção de reservatórios de água e tratamento de água, significa, em termos práticos, cercear a atividade profissional do engenheiro químico, em clara ofensa aos arts. 5º, XIII, e 170, parágrafo único, da CF/88, além de invadir a competência para legislar acerca do “exercício de profissões”, que é privativa da União, na forma do art. 22, XVI, da Carta Magna, verbis:

Art. 22. Compete privativamente à União legislar sobre:
(...)

XVI - organização do sistema nacional de emprego e condições para o exercício de profissões;”
Acompanho, pois, o nobre Relator, para julgar procedente o incidente de inconstitucionalidade.
DES. IRINEU MARIANI – De acordo com o eminente relator.

Diria até que, antes de esbarrar em normas constitucionais, o Decreto esbarra no Código Civil.

Sequer ao exercício das atividades empresariais (CC, art. 966, caput) é necessário constituir sociedade. Podem ser exercidas individualmente mediante empresa individual comum (firma) ou especial (EIRELI). Com menos razão ao exercício de atividade não empresarial (CC, art. 966, parágrafo único), que é o caso.

Aliás, não existe empresa individual comum (firma) às atividades não empresariais. O que se pensa admissível, a partir da entrada em vigor da Lei 12.441/2011, é a Empresa Individual de Responsabilidade Limitada – EIRELI, mas como faculdade, não como obrigação.

Logo, numa ou noutra situação, o Decreto não pode, já pelo Código Civil, exigir que o exercício da atividade ocorra por meio de empresa.

Com essas breves considerações, e aderindo à tese da inconstitucionalidade, voto com o relator.

TODOS OS DEMAIS DESEMBARGADORES VOTARAM DE ACORDO COM O RELATOR. 

DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA - Presidente - Arguição de Inconstitucionalidade nº 70042521336, Comarca de Erechim: "À UNANIMIDADE, JULGARAM PROCEDENTE O INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE."
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