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ARGUIÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI DO MUNICÍPIO DE PORTO ALEGRE QUE REGULAMENTA INSTALAÇÃO DE ESTAÇÕES DE RÁDIO-BASE E TRAÇA OUTRAS NORMATIVAS.  INCONSTITUCIONALIDADE PROCLAMADA. 

Manifestamente inconstitucional a Lei nº 8.896/92 do Município de Porto Alegre, na medida em que  invade matéria normativa de trato tipicamente nacional, não se podendo conceber serviços de telecomunicações regrados município a município da Federação, o que ensejaria mais de 5.000 diplomas e evidente caos do sistema que é, óbvio, interligado. Não por outra razão as disposições constitucionais (artigos 21, XI e 22, IV, CF/88), trazendo para a União desde a exploração de tais serviços, assim como a competência legislativa. O que repercute no plano infraconstitucional (Lei nº 9.472/97, Lei Geral de Telecomunicações, e, mais recentemente, Lei nº 11.934/09, mais especificamente seu art. 4º). Não calha a justificativa constante do art. 1º Lei nº 8.896/02, quanto a estar o Município de Porto Alegre regrando (1) saúde; (2) meio-ambiente; e (3) urbanismo, focadas as duas primeiras áreas sob o prisma do princípio da precaução. Ao contrário, a pauta normativa avança sobre o campo das telecomunicações, o que lhe é vedado.

POR MAIORIA, JULGARAM PROCEDENTE A ARGUIÇÃO, VENCIDO O RELATOR. 
	Arguição de Inconstitucionalidade


	Órgão Especial

	Nº 70055909964 (N° CNJ: 0315623-70.2013.8.21.7000)


	Comarca de Porto Alegre

	COLENDO 1O. GRUPO CIVEL 


	PROPONENTE

	MUNICIPIO DE PORTO ALEGRE 


	INTERESSADO

	14 BRASIL TELECOM CELULAR S.A. 


	INTERESSADO


ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Desembargadores integrantes do Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Estado, à unanimidade, em rejeitar a preliminar de inépcia da inicial e, no mérito, por maioria, em julgar procedente a Arguição de Inconstitucionalidade, vencidos os Desembargadores Arno Werlang (Relator), Rui Portanova, Aymoré Roque Pottes de Mello, Luís Augusto Coelho Braga, Carlos Cini Marchionatti, Carlos Eduardo Zietlow Duro e Gaspar Marques Batista. Redator para o acórdão o Desembargador Luiz Felipe Brasil Santos.

Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além dos signatários, os eminentes Senhores DESEMBARGADORES Marcelo Bandeira Pereira (Presidente), Arminio José Abreu Lima da Rosa, Gaspar Marques Batista, Sylvio Baptista Neto, Rui Portanova, Irineu Mariani, Aymoré Roque Pottes de Mello, Marco Aurélio Heinz, Guinther Spode, Orlando Heemann Júnior, Luís Augusto Coelho Braga, André Luiz Planella Villarinho, Carlos Cini Marchionatti, Cláudio Baldino Maciel, Carlos Eduardo Zietlow Duro, Glênio José Wasserstein Hekman, Vanderlei Teresinha Tremeia Kubiak, Túlio de Oliveira Martins, Isabel Dias Almeida, Altair de Lemos Júnior e Eduardo Uhlein.
Porto Alegre, 25 de novembro de 2013.

DES. ARNO WERLANG, 

Relator, voto vencido.
DES. LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS, 

Redator para o acórdão.
RELATÓRIO

Des. Arno Werlang (RELATOR)
Trata-se de arguição de incidente de inconstitucionalidade, suscitada pelo colendo Primeiro Grupo Cível, nos embargos infringentes opostos na ação ordinária que a 14 BRASIL TELECOM CELULAR S.A. ajuizou contra o MUNICÍPIO DE PORTO ALEGRE, para exame da constitucionalidade da Lei Municipal nº 8.896/02 do Município de Porto Alegre, a qual “Dispõe sobre a instalação de estações rádio bases e equipamentos afins de rádio, televisão, telefonia e telecomunicações em geral no Município de Porto Alegre e dá outras providências”.
Entendeu aquele Grupo, no acórdão das fls. 1760/1775 que, uma vez que o recurso de embargos infringentes refere-se à (in)aplicabilidade da Lei Municipal nº 8.896/02, no que toca à exploração de serviços de telecomunicações, face à competência exclusiva da União para legislar sobre a matéria, a solução da controvérsia não prescinde do exame da constitucionalidade da aludida lei, razão por que suscitado o presente incidente, na medida em que “julgamento de plano”, pelo Grupo, afrontaria o princípio da reserva de plenário, forte no enunciado nº 10 da Súmula Vinculante do Supremo Tribunal Federal.
O parecer do Ministério Público foi pela improcedência do incidente (fls. 1781/1795).

Vieram-me os autos conclusos.

É o relatório.

VOTOS

Des. Arno Werlang (RELATOR)

Senhor Presidente. Eminentes Colegas. A discussão que paira sobre aludida lei diz com a competência do município para dispor sobre telecomunicação que, nos termos do artigo 22, IV, da Constituição Federal, é matéria de competência legislativa privativa da União. 

Analisando o referido diploma legal, verifico que não estabelece regras de telecomunicação, mas relativas à saúde pública e ao meio ambiente, temas sobre os quais os municípios possuem competência legislativa suplementar (artigo 30, II, do Constituição Federal). Irrelevante o fato de a ementa da lei referir como objeto serviços de telecomunicações, cuja competência para legislar é privativa da União, porque não é a ementa quem define ou delimita a natureza da norma.

Não procede o incidente de inconstitucionalidade. Adoto como razões os mesmos argumentos que utilizei nos embargos infringentes nº 70039438148, do qual fui relator, julgado em 07/12/2012, a respeito da mesma matéria. Assim, para evitar tautologia, reproduzo a fundamentação ali empregada, na parte que interessa:

Tenho que procedem os embargos. E o faço na esteira do douto voto minoritário de autoria do eminente Des. CARLOS ROBERTO LOFEGO CANÍBAL - proferido na apelação cível nº 70026013078, julgada em 16/12/2009 -, cujos fundamentos peço vênia para incorporar ao meu voto, adotando-os como razões de decidir, mesmo porque, não teria condições, face o brilhantismo dos seus argumentos, fazê-lo melhor.

(...)

Com a máxima vênia, o eminente Relator disse que compete ao Município apenas legislar sobre normas urbanísticas, etc., mas a Constituição Federal estabelece perfeitamente, no seu art. 30, I, que “compete aos Municípios legislar sobre assuntos de interesse local”. Na Constituição Federal anterior, no art. 15, inc. II, era estabelecido que eram os assuntos de “peculiar interesse”, o que, na essência e na natureza jurídica, vem a ser a mesma coisa. 

Também dispõe o art. 30, inc. II, que compete aos Municípios suplementar a legislação federal, e aqui há um aspecto hermenêutico inafastável, qual seja, essas disposições constitucionais se conjugam com as legislações ordinária, infraconstitucional, federal e municipais. Por que isso? Porque a própria disposição constitucional diz que aos Municípios compete suplementar a legislação federal e a estadual no que couber e também com relação ao controle do uso do território. Isso está na Constituição Federal, matéria de competência do Município, inc. VIII do art. 30.

Descendo ao plano infraconstitucional, na lei específica federal, no art. 6º, § 2º, da Lei nº 6.938, aqui, eminente Relator, peço a máxima vênia para ousar divergir minimamente de Vossa Excelência, porque está exposto, em uma lei federal que estabelece a política nacional de meio ambiente, que os Municípios, observadas as normas federais e estaduais, também poderão elaborar normas supletivas e complementares e padrões relacionados com o meio ambiente. Por que isso? Porque nós moramos em um Município, nós não moramos em um ambiente federal, estadual. Todos nós moramos em um Município, em uma rua, em uma casa, em um apartamento e temos questões de interesse absolutamente peculiares em razão disso. Este o alcance das normas em tela se considerarmos o direito como um sistema orgânico.

Por isso, parece-me, o Município, pode, legitimamente, concorrentemente, como dizem a Constituição Federal e as leis inferiores, entre outras tantas, o que inclusive é corroborado pela Resolução nº 237 do CONAMA, que é de 1997, mas já tratava disso e regulamentava o licenciamento ambiental, dispondo que, no art. 2º, § 2º, compete ao órgão ambiental competente, incluindo-se aí o órgão ambiental municipal, definir critérios de exigibilidade, detalhamento e complementação do anexo que está nessa Resolução, levando em consideração as especificidades, como diz a lei federal, os riscos ambientais – esta é uma questão que para mim é fundamental, peço vênia para colocar -, o porte e outras características do empreendimento ou atividades.

Então, nós temos um Direito como sistema, e não como normas ou dispositivos dispostos de maneira peculiarmente isoladas, absolutamente não, e para que nós possamos compreender melhor todas essas questões que são postas, como neste caso, nós temos que ter esta noção, esta ideia normativa como um todo, como uma megaestrutura jurídica que nos dá todos os elementos para que nós possamos concluir de uma maneira mais ou menos estruturada, com base nesse sistema estrutural jurídico que se tem, sob pena de pecarmos pela insuficiência.

Portanto, essas legislações municipais que regem a espécie devem ser tidas como supletivas e complementares dessas leis federais e estaduais naquilo que não afronte obviamente disposições daquelas, ressaltando-se que considerações tidas como especificidades e riscos ambientais respectivos devem ser por esta – lei municipal – regrados e regulados em razão do mandamento constitucional antes referido - art. 30 da Constituição Federal - com relação a essa competência municipal.

Com efeito, o interesse dos Municípios quanto à tutela da saúde e do meio ambiente e a sua consequente competência legislativa suplementar nessas matérias decorre, então, de disposições constitucionais expressas, mas não só, tanto que o art. 23 estabelece que é competência da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, cuidar da saúde e assistência pública, da proteção e garantia das pessoas portadoras de deficiências, (...) proteger o meio ambiente e combater a poluição em qualquer das suas formas. Isso está na Constituição, e esse dispositivo deve ser conjugado ao art. 30 em face da competência dos Municípios, conforme eu referi, e do aspecto suplementativo das legislações federais.

Dessa análise conjunta de todos esses dispositivos resulta clara competência legislativa, a meu ver, ordinária do Município em relação às matérias ambientais, saúde, etc. Além disso, esses dispositivos legais ainda foram recentemente recepcionados pela nossa Lei nº 11.934, de maio de 2009, que estabelece os limites, como nós estamos discutindo aqui, e que não se autoexcluem, dizendo: “Dispõe sobre limites à exposição humana a campos elétricos, magnéticos e eletromagnéticos”, sem prejuízo da eficácia dos demais dispositivos legais locais, face à competência legislativa concorrente do Município. Isso é o que diz a lei federal, porque o legislador federal é sensível a essas questões, como a outras tantas, e preocupado com isso também.

Então, a meu ver, nós temos que fazer uma costura, um alinhavo - se eu puder usar esses termos - sob o ponto de vista juridicamente considerado, para bem compreender essas hipóteses, pena de nós adotarmos uma visão obtusa na interpretação da atual lei federal.

Na verdade, o que nós estamos tratando é de uma precaução contra um risco, que é um megarisco, porque ele tem um espectro muito amplo. Então todo cuidado é pouco, e esse princípio é de tal importância que é considerado como um ponto direcionador central para formação do Direito Ambiental nos termos em que estou referindo.

De outro lado, ainda que se admita que a referida lei municipal fosse efetivamente inaplicável e inconstitucional por incompetência do Município, parece-me que o caminho seria outro para eventualmente verificar isso. Id est, em ação própria.

Importa referir que este órgão fracionário já julgou casos idênticos – a exemplo dos julgados nas sessões dos dias 19 de novembro de 2008 e 10 de dezembro de 2008, cabendo a mim, a relatoria das Apelações Cíveis nºs 70024212359 e 70027222942, que por maioria de votos, a primeira, e por unanimidade, a segunda, negou provimento aos apelos da 14 BRASIL TELECOM CELULAR S.A.

Então, eminentes Colegas, a meu ver, parece que elas emitem essas RDS. Certamente isto é comprovado, emissões de densidades e potência obviamente necessárias para a comunicação, mas que podem ter efeitos na saúde do ser humano, radiações que provocam diferenciados efeitos porque são emissões de ondas que produzem radiações ionizantes.

Portanto, estou entendendo que se deve observar essas distâncias – das diretrizes dos 5 metros, dos 50 metros (art. 3° da Lei Municipal n° 8.896/2002) e dos 500 metros (art. 4° da mesma Lei) - conforme pretendido e determinado pela legislação local e federal (Lei n° 11.934/2009), que não se excluem, como pretendido e levado a efeito na res in iudicium deducta est.

De outro lado, entendo que, mesmo partindo-se da premissa, posta pelo Eminente Relator, no sentido de que compete ao Município “apenas legislar sobre normas urbanísticas para regular o licenciamento das Estações de Rádio-Base, levando em conta o interesse local, respeitando o disposto nos artigos 24, I, e 30, I, da Constituição Federal”, tenho que, nessa competência legislativa concorrente de interesse municipal, está incluída, certamente, a proteção à saúde e ao meio ambiente, que, no caso, compõem o objeto da lide. 

Com efeito, o interesse dos Municípios quanto à tutela da saúde e do meio ambiente – e a sua conseqüente competência legislativa suplementar nessas matérias –, decorre de disposições constitucionais expressas. O art. 23 da CF estabelece que “É competência da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios: (...) II – cuidar da saúde e assistência pública, da proteção e garantia das pessoas portadoras de deficiência; III - proteger os documentos, as obras e outros bens de valor histórico, artístico, cultural, os monumentos, as paisagens naturais notáveis e os sítios arqueológicos; IV – impedir a evasão, a destruição e a descaracterização de obras de arte de outros bens de valor histórico, artístico ou cultural; (...) VI - proteger o meio ambiente e combater a poluição em qualquer de suas formas; (...)”. Esse dispositivo deve ser conjugado ao art. 30, da mesma Lei Maior, em face do qual “Compete aos municípios: I – legislar sobre assuntos de seu interesse; II – suplementar a legislação federal e a estadual no que couber; (...)”. 
Da análise conjunta desses dispositivos, resulta clara a competência legislativa ordinária dos municípios em relação às matérias ambiental e saúde pública: enquanto o art. 23, através dos incisos antes transcritos, determina expressamente serem assuntos de interesse municipal aqueles ali relacionados, determinando-lhes inclusive o dever de proteção em seus âmbitos respectivos, de outro lado, o art. 30, pelos incisos em tela, também determina a competência municipal para legislar sobre tais assuntos de seu interesse, supletivamente à legislação federal e à estadual. 

Assim, tenho que os dispositivos da Lei Municipal n.º 8.896/2002, que, por tutelarem a saúde pública e o meio ambiente, motivaram a instauração do Inquérito Civil n.º 66/05 e deram origem à presente lide civil pública, não extrapolam o poder de legislar do Município, que possui competência legislativa suplementar nessas matérias.

Ademais, os dispositivos legais municipais em epígrafe foram recentemente recepcionados pela Lei Federal n.º 11.934, 05/05/2009, que “Dispõe sobre limites à exposição humana a campos elétricos, magnéticos e eletromagnéticos”, sem prejuízo da eficácia dos demais dispositivos legais locais, face à competência legislativa concorrente do Município. Essas normas – tanto a Lei Municipal como a Federal –, no âmbito de suas respectivas competências, têm como referência o princípio constitucional da precaução, que segundo Cristiane Derani (Direito Ambiental Econômico, São Paulo, Editora Max Limonad, 1997, p. 170): “corresponde à essência do direito ambiental. (...) Indica uma atuação ‘racional’ para com os bens ambientais, com a mais cuidadosa apreensão possível dos recursos naturais, numa espécie de Daseinzorsorge ou Zukiunftvorsorge (cuidado, precaução com a existência ou com o futuro), que vai além de simples medida para afastar o perigo. Na verdade, é uma ‘precaução contra o risco’, que objetiva prevenir já uma suspeição de perigo ou garantir uma suficiente margem de segurança da linha de perigo. Seu trabalho está anterior à manifestação do perigo. (...) Este princípio é de tal importância que é considerado como um ponto direcionador central para a formação do direito ambiental”.


De outro lado, ainda que se admita, apenas para argumentar, que referida Lei Municipal fosse efetivamente inaplicável ou inconstitucional, por incompetência do Município para legislar sobre essa matéria,  mesmo assim caberia então à ré obter a sustação judicial dos seus efeitos, através do devido processo legal, ao invés de simplesmente, de forma unilateral, negar-lhe cumprimento, sem obter qualquer medida judicial que lhe amparasse o descumprimento de norma legal cogente.

Conforme destaquei nos julgamentos supra referidos, o tema aqui versado é vinculado ao meio ambiente e, portanto, encerra questionamentos de ordem pública e assim foi tratado o tema constitucionalmente, porque inserto o tema no capítulo de titulado “Da Ordem Social”, título VIII (art. 225, da Constituição Federal).

Dispõe a Constituição Federal que Todos têm direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial à sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Público e à coletividade o dever de defendê-lo e preservá-lo para as presentes e futuras gerações (art. 225).  

Indubitavelmente vem a ser um campo que integra, em sua complexidade, disciplina urbanística e antes ecológica, e que se revela como eminentemente social, na medida em que sua concreção importa em prestação que incumbe não só ao Poder Público.

Dispõe o § 1º, do art. 225, da Constituição Federal que para assegurar a efetividade desse direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, incumbe, na forma do disposto no inc. I deste parágrafo, ao Poder Público preservar e restaurar os processos ecológico- essenciais e prover o manejo ecológico das espécies e ecossistemas.  Também compete ao Poder Público exigir, na forma da lei, para instalação de obra ou atividade potencialmente causadora de significativa degradação do meio ambiente, estudo prévio de impacto ambiental, a que se dará publicidade (inc. IV).  

Outrossim, também compete ao Poder Público controlar a produção, a comercialização e o emprego de técnicas, métodos e substâncias que comportem risco para a vida, a qualidade de vida e o meio ambiente (inc. V).

(...)

No mesmo sentido o parecer o ilustre Procurador de Justiça MIGUEL BANDEIRA PEREIRA (fls. 2005/2006v), que também transcrevo:

(...)

Refira-se, inicialmente, que, de fato, o artigo 22, inciso IV, da Constituição de 1988, prevê a competência privativa da União para legislar sobre telecomunicações.

Tal circunstância, entretanto, não impede a existência de norma municipal que estabeleça critérios relativos à construção e instalação de estações de rádio-base (ERB’s).

Nesse sentido, a Lei Municipal nº 8.896/02, ao estabelecer, em seu artigo 3º, inciso III, que “o eixo da torre ou o suporte das antes de transmissão e recepção, e inclusive nestas as Mini-ERB’s e Microcélulas, deverão obedecer à distância horizontal mínima de 50m (cinquenta metros), da divisa de imóveis onde se situem hospitais, escolas de ensino fundamental, médio e pré-escola, creches, clínicas cirúrgicas e geriátricas e centros de saúde (...)”, não invade competência privativa da União. 

Ocorre que tal determinação não se refere propriamente a “serviço de telecomunicação”, mas, sim, à instalação e localização de ERB’s, ou seja, à mera localização física dessas bases, restando, portanto, configurada a competência municipal para legislar sobre o tema
, nos termos dos incisos I e VIII do artigo 30 da Constituição Federal, que prevê:

Art. 30 – Compete aos Municípios:

I – legislar sobre assuntos de interesse local;

(...)

VIII – promover, no que couber, adequado ordenamento territorial, mediante planejamento e controle de uso, do parcelamento e da ocupação do solo urbano 

No tocante ao chamado “interesse local”, tem-se que, na lição de Dyrlei da Cunha Júnior
, “(...) não é interesse exclusivo do Município, mas seu interesse predominante, que o afete de modo direto e imediato, ainda que reflita nos negócios estaduais e federais. Aliás, é muito difícil, senão impossível, se identificar um assunto ou tema de interesse do Município que não seja de interesse do Estado ou da União. Toda matéria de interesse do Município é, também, de interesse do Estado e da União. Entretanto, se essa matéria é de interesse predominantemente do Município, porque está a ele ligada mais intimamente, ela é considerada de interesse local, para o efeito de incidir a regra de competência do inciso I do artigo 30 (...) Nesse sentido, expressa-se Michel Temer: ‘(...) é de peculiar interesse aquele em que predomina o do Município no confronto com os interesses do Estado e da União. Peculiar interesse significa interesse predominante. Interesse local é expressão idêntica a peculiar interesse’”.

Esse o caso dos autos, uma vez que as regras previstas na Lei Municipal nº 8.896/02 nada mais expressam do que o interesse do Município, ao efeito de proteger a saúde pública, o meio ambiente e promover a ordenação urbanística.
Quanto ao ponto, aliás, cabe observar que a Lei Federal nº 9.472/97 (que dispõe sobre a organização dos serviços de telecomunicações, a criação e funcionamento de um órgão regulador e outros aspectos institucionais, nos termos da Emenda Constitucional nº 8, de 1995), em seu artigo 74, estabelece que:

Art. 74. A concessão, permissão ou autorização de serviço de telecomunicações não isenta a prestadora do atendimento às normas de engenharia e às leis municipais, estaduais ou do Distrito Federal relativas à construção civil e à instalação de cabos e equipamentos em logradouros públicos (grifei). 

Nesses termos, tem-se como absolutamente possível que o Município, no desempenho de sua competência constitucional, diretamente ligada ao interesse local, ao planejamento, controle de uso, parcelamento e ocupação do solo urbano, discipline a localização das torres de ERB's dentro do seu território, sem que isso configure violação à competência federal, cabendo considerar que a Lei nº 8.896/02 apenas tratou de resguardar a saúde e segurança dos munícipes, além do patrimônio ambiental e paisagístico local, matéria afeta diretamente aos interesses municipais
. 

Há de se referir, ainda, o caráter de precaução prevista na Lei nº 8.896/02, expresso em seu artigo 1º, que prevê:

Art. 1º - Esta Lei regula o licenciamento, no âmbito municipal, das Estações de Rádio Base e equipamentos afins autorizadas e homologados, respectivamente, pela Agência Nacional de Telecomunicações (ANATEL), observadas as normas de saúde, ambientais e o princípio da precaução, e estabelece as normas urbanísticas aplicáveis, de acordo com o interesse local. 

Mencione-se que, mesmo que se considere a inexistência de certeza científica acerca dos efeitos que a radiação não-ionizante pode causar à saúde da população, há, no mínimo, dúvida relevante a respeito de seus efeitos potencialmente maléficos, o que torna plenamente prudente a proibição de instalação de ERB’s próximas a hospitais, escolas, creches e clínicas de saúde. 
Saliente-se, por fim, que a Lei Federal nº 11.934/09 (que dispõe sobre limites à exposição humana a campos elétricos, magnéticos e eletromagnéticos) prevê, em seu artigo 3º, inciso I, que:
Art. 3o Para os fins desta Lei, são adotadas as seguintes definições: 

I - área crítica: área localizada até 50 (cinqüenta) metros de hospitais, clínicas, escolas, creches e asilos; 

Vê-se, assim, que a Lei Municipal nº 8.896/02 não destoa da normatização federal referente à matéria discutida no presente feito, guardando, aliás, absoluta equivalência quantitativa, no que diz com o distanciamento mínimo, com a previsão do Diploma suprarreferido.
Em conclusão, o texto legal objeto deste incidente, em cotejo com o texto constitucional em face do qual está sendo objurgado, pelas razões acima delineadas, não se encontra eivado de qualquer vício de inconstitucionalidade.

Por todo o exposto, julgo improcedente o presente incidente de inconstitucionalidade, suscitado em face da Lei nº 8.896/2002 do Município de Porto Alegre.

Des. Luiz Felipe Brasil Santos (REDATOR) - Vênia para divergir, o que faço com fulcro no voto do em. relator dos embargos infringentes, onde foi suscitada esta argüição, o em. Des. João Barcelos de Souza Júnior, que transcrevo: 

Trata-se de embargos infringentes onde a parte embargante pretende a modificação do acórdão proferido no Recurso de Apelação n. 70046389722, da Primeira Câmara Cível, com divergência do Revisor, Des. Jorge Maraschin dos Santos, relativamente à inaplicabilidade da Lei Municipal nº 8.896/02, no tocante à exploração dos serviços de telecomunicações, face à competência exclusiva da União legislar sobre a matéria. Atesta que a referida lei municipal, ao estabelecer critérios para instalação de Estações de Rádio-Base, não se restringiu a critérios urbanísticos, invadindo assim, a competência da União. Sustenta que, consoante hierarquia e competência legislativa, a lei municipal não pode alterar Lei Federal – 11.934/09 – em virtude de que se mostra inaplicável ao estabelecer critérios distintos. 

Quanto ao mérito, o Relator e Vogal, Des. Luiz Felipe Silveira Difini e Des. Carlos Roberto Lofego Caníbal, respectivamente, afastaram a inépcia da inicial e, por conseguinte, a nulidade da sentença. Rechaçaram a alegação de invasão de competência, porquanto a legislação em pauta se restringe à instalação das ERBs, não adentrando na esfera específica dos serviços de telecomunicação. Outrossim, as disposições da lei municipal, relativas à  obtenção de licenciamento ambiental, também não configuram invasão de competência, tendo em vista os termos do art. 23, VI, da CF, no qual resta outorgada competência comum à União, Estados, ao Distrito Federal e  aos Municípios. Destacaram o caráter de precaução da lei municipal impugnada.  Atestaram inexistência de vício formal dos autos de infração, tampouco ofensa a direito adquirido ou ato jurídico perfeito no que tange ao disposto no art. 11, da referida Lei Municipal. Reiteraram que se trata de matéria atinente à competência – ocupação do solo urbano – não podendo cogitar-se quer da existência de conflito, ou de prevalência das regras da Resolução nº 303/02 da ANATEL que, por sua vez, regulamenta a organização e exploração dos serviços de telecomunicações. Por fim, sustentaram a falta de arbitrariedade da Lei Municipal em tela, uma vez que se trata de critério de política de uso e ocupação do solo urbano, exclusivamente atinente aos interesses locais. 

O ilustre Revisor proferiu voto de divergência no sentido de que 1) compete à União, com exclusividade, legislar sobre a matéria atinente à exploração dos serviços de telecomunicações, sendo inaplicável a Lei Municipal nº 8.896/02; 2) A referida lei, ao estabelecer critérios para instalação de Estações de Rádio-Base acabou adotando normas próprias dos serviços de telecomunicações, não se restringindo a critérios urbanísticos, o que invade a competência da União; 3) Existente Lei Federal nº 11.934/09, inequívoca a inaplicabilidade da Lei Municipal que estabelece critérios distintos dos previstos na legislação federal; e 4) estando as Estações de Rádio-Base regulamentadas por legislação federal, bem como as disposições da ANATEL, descabe  ao Município exigir observância de normas de parâmetro técnico que obstem a manutenção do licenciamento das estações.

Adoto o entendimento do ilustre colega Des. Jorge Maraschin dos Santos, revisor quando da apelação. Assim, concessa venia os fundamentos dos votos do senhor relator e vogal, há de ser modificada a decisão final, frente ao entendimento da própria legalidade da situação que se apresenta. 

Assim, peço vênia para transcrever o voto, quanto ao mérito,  do Desembargador Jorge Maraschin dos Santos, pois enfrenta tecnicamente a inaplicabilidade da legislação municipal no caso presente: 

LEI MUNICIPAL Nº 8.896/2002 – INAPLICABILIDADE – EXPLORAÇÃO DOS SERVIÇOS DE TELECOMUNICAÇÕES – COMPETÊNCIA DA UNIÃO

Compete à União, com exclusividade, legislar sobre a matéria atinente à exploração dos serviços de telecomunicações. Tal atribuição inclui o disciplinamento e a fiscalização da execução, a comercialização e uso dos serviços e da implantação e o funcionamento de redes de telecomunicações, bem como da utilização dos recursos de órbita e espectro de radiofreqüências, em observância ao expresso nos artigos 21, XI e 22, IV, da Constituição Federal e ao artigo 1º da Lei 9.472:

Art. 21. Compete à União: (...) XI - explorar, diretamente ou mediante autorização, concessão ou permissão, os serviços de telecomunicações, nos termos da lei, que disporá sobre a organização dos serviços, a criação de um órgão regulador e outros aspectos institucionais;

Art. 22. Compete privativamente à União legislar sobre: (...) IV - águas, energia, informática, telecomunicações e radiodifusão;

Art. 1° Compete à União, por intermédio do órgão regulador e nos termos das políticas estabelecidas pelos Poderes Executivo e Legislativo, organizar a exploração dos serviços de telecomunicações. Parágrafo único. A organização inclui, entre outros aspectos, o disciplinamento e a fiscalização da execução, comercialização e uso dos serviços e da implantação e funcionamento de redes de telecomunicações, bem como da utilização dos recursos de órbita e espectro de radiofreqüências. 

Nesse contexto, caberá ao Município apenas legislar sobre normas urbanísticas para regular o licenciamento das Estações de Rádio-Base, levando em conta o interesse local, respeitado o disposto nos artigos 24, I, e 30, I, da Constituição Federal: 

Art. 24. Compete à União, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre: I - direito tributário, financeiro, penitenciário, econômico e urbanístico; (...)

Art. 30. Compete aos Municípios: I - legislar sobre assuntos de interesse local; (...)

Assim, a Lei Municipal 8.896/2002 ao estabelecer critérios para instalação de Estações de Rádio-Base acabou adotando normas próprias dos serviços de telecomunicações, não se restringindo a critérios urbanísticos, o que invade a competência da União. O legislador municipal ao instituir distanciamento mínimo de 50 metros entre as estações e escolas de ensino fundamental, médio e pré-escola, creches e clínicas cirúrgicas e geriátricas e centros de saúde, acaba por disciplinar a implantação e o funcionamento de redes de telecomunicações, o que extrapola sua atribuição.

Reconheço que a matéria é controvertida neste Tribunal, cito o voto do Des. Irineu Mariani quando do julgamento da apelação cível nº 70016715773, como voto minoritário:

(...) penso que compete à União, com exclusividade, legislar a respeito de telecomunicações. Isso abrange tudo o que diz respeito ao sistema de telecomunicações de modo a torná-lo uno e compatível em termos nacionais e internacionais, tais como normas relativas à construção de Estações Rádio-Base (torres e antenas), latitude e longitude de uma Estação face a outra,  problemas relativos à radiofreqüência e normas de segurança quanto à exposição do ser humano aos campos eletromagnéticos. É o que, ao meu ver, resulta do art. 21, IV, da CF, da Lei-BR 9.472, art. 1º, parágrafo único, arts. 8º e 19, VIII, arts. 145-6, arts. 157-8 e art. 162, e do Regulamento do Uso do Espectro de Rádiofreqüências, aprovado pela Resolução 259/2001, do Conselho Diretor da ANATEL, arts. 63-5.  

No que tange ao sistema de telecomunicações, a concessionária está sujeita à legislação municipal apenas no que diz com a construção civil (torres e antenas), no sentido da aprovação do projeto e obtenção de alvará, bem assim cabos ou linhas físicas e equipamentos em logradouros públicos. Logo, em princípio, falece competência ao Município para legislar a respeito da distância mínima entre uma e outra Estação Rádio-Base, etc. É o que, ao meu ver, resulta do art. 30, I, da CF, da Lei 9.472/97, art. 75, e do Regulamento do Serviço Móvel Celular, aprovado pelo Decreto 2.056/96, art. 28, parágrafo único.

Em sentido semelhante, existe liminar concedida pelo STF na AC 1346 MC/PR:

DECISÃO: Cuida-se de medida cautelar, com pedido de liminar, onde se busca atribuir efeito suspensivo a recurso extraordinário interposto de acórdão do Tribunal de Justiça do Estado do Paraná que determinou o cumprimento da Lei 8462/01, do Município de Londrina, que dispõe sobre normas gerais para a instalação de equipamentos transmissores de radiação eletromagnética. Narram as requerentes - prestadoras de serviços de telefonia - que impetraram mandado de segurança contra determinações municipais tomadas com apoio na lei mencionada, "a qual serviu de fundamento para inúmeros atos abusivos e ilegais que visavam a aplicabilidade da citada legislação, como os embargos da ERB's" (estações rádio-base) "de titularidade das requerentes e cobrança de tributo sob a denominação de 'medida compensatória pela emissão de radiação', no valor de R$ 5.000,00 (cinco mil reais) mensais" (f. 10). Essas estações rádio-base integrariam, aduzem, "a tecnologia para a prestação adequada dos serviços de telefonia celular, funcionando como elos iniciais e finais da cadeia das redes de telecomunicação" (f. 9). Na impetração, alegaram afronta à "distribuição de competência estabelecida na Constituição Federal, e regulamentada pela Legislação Federal, para legislar e para fiscalizar a atividade de telecomunicações, impondo a adoção de critérios para a instalação e funcionamento das ERB's em Londrina absolutamente dissonantes daqueles previstos pela ANATEL". Concedido o mandado de segurança, foi declarada incidentalmente a inconstitucionalidade de diversos dispositivos da L. Mun. 8462/01. No julgamento da apelação interposta, suscitado o incidente de inconstitucionalidade, o Órgão Especial do TJPR afirmou a constitucionalidade dos dispositivos, em acórdão assim ementado - f. 51: "INTERESSE LOCAL - INEXISTÊNCIA DE AFRONTA À CONSTITUIÇÃO FEDERAL - DECLARAÇÃO DE CONSTITUCIONALIDDE DA LEI 8.462/2001. INCIDENTE REJEITADO. As normas atacadas de inconstitucionais, estatuídas através dos artigos 3º e seus incisos; 7º e seus incisos II e VIII; 10; 11 e parágrafos; 12; 13; 14; 15, § 1º; 16, I; 19; e, 21, todos da Lei nº 8462/2001, do Município de Londrina, que regulamentam a instalação de equipamentos transmissores de radiação eletromagnética, não traduzem afronta á competência privativa da União para legislar sobre telecomunicações. Em vez disso, com a edição de tais normas, a Municipalidade cumpre os mandamentos contidos na Carta Maior, legislando e zelando por bens jurídicos cuja proteção também é de sua alçada, como o meio ambiente, a saúde da população e o parcelamento e uso do solo urbano. Por tais motivos, não se vislumbra qualquer inconstitucionalidade nas normas referidas, sendo de rigor sua manutenção no ordenamento jurídico." Os embargos de declaração opostos foram rejeitados. Provida a apelação parcialmente pela 5ª Câmara Cível do TJPR - para negar a condenação em honorários advocatícios e denegar a impetração -, foram interpostos, então, recursos especial e extraordinário, sendo que neste, fundado nas alíneas a e b, alegou-se, em síntese, violação dos arts. 21, IX; 22, IV; e 48, XII (competência privativa da União para legislar sobre telecomunicações); usurpação da competência do Supremo Tribunal Federal com o julgamento do incidente de inconstitucionalidade pelo Plenário do TJPR; além de o disfarçado tributo instituído por meio da "medida compensatória pela emissão de radiação eletromagnética" ser medida discriminatória, já que exigida apenas de algumas empresas (art. 15, § 1º ). Ambos os recursos foram admitidos. O pedido de suspensão dos efeitos do acórdão recorrido feito ao Superior Tribunal de Justiça foi indeferido, pelo fato de o REsp estar "fundado em matéria de cunho eminentemente constitucional" (f. 303). Daí o presente requerimento, onde funda o fumus boni juris nos argumentos - mais desenvolvidos - expendidos no RE e o periculum in mora na "possibilidade de imposição de multas administrativas à requerente; a possibilidade de interrupção da prestação de serviços de telefonia em Londrina, com prejuízo direto a milhares de consumidores; bem como a impossibilidade da requerente cumprir o seu contrato de autorização firmado com o Governo Federal (podendo inclusive sofrer sanções por parte da ANATEL) caso dê cumprimento às ilícitas exigências do Legislador Municipal de Londrina" (f. 38). Decido. A concessão de efeito suspensivo a recurso extraordinário não prescinde, como em toda medida cautelar, da demonstração inequívoca do periculum in mora e do fumus boni juris. No caso, em exame de liminar, não impressiona o argumento de usurpação da competência do Supremo Tribunal Federal pelo Plenário do TJPR. O envio do incidente de inconstitucionalidade ao órgão especial do tribunal atende ao princípio da reserva de plenário, previsto no art. 97 da Constituição Federal e disciplinado nos arts. 481 e ss. do C.Proc.Civil. Ademais, o efeito erga omnes decorre mais da presunção de constitucionalidade das leis que do resultado do julgamento, como pretendem fazer crer as requerentes: não há falar em controle concentrado de constitucionalidade. Plausível, entretanto, a alegada inobservância da competência privativa da União para legislar sobre telecomunicações; existindo, inclusive, ação direta de inconstitucionalidade perante este Tribunal, onde se aduz o mesmo vício formal de lei estadual que também disciplina a instalação de antenas transmissoras de telefonia celular (ADIn 3110/SP, relator Min. Ricardo Lewandowski, aguardando julgamento). O periculum in mora está evidenciado na cópia do Ofício Circular nº 07/06-SEMA/Diretoria Técnica, da Secretaria Municipal do Ambiente da Prefeitura Municipal de Londrina, enviado à Global Telecom S/A, onde se determina o atendimento da L. Mun. 8462/01 no prazo de dez (10) dias, prorrogáveis por mais cinco (05), a contar do dia 15.8.06, sob pena de "multa até a cassação de licença de funcionamento" (f. 159). Assim, defiro a liminar para suspender os efeitos do acórdão proferido pelo Tribunal de Justiça do Estado do Paraná no julgamento da Apelação Cível 138071-2, até a decisão definitiva do RE. Proceda a Secretaria desta Corte, oportunamente, o apensamento destes autos aos do recurso extraordinário mencionado. Comunique-se com urgência. Brasília, 4 de setembro de 2006. Ministro SEPÚLVEDA PERTENCE – Relator (AC 1346 MC, Relator(a): Min. SEPÚLVEDA PERTENCE, julgado em 04/09/2006, publicado em DJ 13/09/2006 PP-00041)

LICENCIAMENTO – LEI FEDERAL EXISTENTE

No caso em exame, a situação é diferenciada, pois a Lei Federal nº 11.934/09 é posterior a sentença e dispõem expressamente sobre a instalação das Estações de Rádio-Base, sendo inaplicável, portanto, a lei municipal que estabelece critérios distintos dos previstos na legislação federal.

Se cada Município pudesse legislar sobre o assunto, teríamos a fixação de diferentes distâncias entre antenas e prédios, o que causaria verdadeiro caos ao sistema. Por isso, cabe à legislação federal disciplinar a matéria para unificar o sistema, inclusive, por ser tal matéria competência exclusiva da União.

De outro lado, não se trata de exigência urbanística ou de engenharia, pois a lei municipal ingressa nos detalhes, inclusive dispondo sobre a distância mínima de antenas com relação a logradouros, querendo disciplinar a exposição humana às antenas, o que já foi feito pela legislação federal.

O Município, via lei, pode fazer exigências urbanísticas, mas não sobre limites de distâncias das estações que seriam seguras a exposição humana, pois isso está disciplinado pela lei federal.

Ademais, resta incontroverso nos autos, que as antenas foram construídas após o licenciamento da ANATEL, o que evidencia a observância dos requisitos necessários para instalação e funcionamento, inclusive eventuais questões ambientais e de saúde.

Oportuno, ainda, referir que a superveniente Lei Federal nº 11.934/2009 reforça esse entendimento, pois essa veio dispor acerca dos limites à exposição humana a campos elétricos, magnéticos e eletromagnéticos, estabelecendo como parâmetro as recomendações da Organização Mundial da Saúde, padrões estes já seguidos pela ANATEL, conforme se verifica pela Resolução nº 303/2002.

Inclusive a Lei Federal 11.934/09 reafirma a função reguladora da ANATEL em relação ao funcionamento de estações transmissoras de radiocomunicação, o que reforça a legitimidade da autorização anteriormente concedida pelo órgão regulador.

Diz a Lei Federal 11.934/09, promulgada após a sentença, na sua justificativa e em seus artigos 4º e 5º:

Dispõe sobre limites à exposição humana a campos elétricos, magnéticos e eletromagnéticos; altera a Lei no 4.771, de 15 de setembro de 1965; e dá outras providências.

Art. 4o  Para garantir a proteção da saúde e do meio ambiente em todo o território brasileiro, serão adotados os limites recomendados pela Organização Mundial de Saúde - OMS para a exposição ocupacional e da população em geral a campos elétricos, magnéticos e eletromagnéticos gerados por estações transmissoras de radiocomunicação, por terminais de usuário e por sistemas de energia elétrica que operam na faixa até 300 GHz. Parágrafo único.  Enquanto não forem estabelecidas novas recomendações pela Organização Mundial de Saúde, serão adotados os limites da Comissão Internacional de Proteção Contra Radiação Não Ionizante - ICNIRP, recomendados pela Organização Mundial de Saúde.
Art. 5o  As estações transmissoras de radiocomunicação, os terminais de usuário e os sistemas de energia elétrica em funcionamento no território nacional deverão atender aos limites de exposição humana aos campos elétricos, magnéticos ou eletromagnéticos estabelecidos por esta Lei, nos termos da regulamentação expedida pelo respectivo órgão regulador federal. Parágrafo único.  Não estão sujeitos às prescrições previstas nesta Lei os radares militares e civis, com propósito de defesa ou controle de tráfego aéreo, cujo funcionamento deverá obedecer a regulamentação própria.  

Assim, estando as Estações de Rádio-base regulamentadas por legislação federal, bem como as disposições da ANATEL, descabe ao Município exigir observância de normas de parâmetro técnico que obstem a manutenção do licenciamento das estações. Portanto, existente Lei Federal nº 11.934/09 dispondo expressamente sobre a instalação das Estações de Rádio-Base, mostra-se inaplicável a lei municipal que estabelece critérios distintos.

Assim, já decidiu esta Corte:

APELAÇÃO EM MANDADO DE SEGURANÇA. DIREITO AMBIENTAL. ESTAÇÕES DE RÁDIO BASE - ERB. LICENÇA DE OPERAÇÃO. REVOGAÇÃO. MUNICÍPIO DE SANTA CRUZ DO SUL. BCP S.A. CLARO. Alegação do Município apelante no sentido de que o fato de a agravada possuir licença para funcionamento emitida pela ANATEL não tem por condão, por si só, de formar a presunção de que todos os requisitos necessários para o funcionamento estejam preenchidos. Lei Municipal nº 4.786/06 que prevê, no artigo 3º, § 5º, a exigência de realização de audiência pública do Poder Público e da população interessada em casos em que houver efeitos potencialmente negativos sobre o meio ambiente natural ou construído, o conforto ou a segurança da população ou ainda quando o Departamento do Meio Ambiente julgar necessário. No caso concreto, as estações de rádio base estão construídas em face de licenciamento outorgado pela ANATEL, tendo preenchido todos os requisitos para sua instalação e funcionamento, faltando apenas aquele alegado pelo Município, conforme disposto na lei municipal (realização de audiência pública). Licenciamento que se coaduna com as recomendações nacionais e internacionais de limites à exposição humana a campos elétricos, magnéticos e eletromagnéticos. Autorização para funcionamento das Estações Rádio Base que deve ser concedida, diante da ausência de requisito que possa obstá-la. SENTENÇA MANTIDA EM REEXAME NECESSÁRIO. APELAÇÃO DESPROVIDA. VOTO VENCIDO. (Apelação e Reexame Necessário Nº 70030838866, Terceira Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Paulo de Tarso Vieira Sanseverino, Julgado em 10/09/2009)

Pondero, por outro lado, que não há estudos conclusivos sobre eventuais prejuízos à saúde em decorrência da exposição a estações transmissoras de serviços de telecomunicações, inclusive nesse sentido já decidiu esta Corte:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO PÚBLICO NÃO ESPECIFICADO. AÇÃO CIVIL PÚBLICA COM PEDIDO DE ANTECIPAÇÃO DE TUTELA PARA DESLIGAMENTO DE ESTAÇÃO DE RÁDIO-BASE. IMPOSSIBILIDADE. PROVA INCONSISTENTE. Não são conclusivos os estudos que apontam risco à saúde pela exposição a campos elétricos, magnéticos e eletromagnéticos de radiofreqüência associados a operações de estações transmissoras de serviços de telecomunicações. Risco poderá advir aos usuários do serviço de telefonia móvel no Município se desligada a Estação de Rádiobase. Agravo desprovido. Unânime. (Agravo de Instrumento Nº 70039509716, Vigésima Primeira Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Genaro José Baroni Borges, Julgado em 24/08/2011)

Por fim, ressalto que, em princípio, penso não ser caso de suscitar incidente de inconstitucionalidade ao Órgão Especial da Lei Municipal 8.896/02, pois o argumento aqui não é de inconstitucionalidade, mas de inaplicabilidade da Lei frente à Lei Federal 11.934/09 que disciplina expressamente a matéria e de modo diverso.

Dentro de hierarquia e competência legislativa, a lei municipal não pode alterar lei federal.

Diante do exposto, pois, rejeito a preliminar e nego provimento, confirmando a sentença em reexame necessário.

Da mesma maneira como expressei meu voto divergente nos autos dos embargos infringentes nº  70039438148, não tenho a legislação municipal como pertinente, muito pelo contrário, invade a Lei Municipal n. 8896/2002 a competência exclusivamente federal, nos termos do artigo 22, inciso IV, da Constituição Federal. Assim, tenho como ilegais as previsões contidas na dita legislação municipal, pois não respeita a competência legislativa prevista pela carta maior.  Ainda que não se possa declará-la inconstitucional, pois tal cabe ao Órgão Especial do Tribunal de Justiça, é possível reconhecer-se de sua ilegalidade pelo conflito de regulamentação, já que a Lei Federal está acima dela e, no máximo, estabeleceria uma competência residual que, insisto, sequer existe. 

Nesse sentido, peço vênia para transcrever, em parte, o parecer do brilhante Ministro Ruy Rosado de Aguiar Júnior, que com sua maestria peculiar referiu que:

 ......a Constituição da República, ao dispor sobre a organização político-administrativa do Estado, enunciou duas regras de especial interesse ao exame do caso: 

“Art. 21. Compete à União: 

(...)

XI – explorar, diretamente ou mediante autorização, concessão ou permissão, os serviços de telecomunicações, nos termos da lei, que disporá sobre a organização dos serviços, a criação de um órgão regulador e outros aspectos institucionais”.

“Art. 22. Compete privativamente à União legislar sobre: 

(...)

IV – águas, energia, informática, telecomunicações e radiodifusão”. 

5. O inciso IX do artigo 21, com a primitiva redação, atribuía à União a exploração, direta ou mediante concessão à empresa sob controle acionário estatal, dos serviços de telecomunicações. Na esteira do programa de privatização, a Emenda Constitucional n. 8/95 introduziu duas importantes alterações: (a) autorizou também que tal exploração fosse exercida por empresas privadas, mediante autorização, concessão ou permissão; (b) previu a criação de um órgão regulador de serviços. 

Ao permitir o exercício desses serviços pela empresa privada, o constituinte considerou indispensável desde logo incluir no texto da Carta a previsão de uma entidade que viesse ‘regular’ os serviços de telecomunicações no país, distinção que somente concedeu também ao tratar do monopólio da União sobre petróleo, gás natural e outros minerais enumerados no artigo 177 da Constituição da República. A criação de uma agência reguladora era indispensável para dar confiabilidade ao setor, livrando-o da interferência política direta e garantindo a unicidade do sistema. 

6. O artigo 22 dispõe sobe a competência legislativa. Sabe-se que “legislar é o pode de governar, isto é, o poder de restringir, proibir, proteger, encorajar, promover, tendo em vista qualquer objetivo público, desde que não sejam violados direitos constitucionais das pessoas” (Ives Granda Martins. Comentário à Constituição do Brasil. São Paulo: Saraiva, 2001, 3º vol. Tomo 1, p. 266). 

A constituição abriu à União a competência privativa para legislar sobre telecomunicações (art. 22, inc. IV), permitindo apenas aos Estados (não Municípios) legislar sobre  questões específicas das matérias relacionadas no artigo, com autorização de lei complementar (parágrafo único). 

A razão disso decorre da natureza do serviço, necessariamente submetido a padrões uniformes e vigentes em todo o território nacional. A mesma Lei Geral de Telecomunicações impôs ao Poder Público (quer dizer, à União) o dever de adotar medidas que promovam a competição e a diversidade dos serviços, incrementem sua oferta e propiciem padrões de qualidade compatíveis com a exigência dos usuários. (Art. 2º, inc. III). 

Comentando a regra do artigo 22, inciso IV, escreveu José Afonso da Silva: “Telecomunicações. Novamente temos uma expressão abrangente, o que significa que a competência da União é para legislar sobre todos os aspectos das telecomunicações, serviço público federal” (Comentário contextual. São Paulo: Malheiros, 4º Ed., p. 266)

7. Posso, assim, responder ao primeiro quesito: (a) a competência para legislar sobre telecomunicações é privativa da União, podendo lei complementar (que não existe) autorizar os Estados a legislar suplementarmente sobre questões específicas; (b) a exploração desses serviços há de ser feita diretamente pela União, ou por empresa privada, mediante sua autorização, concessão ou permissão; (c) reforçando a regra do artigo 22, sobre a repartição de competências, o inciso XI do artigo 21 estabelece que a lei disporá sobre a organização desses serviços. Por certo, a lei organizadora federal. 

II – Qual ente federativo tem o interesse predominante sobre a matéria?

8. A predominância do interesse é questão que se põe para o exame da competência legislativa dos Municípios, na interpretação do artigo 30, inciso I, da Constituição Federal: compete aos Municípios legislar sobre assuntos de interesse local. 

O texto de 1988 substituiu a expressão ‘peculiar interesse’ para referir-se a ‘assuntos de interesse local’, que a doutrina vem interpretando como sendo manifestação da mesma ideia. Tanto agora, como antes, a competência legislativa incide sobre as matérias cujo interesse seja ‘predominantemente’ local, uma vez que nenhum assunto será exclusivamente de interesse de um ou de outro ente da Federação. 

“De acordo com o ensinamento de Sampaio Dória, deve-se entender por ‘peculiar interesse municipal tudo aquilo que for, predominantemente, preponderantemente, de seu interesse” (Manoel Gonçalves Ferreira Filho. Comentários à Constituição Brasileira de 1988. São Paulo: Saraiva, 2000, vol. I, p. 217). 

As matérias de uma e de outra não se confundem: “as leis municipais referem-se aos assuntos de interesse local, que são matérias específicas dos Municípios e que se distinguem das competências legislativas atribuídas à União e aos Estados” (Pinto Ferreira. Comentários à Constituição Brasileira. São Paulo: Saraiva, 1990, 2º vol., p. 277). 

9. Ao repartir as competências  entre União, Estados e Municípios, a Constituição desde logo definiu o que era predominantemente do interesse da União e lhe atribuiu  competência legislativa e executiva, exclusiva, privativa,  ou concorrente com os Estados (quanto aos Municípios, nessas matérias, a competência legislativa é apenas suplementar, no que couber – artigo 30, inciso II). 

10. Por isso, quando qualificou as telecomunicações como objeto da sua competência legislativa (artigo 22, inciso IV), cujos serviços seriam explorados diretamente ou por autorização, concessão ou permissão da União, e ordenou a criação de um órgão regulador, a Constituição caracterizou esse assunto como sendo do interesse predominante da União. 

III – Caso a resposta do item acima seja no sentido de ser da União o interesse predominante sobre a matéria e que, portanto, é necessária uma unicidade legislativa em todo o território nacional, a regulamentação irrestrita (e sem uniformidade) da matéria pelos municípios pode gerar um caos nos sistema de telecomunicação, considerando que as radiações emitidas por uma ERB extrapolam, necessariamente, os limites territoriais municipais e estaduais?

11. A eleição de certos temas como sendo de interesse preponderante da União decorre de diversas causas, de ordem política, econômica, social ou técnica. As telecomunicações são vitais para o relacionamento humano, e seus serviços devem ser prestados com uniformidade em todo o território nacional, uma vez que o sistema exige certa padronização nas diversas fases de sua execução. Pela importância para a Nação, a Carta de 1988 permitiu a sua exploração apenas à União, diretamente, ou a empresa com controle acionário estatal. A privatização não significou a diminuição ou perda do interesse público federal, antes mostrou o empenho do Estado em desenvolver o serviço no nível exigido pela sociedade, e em igualdade de condições com os demais países desenvolvidos. Com o resguardo da competência legislativa sobre o setor e a criação de agência reguladora no âmbito da administração federal, a Constituição, com a Emenda 8/95, manteve a clara indicação de que as telecomunicações integram o rol dos assuntos de interesse preponderante da União. 

Mas não apenas sob esses aspectos se explica a preferência constituinte. Há um dado de ordem técnica que cria uma necessidade insuperável para que a regra seja oriunda de uma única fonte legislativa. É que as telecomunicações, exatamente por serem à distância e atingirem os mais distantes pontos do território nacional, com conexão internacional, não podem ser submetidas a regras locais ou regionais, mas a um regime operacional que mantenha a unicidade do sistema, uma vez que somente assim ele pode funcionar a contento. 

12. No caso específico das Estações Rádio-Base, como elas emitem radiação que não obedece os limites territoriais do Município, a sua regulação por lei de um determinado Município interferirá imediatamente, e de modo inescapável, sobre a radiação produzida sobre o território do Município vizinho, sem que se possa entre eles uniformizar o tratamento do assunto. 

13. A ERB “constitui-se do conjunto de antenas fixas (transmissoras e receptoras) instaladas sobre torres, postes, fachadas ou topo de prédios. Tais ERBs emitem radiação eletromagnética. A radiação eletromagnética é a propagação de energia, produto da combinação de campos elétricos e magnéticos variáveis em tempo e espaço. Essa radiação é classificada segundo o valor da frequência na qual se propagam as ondas eletromagnéticas” (...) “Para estabelecer os respectivos limites de exposição humana aos campos elétricos, magnéticos e eletromagnéticos, na faixa de 9 Khz a 300 Ghz, a Anatel adotou os mesmos níveis de exposição adotados pelo ICNIRP – Comissão Internacional sobre a Proteção à Radiação Não-Ionizante” (Margarete Ponce Padueli. Estações rádio-base. Aspectos legais e o atual sistema de gestão. Disponível em http://www.mp.ba.br). Em 2010, estariam instaladas no Brasil 40.211 ERBs licenciadas (cfe site da Anatel). 

14. Uma das preocupações do Estado, quando da quebra do monopólio estatal, foi a de garantir certa segurança às empresas que ingressaram nessa atividade e venceram licitações pagando muitas vezes alto preço. Ao lado das disposições sobre a livre concorrência, considerou conveniente das estabilidade à regulação, a fim de que os resultados esperados  dos investimentos não frustrassem por alterações aleatórias e inconseqüentes das regras. 

Os preceitos constitucionais acima citados permitiram a confiança das empresas na regulação oriunda da União, com competência de expedir leis e normas sobre telecomunicações. 

Se fosse permitido a Estados e Municípios, a cada mudança de opinião da maioria eventual da Câmara Municipal ou da Assembleia Legislativa, dispor sobre as condições e requisitos técnicos para a implantação dos serviços de telecomunicações, estaria inviabilizado o funcionamento no nível nacional, e quebrada a confiança que tem origem no texto da Constituição. A solução encontrada pelo constituinte se explica pela história dos fatos, assim, como recentemente aconteceram, e decorre da própria natureza do empreendimento empresarial exigido para a exploração dos serviços de telecomunicações por pessoas jurídicas de direito privado. ....  (Parecer do  Ministro Rui Rosado de Aguiar Júnior, autos dos Embargos Infringentes nº 70039438148, Primeiro Grupo Cível do TJRS - 2012). 


Assim, concluo pela ilegalidade dos dispositivos das leis municipais que tratam da matéria de telecomunicações, pois conflitam com os dispositivos da legislação federal, sendo esta a que tem competência exclusiva sobre a matéria. Por tudo visto, tenho que não se pode interpretar a delimitação da competência sem ser usando o método da Interpretação Teleológica, ou seja, que tem por critério a finalidade da norma,  levando-se em conta as exigências econômicas e sociais que ela buscou, acomodando-a aos princípios da Justiça e do bem comum. 

Desta forma, não interpretar que a competência legislativa municipal não pode regular telecomunicações, por não haver interesse preponderante do município e por não lhe ter sobrado qualquer competência residual a partir do texto constitucional, é, ao meu ver, e pedindo escusas a interpretações contrárias, instituir o ‘caos’ na referida área. Aliás, caos que já se está instalando, pois com as indevidas exigências de municípios, país afora, incluindo-se Porto Alegre, as transmissões de voz estão seriamente prejudicadas e as de dados mais parecem o principiar de uma tecnologia que ainda não foi totalmente inventada. 

Permitir que municípios legislem a seu belo alvitre, deixando a cargo de crendices populares as delimitações essenciais da coisa, e de lado dados técnicos e consolidados por entidades  internacionais, é não somente permitir que o País retroceda, mas que muitas outras áreas da atividade humana social sejam seriamente afetadas, e isso, não tendo como entender o contrário, não foi a intenção do legislador constitucional. 

Da mesma forma, agora, teríamos que aceitar que os municípios legislem dados técnicos a respeito da energia elétrica, podendo, até por questão paisagística, obrigar, por exemplo, que os postes tenham determinado desenho; que os fios elétricos sejam recobertos por luz neon para reluzirem à noite; que neles sejam penduradas, de tantos em tantos metros, bandeirinhas nas cores da bandeira municipal, e assim por diante. Ou pior, que em determinadas áreas não haja energia elétrica pois esta é extremamente perigosa e alguém pode vir a falecer de eletroplessão.  As hipóteses aqui lançadas são absurdas, é verdade, mas servem de parâmetro para se verificar até onde se poderia chegar com tamanha dilatação interpretativa das competências constitucionalmente estabelecidas, já que existem muitos municípios, país a fora, cujo grau de desenvolvimento cultural e acadêmico se aproxima do zero. 
Efetivamente não! Trata-se de questão estratégica de desenvolvimento nacional, só se podendo aceitar a regulamentação da União. E não somente relativa às estratégias de desenvolvimento nacional, mas da própria segurança nacional, pois torres de telefonia também estão presentes nos municípios que fazem fronteiras internacionais. 
No que tange à competência indireta, ou seja, que ela se expressaria porque cabe ao Município também legislar em matérias pertinentes à saúde pública e condizentes ao parcelamento e uso do solo e, via de consequência, como as ERBs teriam efeitos nocivos à saúde e, ainda, como se discutiria a ocupação delas no próprio território municipal, tenho como uma verdadeira invencionice tal entendimento, pois a partir desse prisma os municípios estariam autorizados a quase tudo, inclusive proibindo atividades das mais comezinhas. 

Como exemplo citaria o próprio transporte rodoviário de carga. Caminhões circulam por todo o território nacional, mas eles são movidos  via de regra a óleo diesel que, no caso brasileiro, sabidamente possui alto teor de chumbo que, por sua vez, está comprovadamente associado a uma série de doenças pulmonares que levam sofrimento e morte a milhares de pessoas. Como chego à conclusão de que pode o município legislar sobre tudo que diz respeito, ainda que indiretamente, à saúde, posso conceber um município hipotético proibindo o transporte de carga com caminhões movidos  a diesel em seu território. E se seu território for caminho para outros tantos municípios pouco importa, pois estaria a legislar no que lhe compete. 

A hipótese pode ser absurda e efetivamente nunca ocorrer, mas partindo-se de um exemplo hipotético absurdo, como o acima citado, muito bem se pode aferir das eventuais consequências de uma interpretação alargada das competências constitucionalmente delimitadas, pois se estará delegando um poder imenso a entes federados que ainda não passaram da primeira infância em termos de desenvolvimento intelectual.  Ou seja, a interpretação alargada como num leque acaba por equivaler ao mesmo que não estabelecer competência alguma, já que por vias indiretas, sob um prisma ou outro (no caso da saúde e do parcelamento e uso do solo urbano), todos podem criar legislação em quase todas as áreas. 

Essa maneira de interpretar as competências legislativas equivale a um terrível retrocesso constitucional e legal, fazendo o Brasil regredir, em termos de ordenamento jurídico, à situação muito pior do que a de outros países subdesenvolvidos que não possuem qualquer legislação, pois nestes últimos a atividade econômica não se inviabiliza pela presença do Estado, mas por sua ausência, havendo muito para ser construído, mas com a estrada aberta e não travada por uma tortuosa legislação que ninguém compreende. 

A nossa regulamentação constitucional tem que ser vista como mecanismo de organização e não de desestabilização instituída. Crer em competências indiretas quando a matéria está nitidamente exposta na norma constitucional é sacramentar, em bases constitucionais, o tudo pode em matéria legislativa, muito mais ainda em um país de dimensões continentais com milhares de municípios, cada um expressando suas idiossincrasias, muitas vezes ininteligíveis.  

Nesse passo, tenho que a matéria aqui enfrentada, instalação de ERBs, seja um marco para se delimitar competências com base em interpretações muito objetivas do que quis o legislador constitucional efetivamente estabelecer, pois a sua vontade, quando da promulgação da Carta Maior, foi a vontade de um País  soberano e democrático, cujo povo quis ter regras claras para viver e crescer.  
Assim, totalmente possível o reconhecimento da inaplicabilidade da lei municipal que trata de telecomunicações, da mesma forma  como fez, com brilhantismo, o Magistrado de Primeiro Grau,  já que conflita com a lei federal que foi constitucionalmente apontada como a   competente para tratar do assunto. 

Portanto, pela mais absoluta ilegalidade da Lei Municipal nº 8896/2002,  que conflita e invade a legislação federal, estou em acolher os embargos infringentes opostos, declarando nulos os autos de infração lavrados e suas respectivas multas cominadas. 
Por tais fundamentos, voto no sentido de julgar procedente a presente arguição e declarar inconstitucional a Lei nº 8896/02, do Município de Porto Alegre, por ofensa aos art. 21, IX, 22, IV, e 48, XII, da Constituição Federal, devendo o feito retornar ao colegiado de origem para que prossiga na julgamento dos embargos infringentes  

DES. RUI PORTANOVA – PRELIMINAR. 

Estou trazendo, com preliminar, a discussão a respeito do conhecimento do presente incidente. 

E a solução, virá a partir da constatação deque esamos em sede de controle concreto da constitucionalide e a soluçõ virá com a responta a seguinte pergunta:

- Precisamos adentrar na inconstitucionalidade da Le Municipal 8896/2002 para julgarmos procedente a presente ação intntada pela BRASIL TELECON ?

AS LEIS O AUTO DE INFRAÇÃO.
A  revisão revelou questão muitíssimo menor dada a grandeza e  altura do debate até o presente momento. 

Volto ao início. 

Estamos em sede ação ordinária intentada por 14- TELECON contra o Município do Porto Alegre. 

Os fatos narrados na inicial dão conta que a autora foi multada pela Prefeitura por conta de fato, assim, narrado no histórico no auto de infração:

“ Instalação e operação de Estação de Rádio Base sem as devidas licenças ambientais (LP,LI , LO)”.

Em face disso, a autora na inicial pede a procedência da ação declarando a nulidade das infrações e, incidentalmente, a inconstitucionalidade da Lei Municipal 8896/2002.

Na verdade, a petição inicial, expressamente, pede a nulidade de tão somente uma das infrações. Contudo, acosta outra tantas (mais de 70) infrações. Em face de tal discrepância entre a inicial e o pedido, a contestação chegou a postular pela inépcia da inicial, em face da dificuldade de oferecer defesa. A preliminar de inépcia, contudo, foi afastada pela sentença. 

Não estou ressuscitando questão preliminar desde do ponto enfrentado pela sentença. Contudo, vejo necessidade de superar empecilho procedimental, com a finalidade de atentar para o princípio da vinculação da sentença (neste momento o acórdão) com o pedido da parte. 

Para tanto, ainda permaneço no início, mas agora vou aos documentos que embasaram a presente ação. 

Lendo o auto de infração que a autora quer anular com a presente ação, vejo que tem um espaço reservado para o “ENQUADRAMENTO DA INFRAÇÃO”. Melhor que o formulário da Secretaria do Meio Ambiente do Município de Porto Alegre dissesse “enquadramento legal da infração”, pois é ali que aparece o rol de provimentos legislativos que, segundo a municipalidade, teria sido infringido pela 14- TELECON.

Eis os diplomas legais expressamente referidos no AUTO DE INFRAÇÃO que a autora quer anular:

- Artigo 70 da Lei Federal 9605/98,

LEI Nº 9.605, DE 12 DE FEVEREIRO DE 1998.
	Mensagem de veto
	Dispõe sobre as sanções penais e administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente, e dá outras providências


DA INFRAÇÃO ADMINISTRATIVA
Art. 70. Considera-se infração administrativa ambiental toda ação ou omissão que viole as regras jurídicas de uso, gozo, promoção, proteção e recuperação do meio ambiente.
§ 1º São autoridades competentes para lavrar auto de infração ambiental e instaurar processo administrativo os funcionários de órgãos ambientais integrantes do Sistema Nacional de Meio Ambiente - SISNAMA, designados para as atividades de fiscalização, bem como os agentes das Capitanias dos Portos, do Ministério da Marinha.
§ 2º Qualquer pessoa, constatando infração ambiental, poderá dirigir representação às autoridades relacionadas no parágrafo anterior, para efeito do exercício do seu poder de polícia.
§ 3º A autoridade ambiental que tiver conhecimento de infração ambiental é obrigada a promover a sua apuração imediata, mediante processo administrativo próprio, sob pena de co-responsabilidade.
§ 4º As infrações ambientais são apuradas em processo administrativo próprio, assegurado o direito de ampla defesa e o contraditório, observadas as disposições desta Lei.
- Artigo 2º e 44 do Decreto Federal 3179 / 99;

Esse Decreto foi expressa e inteiramente revogado pelo Decreto 6514 de 22 de julho de 2008, tal como se pode ver do que consta do Artigo 153.

Art. 153. Ficam revogados os Decretos nos 3.179, de 21 de setembro de 1999, 3.919, de 14 de setembro de 2001, 4.592, de 11 de fevereiro de 2003, 5.523, de 25 de agosto de 2005, os arts. 26 e 27 do Decreto nº 5.975, de 30 de novembro de 2006, e os arts. 12 e 13 do Decreto nº 6.321, de 21 de dezembro de 2007. 
- Artigo 6º , inciso VI da Lei Federal 6938/ 81
 DO SISTEMA NACIONAL DO MEIO AMBIENTE 

Art 6º - Os órgãos e entidades da União, dos Estados, do Distrito Federal, dos Territórios e dos Municípios, bem como as fundações instituídas pelo Poder Público, responsáveis pela proteção e melhoria da qualidade ambiental, constituirão o Sistema Nacional do Meio Ambiente - SISNAMA, assim estruturado: 
VI - Órgãos Locais: os órgãos ou entidades municipais, responsáveis pelo controle e fiscalização dessas atividades, nas suas respectivas jurisdições; (Incluído pela Lei nº 7.804, de 1989
Na busca dessa lei 6938/81 encontrou o inciso referido no AUTOR DE INFRAÇÃO inteiramente riscado. Isso se deve, muito provavelmente, ao fato de a r redação original do inciso VI ter sido modificada pel Lei 7804/89.

A saber.

LEI Nº 7.804, DE 18 DE JULHO DE 1989.
	
	Altera a Lei nº 6.938, de 31 de agosto de 1981, que dispõe sobre a Política Nacional do Meio Ambiente, seus fins e mecanismos de formulação e aplicação, a Lei nº 7.735, de 22 de fevereiro de 1989, a Lei nº 6.803, de 2 de julho de 1980, e dá outras providências


Art. 1º A Lei nº 6.938, de 31 de agosto de 1981, passa a vigorar com as seguintes alterações
III - o art. 6º passa a vigorar com a seguinte redação: 
"Art. 6º...................................... 
VI - Órgãos Locais: os órgãos ou entidades municipais, responsáveis pelo controle e fiscalização dessas atividades, nas suas respectivas jurisdições; 
- Artigo 6º e 7º da Lei Municipal 8267 / 98. 

Lei Municipal 8267 / 98.

Dispõe sobre o licenciamento ambiental no Município de Porto Alegre, cria a Taxa de Licenciamento Ambiental e dá outras providências.
Art. 6º - O Município, por intermédio da Secretaria Municipal do Meio Ambiente, concederá as licenças ambientais relativas as atividades de preponderante interesse local.

Art. 7º - Consideram-se atividades de preponderante interesse local:
I - as definidas por Resolução do Conselho Estadual do Meio Ambiente - CONSEMA; II - as definidas por Resolução do Conselho Municipal do Meio Ambiente - COMAM, respeitados os limites estabelecidos pelo Conselho Estadual do Meio Ambiente - CONSEMA;
III - as repassadas por delegação de competência pelo Órgão ambiental estadual competente.

- Resolução 02/03 do COMAM.

RESOLUÇÃO 2, DE 29 DE OUTUBRO DE 2003

Dispõe sobre a aplicação das sanções legais às infrações cometidas por agentes que operam estações de rádio base e equipamentos afins no Município de Porto Alegre.

O CONSELHO MUNICIPAL DO MEIO AMBIENTE – COMAM, no uso das competências que lhe confere a Lei Complementar nº 369, de 16 de janeiro de 1996, e tendo em vista o disposto em seu Regimento Interno, e

Considerando a necessidade de constante fiscalização ao cumprimento da Lei nº 8.896, de 26 de abril de 2002, em especial ao parágrafo 1º do artigo 9º;

Considerando que se tornou prática comumente utilizada por agentes que operam estações de rádio base e equipamentos afins o funcionamento dos equipamentos sem a devida Licença Ambiental de Operação;

Considerando que a orientação da Secretaria Municipal do Meio Ambiente na fiscalização de tais atividades tem sido no sentido de aplicar multa simples;

Considerando o disposto na ata da reunião realizada pela Câmara Técnica das ERB’s do COMAM em 1º de outubro de 2003;

Considerando que a manutenção de equipamentos em funcionamento sem a devida licença se prolonga no tempo; e

Considerando que na legislação ambiental há previsão de multa diária nos casos de infração continuada, resolve:

Art. 1º – Constatado o funcionamento dos equipamentos abrangidos pela Lei nº 8.896, de 26 de abril de 2002, sem o pertinente licenciamento, deve a fiscalização ambiental municipal aplicar a multa diária até a efetiva cessação ou regularização da situação.

Art. 2º – Deverá ser observada a reincidência de infração ambiental que, se for genérica, dobrará o valor da multa e, se específica, triplicará.

§ 1º – Considera-se reincidência genérica o cometimento de infração ambiental de natureza diversa, pelo mesmo agente no período de três anos.

§ 2º – Considera-se reincidência específica o cometimento de infração ambiental da mesma natureza, pelo mesmo agente no período de três anos.

Art. 3º – Esta Resolução entra em vigor na data de sua publicação.

DIETER WARTCHOW,

Presidente do Conselho.
Como se vê a Lei Municipal aqui em debate, qual seja, a LEI Nº 8.896/2002, DO MUNICÍPIO DE PORTO ALEGRE, em momento algum aparece nos autos de infração que serviram de base para verificar a infração que teria sido cometida pela 14 –TELECON e que levou a emissão dos autos de infração e a multa que a autora busca anular com a presente ação. 

Há, contudo, uma indicação indireta. Falo da Rsolução 02/03 COMAM. Com efeito, a Resolução “Dispõe sobre a aplicação das sanções legais às infrações cometidas por agentes que operam estações de rádio base e equipamentos afins no Município de Porto Alegre”.

Em um de seus considerandos, diz a ResoluçãoConsiderando a necessidade de constante fiscalização ao cumprimento da Lei nº 8.896, de 26 de abril de 2002, em especial ao parágrafo 1º do artigo 9º”  (sublinhei a indicação da lei aqui em debate).

Contudo, digo logo, a importância da Resolução – como se verá mais adiante – é pontual e parcial. Por isso, não muda em substâncias as conclusões finais desta manifestação.

Agora dou um salto e chego ao exato objeto daquilo que vamos decidir aqui e agora: a constitucionalidade ou não da  LEI Nº 8.896/2002, DO MUNICÍPIO DE PORTO ALEGRE.

É interessante como, mesmo agora, em seus memoriais a 14- BRASIL TELECON insiste que “se pleiteia, em síntese, o reconhecimento da nulidade das multas aplicadas pelo Município, cominadas em autos de infração, que tiveram por base a suposta falta de licenciamento municipal para a operação das Estações de Rádio-Base (ERBs) tendo em vista o disposto na Lei Municipal 8.896/02”.

E acrescenta o memorial:

“ Em sua inicial, a 14 BRASIL TELECOM CELULAR demonstrou que a Lei Municipal 8896/02 seria manifestamente inconstitucional, motivo pelo qual dever ser declarada a nulidade dos autos de infração e das decisões administrativas que tiveram por base a referida lei.”

Contudo; li, reli e tresli, os autos de infrações e nenhum deles “toma por base a referida lei” nem referem  “suposta falta de licenciamento municipal para operação das Estações de Rádio-Base (ERBs) tendo em vista o disposto na Lei Municipal 8.896/02”, para usar os termos da autora. 

Por resumo.

A autora quer o reconhecimento da nulidade das infrações e das multas porque as infrações e as multas tomaram por base lei inconstitucional. Só que, daquilo que se retira do auto de infração, a tal lei que a autora diz que é inconstitucional, na verdade, não foi tomada em consideração para reconhecimento das infrações e aplicação das multas. 

Dito de outra forma. 

A 14 BRASIL TELECON quer a declaração incidental de inconstitucionalidade da Lei municipal para se livrar de uma multa, mas a lei que a 14 BRASIL TELECON diz que é inconstitucional, não incidiu, não foi considerada, não foi a base para constatação da infração administrativa e aplicação da multa.

Tomando em consideração o que aparece no auto de infração, no rigor, a constitucionalidade ou não da Lei Municipal 8896/02, não afasta a infração e nem a aplicação da multa. 

Para a municipalidade, tal como aparece no auto de infração, a 14 BRASIL TELECON cometeu infrações administrativas e foi multada por uma série específica e expressa de lei, concretamente referidas no auto de infração. E nem uma das leis em que a 14 BRASIL TELECON estava enquadrada era a Lei que a 14 BRASIL TELECON quer ver, incidentalmente, declarada inconstitucional. 

Claro que, a todo o tempo – de desde o início – a temática sobre a constitucionalidade (ou não) da  Lei Municipal 8896/02 esteve em debate na presente ação. 

Contudo, antes de julgar o presente incidente, é hora de pensarmos sobre que tipo de controle de constitucionalidade podemos fazer neste caso. 

A PECULIARIDADE DO PRESENTE CASO.
Neste momento estamos tratando de declarar a constitucionalidade ou inconstitucionalidade de uma Lei Municipal. 

Não podemos perder de vista que estamos em sede de controle concreto. 

Ou seja, temos uma ação, que decreto, apresenta os seguintes pedidos:

1 - o afastamento dde uma penalidade administrativa, 

2 -  a declaração de nulidade do auto de infração 

3 – a declaração de nulidade da decisão administrativa.

Ao depois em pedido alternativo é veio o seguinte: “em não sendo acolhido o prdido principal, visa a redução da multa cominada.

CONTROLE ABSTRATO E CONTROLE CONCRETO.

A peculiaridade do caso, nos faz aprofundar algumas minúcias pertinentes ao controle concreto e difuso, que viabiliza esta Corte declarar a inconstitucionalidade da Lei Municipal.

Considerando que se trata de lei municipal, poderíamos declarar a inconstitucionalidade da lei no uso da nossa competência (e poder) do Controle abstrato da Constitucionalidade de Lei.

Para tanto, seria necessário a utilização de um devido processo legal.

Não é  o presente caso. 

Aqui, a ação que abre a potencialidade de declarar a inconstitucionalidade da lei municipal, busca a atuação de nosso Poder no controle concreto (difuso) da constitucionalidade. 
Vale trazer a lume resumo de Zeno Veloso
o controle jurisdicional da constitucionalidade, no Brasil, utiliza o método concentrado, sendo o controle abstrato, em tese, através de ação direta, a ser julgada pelo Supremo Tribunal Federa, tendo por objeto leis e atos normativos federais e estaduais, em confronto com a Constituição Federal, que nos Estados-membros, compete aos Tribunais de Justiça, tendo por objeto leis e atos normativos estaduais e municipais, em face da Constituição estadual. Servimo-nos, também, do controle difuso, concreto, incidenter tantum, exercido por qualquer órgão, singular ou coletivo, do Poder Judiciário.

Sempre vale a pena lembrar que aqui estamos em sede  semelhante ao julgamento histórico do Juiz John Marshall da Suprema Corte norte-americana, que apreciando o caso Marbury versos Madison, em 1803, decidiu que, havendo conflito entre a aplica de uma lei em caso concreto e a Constituição, deve prevalecer a Constituição.

E é o “caso concreto” que está nos faltando no presente momento. 

É hora de volta a falar da Resolução 03/03 que é a única viabilidade, ainda que indereta, de se considerar a Lei 8896/02 concretamente incidente no caso. 

Como se viu, aquilo de mais substacial que legistla a Resolução 02/02 não diz com o valor do principal da multa (um dos pedidos de nulidade) mas apenas com a possibilidade de multa diária (outro pedido de nulidade. 

Assim, é plenamente possível, em tese, afastar a mulga diária, apena julgado a viabilidade legiferente da Resolução. 

E ficaria apenas a multa simples. 

Porisso, vale repetir,  a Resolução não muda a direção da presente manifestação por dois motivos: primeiro porque a Resolução é pontual. Segundo porque ela é parcial. 

Com efeito, a Resolução  é pontual porque seu único objeitvo é viabilizar a cobrança de “multa diária”, a “dobra” e a triplicação da multa.

Nada mais dispõe a Resolução no ponto que interessa ao pedido da ação que dá origem ao presente incidente.

Ao depois, vejam que, aquilo que é principal, qual seja a multa, não tem raiz na incidência da Resolução. E, por isso, a Resolução, para o que interessa aos objetivos da presente ação – anular a multa – tem interesse parcial e assessório. 

E,  para atender o pedido inicial, naquilo que toca e influencia a Resolução 03/03, a Câmara que julga a apelação não necessita adentrar na Lei 8896/02 que, em termos de incidência de multa, diz menos do que diz a Resolução. E também não precisa suscitar o presente incidente.

Em suma, a Resolução 03/03 não pode compor o “caso concreto” que viabiliza este Órgão Especial a investigar a constitucionalidade ou inconstitucionalidade da lei. 

Aqui o caso concreto (desculpem a redundância e a repetição) é o auto de infração (do qual se pede a nulidade), são as leis utilizadas pela municipalidade para reconhecer a infração administrativa cometida pela parte autora e aplicar-lhe a multa.

Para atuarmos concretamente  – tal como solicitado nesta ação – temos que ir até a base das leis concretamente aplicadas pela municipalidade tal como referida no Auto de Infração.  

E a lei que a parte autora quer ver concretamente declarada inconstitucional, não foi concretamente considerada no AUTO DE INFRAÇÃO para reconhecer a infração e aplicar a multa em seu conteúdo principal. 

Aqui não há conflito entre as leis referidas e incidente, tal como refere o Auto de Infração, para ensejar o reconhecimento da infração e a aplicação da multa no seu espectro principal.  

Não há relação de causa e efeito entre a exceção  ou defesa de inconstitucionalidade realizada pela 14 BRASIL TELECON, com as leis que levaram o Município de Porto Alegre expedir o AUTO DE INFRAÇÃO. 

No rigor, não temos um caso concreto em que o Município aplica expressamente uma ou várias leis para punir a parte autora, e essas leis serão objeto de um juízo incidental de inconstitucionalidade. 

Como se sabe, nestes casos de controle concreto da inconstitucionalidade, interessa a proteção a um direito específico que consta do “pedido” em face uma lei, cuja inconstitucionalidade é a “causa de pedir”.

Aqui como no controle abstrato, é lícito utilizar um “requisito de pertinência”.

Com efeito, quando se trata de controle abstrato o Egrégio Supremo Tribunal Federal já decidiu que 


"O requisito da pertinência temática – que se traduz na relação de congruência que necessariamente deve existir entre os objetivos estatutários ou as finalidades institucionais da entidade autora e o conteúdo material da norma questionada em sede de controle abstrato – foi erigido à condição de pressuposto qualificador da própria legitimidade ativa ad causam para efeito de instauração do processo objetivo de fiscalização concentrada de constitucionalidade." (ADI 1.157-MC, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 1º-12-1994, Plenário, DJ de 17-11-2006.)

No mesmo passo, quando se fala no controle concreto, é  lícito falar que há um requisito de pertinência temática – que se traduz na relação de congruência que necessariamente deve existir entre os objetivos da ação ou a finalidade da ação buscada pela entidade autora e o conteúdo material e o efeito pretendido no pedido da ação proposta. A relação de causa e efeito entre a norma (tida por inconstitucional) e o mal causado pela aplicação da lei, é condição e pressuposto que qualificada da própria legitimidade ativa “ad causam” para o efeito de instauração do processo objetivo de fiscalização da norma na aplicação concreta do caso em julgamento. 

Como se vê, definitivamente, em face das leis que constam do AUTO DE INFRAÇÃO, o Poder Judiciário – potencialmente – pode julgar procedente a açã da BRASIL TELECON, sem precisar que – antes e obrigatoriamente – seja necessário declarar a inconstitucionalidade da Lei Municipal 8806/02

Nesse passo, estou em que não podemos conhecer do incidente. 

Sem a relação de causalidade entre o caso concreto (a infração e a multa) e lei (alegadamente inconstitucional) estaremos decidindo como se estivéssemos no controle abstrato da constitucionalidade. 

ANTE O EXPOSTO não conheço do incidente. 

DES. AYMORÉ ROQUE POTTES DE MELLO – Des. Arno, Vossa Excelência me permite? Estamos em questão de conhecer ou não?

DES. ARNO WERLANG (RELATOR) – De conhecer ou não, exatamente.  

DES. AYMORÉ ROQUE POTTES DE MELLO – A primeira observação que eu gostaria de fazer é que, ao apreciar este incidente de inconstitucionalidade, esta Corte Especial está julgando na via abstrata, concentrada ou direta do sistema de controles da constitucionalidade do Estado do Rio Grande do Sul. Quem eventualmente fará juízo de valor na via difusa será o Grupo que suscitou o incidente, de modo que, nos termos da cláusula de reserva de plenário do art. 97 da Constituição Federal e da Súmula Vinculante nº 10 do STF, a decisão que este Órgão Especial tomará neste caso - eventualmente - no mérito, será uma decisão na via direta, concentrada ou abstrata do sistema estadual de controles da constitucionalidade. 

Se haverá recurso extraordinário ou não, isso é outra conversa, porque aí muda a natureza da via recursal e passa para a via difusa do sistema brasileiro de controles da constitucionalidade, a fim de acessar o Supremo Tribunal Federal, a mais alta Corte Constitucional do País. Não podemos confundir a natureza do julgamento que se estará eventualmente fazendo no mérito deste incidente de inconstitucionalidade. 

O segundo ponto que me deixa um pouco perplexo diz respeito ao fato de que, tendo vindo do 1º Grau uma sentença monocrática que declara a inconstitucionalidade de lei municipal, a Câmara Cível que apreciou a matéria em grau de recurso de apelação deveria ter suscitado o incidente de inconstitucionalidade, para poder deliberar positiva ou negativamente sobre o juízo que lhe foi devolvido, que passa por uma questão prejudicial interna antecedente ao mérito ordinário da causa, com pertinência e a respeito da declaração de inconstitucionalidade. 

Então, isso tem um efeito dominó, porque Vossa Excelência, Des. Arno, foi quem suscitou o Incidente de Inconstitucionalidade no Grupo Cível. 

DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA (PRESIDENTE) – Des. Aymoré, parece-me que a Câmara reformou a sentença, e ela precisaria suscitar o conflito se ela estivesse inclinada a reconhecer a inconstitucionalidade.

DES. AYMORÉ ROQUE POTTES DE MELLO – Justamente o que eu ia observar para o Des. Arno: o embargo infringente está baseado no voto vencido, e o voto vencido manteve a declaração de inconstitucionalidade da Lei Municipal ora coarctada neste Incidente. É só isso. No plano do conhecimento, é esta questão.

DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA (PRESIDENTE) – O que resultaria do acolhimento do voto vencido seria a suscitação do conflito.

DES. AYMORÉ ROQUE POTTES DE MELLO – Mas ao órgão fracionário, ainda que minoritariamente, é vedado deliberar sobre a inconstitucionalidade. 

DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA (PRESIDENTE) – É que o autor do voto vencido, sozinho, não pode suscitar o conflito. Tem que haver maioria na Câmara para que o conflito seja suscitado. Ele não tem como, monocraticamente, suscitar. Por isso, foi própria e oportuna a suscitação no Grupo, onde houve a inclinação pela inconstitucionalidade.

DES. AYMORÉ ROQUE POTTES DE MELLO – Estou trazendo a questão, porque acho muito interessante que entremos no seu âmago. O eminente Relator do embargo infringente no Grupo Cível está provendo esse recurso com base no douto voto vencido na Câmara e na sentença recorrida, portanto está acolhendo, ainda que implicitamente, a declaração de inconstitucionalidade da sentença recorrida. Na verdade, o que o Des. Arno fez perante o Grupo foi salvar a eventual validade do julgamento do próprio Grupo, que estava deliberando sobre um voto divergente que afirmou a inconstitucionalidade de lei municipal ao arrepio do art. 97 da Constituição Federal e da Súmula Vinculante nº 10. É esta questão que se coloca aqui sob o ponto de vista da processualidade. Não estou nem formando posição sobre a validação ou não dos julgamentos. Acho que é uma questão em que este Órgão Especial, em sede concentrada de controle da constitucionalidade, pode, se entender conveniente, firmar os fundamentos de procedimentalidade desta Corte no âmbito do Direito Público. 

DES. ARNO WERLANG (RELATOR) – Eu nem iria tão longe. Fico na questão objetiva. Surgiu o problema da constitucionalidade no Grupo, o julgamento restou suspenso no aguardo da decisão do Órgão Especial a respeito da constitucionalidade da lei. 

Dada essa situação, temos que conhecer da constitucionalidade ou do incidente, a fim de que haja pronunciamento a esse  respeito. Não vejo nenhum inconveniente, nenhuma razão para não conhecer, com a devida vênia. 

DES. AYMORÉ ROQUE POTTES DE MELLO - O segundo ponto que eu queria levantar, eminente Presidente, diz respeito ao que determina o art. 95, § 2º, da Constituição do Estado do Rio Grande do Sul, que fixa, em numerus clausus, os legitimados para a ação direta de inconstitucionalidade municipal. Mas isso foi suscitado no 1º Grau. Estamos sufragando uma suscitação da parte-ré no 1º Grau de jurisdição e, obliquamente, nós estamos legitimando que uma empresa privada suscite incidente de inconstitucionalidade, que pode passar a ser uma via recorrente, quando, na verdade, não é esse o sentido do legislador federal e do legislador estadual ao taxar, numerus clausus, aqueles que estão legitimados para a suscitação de jurisdição na via direta, abstrata ou concentrada do sistema de controles da constitucionalidade federal e/ou estadual.
DES. ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA – Senhor Presidente, todos nós sabemos que, em termos de controle de constitucionalidade de normas, o nosso direito adotou um sistema híbrido: controle difuso, próprio do constitucionalismo norte-americano, e controle concentrado, próprio do constitucionalismo europeu, que vem desde Kelsen, da Constituição de Weimar e assim por diante. 

Quanto ao controle difuso, que é o caso, relativamente ao juízo monocrático, qualquer Juiz pode afastar a constitucionalidade de norma que tenha como infringente à Constituição Federal. Já nos órgãos colegiados não é assim, aí vige o Princípio do Plenário do art. 97 da Constituição, objeto da Súmula Vinculante nº 10 do Supremo Tribunal Federal. 

A suscitação do incidente de inconstitucionalidade nos órgãos colegiados passa por um juízo de admissibilidade da maioria, e não individual de cada um dos componentes de Câmara, Grupo e assim por diante. Ou seja, só se suscita o incidente se a maioria do órgão colegiado se inclinar pela possibilidade de inconstitucionalidade da norma. Se a maioria se inclina pela constitucionalidade da norma, não se suscita o incidente de inconstitucionalidade. 

Foi assim que a Câmara entendeu, portanto não precisaria e nem poderia suscitar incidente de inconstitucionalidade. Já no Grupo, o enfoque foi diferente, pois, ao suscitar o incidente pela sua votação, entendeu plausível a inconstitucionalidade da norma. Se não fosse assim, não caberia, a Constituição Federal é expressa: só a inconstitucionalidade reclama a manifestação plenária. A suscitação do incidente – de acordo com o Código de Processo – passa pela admissão pela integralidade do colegiado ou pela maioria, ao menos, mas não individualmente. 

Com a vênia do Des. Portanova, desde a decisão liminar do Des. Difini, então Relator, a lei municipal em questão passou a ser a tecla básica da definição do caso. Depois passou pela Câmara, que a teve por constitucional. Tendo o Grupo sentido a necessidade, para decidir, de enfrentar a constitucionalidade da lei, não cabe a este Órgão Especial – sob pena de cerceamento da liberdade decisória de um órgão fracionário deste Tribunal – passar a definir se é necessário que este órgão fracionário decida de forma diversa. A suscitação decorre de ter o Grupo entendido necessário examinar a lei municipal e a sua constitucionalidade. Salvo alguma aberrante definição do órgão fracionário, uma suscitação sem nenhum assento em algum elemento dos autos, não cabe a este Órgão estar aqui a limitar a jurisdição do órgão fracionário

Ainda que não tivesse sido expressamente invocada pelas partes a lei municipal, nada impedia – pelo contrário, é dever decisório ante o sabido princípio Jura novit curia – que o órgão fracionário, se entendesse necessário enfrentar a constitucionalidade da lei municipal, suscitasse o incidente quanto a sua inconstitucionalidade. E aqui a suscitação parte do órgão jurisdicional, o que nada tem a ver, com a devida vênia, com a legitimação para propositura de ação declaratória de inconstitucionalidade em processo objetivo. Dessa forma, estaríamos limitando, a partir de agora, aos órgãos fracionários deste Tribunal, no caso de litígio de partes não legitimadas à propositura de ação direta, a suscitação de incidente de inconstitucionalidade, o que rematadamente não é possível.

Já que se falou no famoso caso Marbury versus Madison, é bom lembrar a frase de Marshall na Suprema Corte norte-americana: “O dever dos juízes é, acima de tudo, enfaticamente, dizer o que é o direito”. Esse dever, tem razão o Des. Arno, nós não devemos abandonar. 

Aliás, esse caso Marbury versus Madison, tão festejado, tem as suas histórias, e hoje até os norte-americanos já começam a fazer certa revisão histórica dele. 

Marshall, Presidente da Suprema Corte e autor desse célebre voto, foi Secretário de Estado do federalista Jefferson, derrotado pelo republicano Adams, e só sobrou para os federalistas, naquela eleição, o Judiciário, porque eles perderam no Executivo e no Legislativo. Jefferson, na última hora, nomeou cinquenta e poucos Juízes de Paz, um deles Marbury. Mas eles não são muito diferentes de nós, não deu tempo para implementar as nomeações desse nicho federalista que se colocaria dentro do Poder Judiciário. Marshall, que seria o responsável no Executivo, não conseguiu. Pouco tempo depois, como Presidente da Suprema Corte, veio a implementar o que não conseguiu como Secretário de Estado.

Faço essa breve consideração, porque penso que é perfeitamente justificado o incidente suscitado pelo Grupo. Não houve nenhum atropelo à Constituição, à norma processual até aqui. Temos, sim, que apreciar, como propõe o eminente Relator, o incidente  de inconstitucionalidade com os seus limites dentro de um processo subjetivo. Quando tratarmos do mandado de injunção, vou mais uma vez, já adianto, maçar a Corte com outras observações a respeito do efetivo alcance prático que essas definições sobre inconstitucionalidade terminam por acarretar, o que o parágrafo único do art. 481 do Código de Processo, na sua redação atual, está a evidenciar.

Senhor Presidente, estou acompanhando o eminente Relator quanto ao conhecimento.

DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA (PRESIDENTE) – Vou colher os votos em relação à preliminar.

DES. RUI PORTANOVA – Estou convencidíssimo de que não é preliminar, é mérito, e este vai ser o meu voto de mérito, julgando improcedente o incidente.

DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA (PRESIDENTE) –Vossa Excelência retiraria a preliminar?

DES. RUI PORTANOVA – A preliminar aqui vai ser o voto de mérito.

DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA (PRESIDENTE) – Indago dos Colegas se alguém gostaria de questionar alguma preliminar, já passaríamos ao mérito. Então, o Des. Rui está votando, pelos fundamentos que externou, pela improcedência.

DES. RUI PORTANOVA – Isso. Então, pelas razões do meu voto quanto à preliminar, estou também julgando improcedente o incidente.

DES. LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS - Eu acrescentaria apenas o seguinte: como sustenta a Embratel, teríamos aqui, se possibilitado o entendimento de que os Municípios podem legislar sobre esse tema, praticamente a inviabilidade da construção de um sistema nacional de telecomunicações. Isso me parece palmar, evidente. Teríamos que retornar – e nós nos queixamos a todo momento da péssima qualidade do nosso sistema de celular – à comunicação por sinais de fumaça, ou, quem sabe, por tambor.

Então, cabe-nos aqui decidir se queremos viver realmente numa aldeia global ou numa aldeia tribal.

Voto pela procedência do incidente e inconstitucionalidade da lei.
DES. IRINEU MARIANI - Com a devida vênia, acompanho a divergência, pelo acolhimento do incidente, e permito-me algumas considerações, conforme tenho me pronunciado nessa questão de rádio-base, inclusive nos embargos infringentes julgados no 1º Grupo Cível, invocados pelo digno Relator.

Em suma, constitucional e infraconstitucionalmente falece competência aos Estados, Município e DF, pois as ERBs dizem respeito ao sistema de telecomunicações e radiodifusão, e por isso mesmo há Lei Federal expressa dizendo que tais entes só podem legislar quanto “à construção civil e à instalação de cabos e equipamentos em logradouros públicos.” (Lei 9.472/97, art. 75).
Com efeito, desde muito antes do citado precedente do 1º Grupo, meu entendimento sempre foi no sentido de que, relativamente ao sistema de telecomunicações e radiodifusão, falece competência aos Estados, DF e Municípios legislar a respeito, não só porque é inerente que os critérios sejam uniformes em todo o território nacional, pois a rede é nacional e tem implicações internacionais, mas também porque assim está no ordenamento legal federal.
Veja-se.

Em nível constitucional, compete privativamente à União legislar sobre telecomunicações e radiodifusão (art. 21, IV), e aos Municípios legislar sobre assuntos de interesse local (art. 30, I).

Em nível infraconstitucional, temos a Lei-BR 9.472, de 16-7-97 (Dispõe sobre a organização dos serviços de telecomunicações), cujo art. 1º diz competir à União, por intermédio do órgão regulador e nos termos das políticas estabelecidas pelos Poderes Executivo e Legislativo, “organizar a exploração dos serviços de telecomunicações”. O parágrafo único explicita dizendo que a organização “inclui, entre outros aspectos, o disciplinamento e a fiscalização da execução, comercialização e uso dos serviços e da implantação e funcionamento de redes de telecomunicações, bem como a utilização dos recursos de órbita e espectro de radiofrequências.” O art. 8º criou a Agência Nacional de Telecomunicações –ANATEL, entidade submetida a regime autárquico, “com função de órgão regulador das telecomunicações.”


A “implantação e funcionamento de redes de telecomunicações”, conforme o art. 145 destina-se a “dar suporte à prestação de serviços de interesse coletivo”, e, conforme o art. 146, parágrafo único, segue a interconexão, que vem a ser, como também explicita o art. 150, a ligação entre redes de telecomunicações funcionalmente compatíveis de “diferentes prestadoras, visando à sua harmonização em âmbito nacional e internacional.”

No que tange ao “espectro de frequências”, de acordo com o art. 157 é o “recurso limitado”. O art. 158 diz que, observadas as “atribuições de faixas segundo tratados e acordos internacionais, a Agência manterá plano com a atribuição, distribuição e destinação de radiofrequências, e detalhamento necessário ao uso das radiofrequência associadas aos diversos serviços e atividades de telecomunicações, atendidas suas necessidades específicas e as de suas expansões.”

Ainda no Capítulo relativo ao espectro de frequências, está o art. 162, que diz: “A operação de estação de radiocomunicação está sujeita à licença de funcionamento prévia e à fiscalização permanente, nos termos da regulamentação.”

Em primeiro lugar, óbvio que os serviços de telecomunicações devem compor um sistema nacional uno e integrado, isso porque, em última análise, uno e integrado é o sistema internacional. Isso nada mais é do que o advento da Aldeia Global antevista por Marshall McLuan na década de 1960, no albor das comunicações por satélite.

Em segundo, a matéria requer, no âmbito interno, disciplina uniforme, desde a rede individual de cada concessionária, passando pela interconexão entre as redes funcionalmente compatíveis das diversas concessionárias, até a adoção de critérios uniformes em todo o território nacional na questão da exposição aos chamados campos eletromagnéticos, sob pena de aqui e acolá, por preconceito ideológico, por sedução à literatura espalhafatosa e alarmista, ou por desconhecimento, haver atitudes que rompem o sistema ou impedem acesso a ele por considerável parcela da população.

Especificamente quanto à exposição aos chamados campos eletromagnéticos, a Lei 9.472/97 não contém norma específica, e isso porque a matéria está essa regulada na Lei 11.934, de 5-11-09 (Dispõe sobre limites á exposição humana a campos elétricos, magnéticos e eletro magnéticos).

E nem adentro no tema investigativo para fins de verificar se a Lei Municipal está conforme ou não a Lei Federal, pois a embargada, relativamente ao ponto, não pode ser punida nem compelida a coisa nenhuma com base em Lei Municipal.

Com efeito, o art. 19, VIII, outorga competência à ANATEL, que é a agência reguladora, para adotar as medidas necessárias, a fim de “administrar o espectro de radiofreqüência e o uso de órbitas, expedindo as respectivas normas.” De qualquer modo, a expressão outros aspectos abrange o problema da exposição aos campos eletromagnéticos que é um efeito indesejado, mas inevitável, da radiofrequência.

A esse respeito o Regulamento do Uso do Espectro de Radiofrequências, aprovado pela Resolução 259, de 19-4-2001, do Conselho Diretor da ANATEL, tem um Capítulo relativo ao Controle de Uso de Radiofrequências. Consta no art. 63: “Compete à Agência a fiscalização do uso de radiofreqüências. § 1º – Quaisquer interferências prejudiciais deverão ser evitadas e, caso venham a existir, deverão ser imediatamente sanadas. § 2º – A Agência poderá, a qualquer época, determinar a interrupção do funcionamento da estação quando estiver causando interferências prejudiciais a outras estações de radiocomunicação regularmente autorizadas, ou for constatada situação que possa causar riscos à vida humana.”
No art. 64 consta o seguinte: “A fiscalização do uso de radiofreqüência compreenderá: I – a fiscalização direta, por meio de inspeção de técnicos da Agência nas instalações das estações; e II – a fiscalização indireta, por meio de sistemas de monitoramento e gestão à distância.” Por sua vez, o art. 65, diz: “Na instalação de estações transmissoras de radiocomunicação deverão ser observados os limites, referentes à exposição de trabalhadores e da população em geral a campos eletromagnéticos, estabelecidos em regulamentação específica da Agência.”

Como se vê, há um regramento federal, inclusive lei federal específica – e que deve ser necessariamente federal – a respeito da radiofrequência. Mais ainda, há regulamentação específica a respeito da exposição de trabalhadores e da população em geral aos campos eletromagnéticos, que é – repito – um efeito indesejado, mas inevitável, da radiofrequência.

Para manter a competência do Município, fala-se até em critério político. Rogando vênia, não vejo como numa questão dessas, eminentemente técnica, possa vigorar critério político, o qual vai mais ou menos ao sabor do humor do administrador, com o perdão da aliteração ou paragramatismo.

Aliás, há um precedente de Pelotas, que citei no voto que proferi na Câmara, que deu origem àqueles infringentes, onde a lei é diferente da lei de Porto Alegre, e não se pode dizer que a influência dos campos magnéticos das torres de rádio-base seja mais nociva numa cidade e menos noutra. No mesmo voto citei o caso de uma lei municipal que fixou a distância mínima de quinhentos metros entre uma ERB e outra. Lembro também do caso de um Município do litoral cuja lei definiu que as torres tinham que ficar nas montanhas fora da cidade, portanto, na Serra do Mar.
Mais: o Brasil tem aproximadamente 5.500 municípios. Então, não é difícil perceber que, num assunto de tamanha envergadura, descabe seja a regulamentação entregue a cada Município.

A necessidade de uma regulação nacional é tão necessária quanto a questão do horário de atendimento externo pelas instituições financeiras. Excluiu-se a competência dos Municípios por envolver questão relativa ao sistema financeiro nacional.

Outro exemplo: a progressividade extrafiscal do IPTU instituída por certos Municípios, com base no art. 182, § 4º, da CF, antes do advento do Estatuto da Cidade (Lei 10.257/01). Cada um tinha um conceito próprio de função social da propriedade, alguns sui generis, evidenciando a necessidade de haver critérios universais, tal como no sistema de telecomunicações.

Ademais, mesmo na legislação federal há questões relevantes, por exemplo, em relação às ERBs já autorizadas e construídas em distância dos estabelecimentos mencionados inferior da prevista na legislação, como fica a situação? Terá que haver remoção. E quando a Torre é construída antes, o proprietário ficará privado do pleno uso da propriedade?

Não se pode, ainda, esquecer a liminar concedida pelo STF na Ação Cautelar nº 1346 que deferiu efeito suspensivo a recurso extraordinário interposto contra Acórdão do TJPR, em cuja decisão do Ministro Relator consta: “... Plausível, entretanto, a alegada inobservância da competência privativa da União para legislar sobre telecomunicações; existindo, inclusive, ação direta de inconstitucionalidade perante este Tribunal, onde se aduz o mesmo vício formal de lei estadual que também disciplina a instalação de antenas transmissoras de telefonia celular (ADIn 3110/SP, relator Min. Ricardo Lewandowski, aguardando julgamento). O ‘periculum in mora’ está evidenciado na cópia do Ofício Circular nº 07/06-SEMA/Diretoria Técnica, da Secretaria Municipal do Ambiente da Prefeitura Municipal de Londrina, enviado à Global Telecom S/A, onde se determina o atendimento da L. Mun. 8462/01 no prazo de dez (10) dias, prorrogáveis por mais cinco (05), a contar do dia 15.8.06, sob pena de "multa até a cassação de licença de funcionamento" (f. 159). Assim, defiro a liminar para suspender os efeitos do acórdão proferido pelo Tribunal de Justiça do Estado do Paraná no julgamento da Apelação Cível 138071-2, até a decisão definitiva do RE. Proceda a Secretaria desta Corte, oportunamente, o apensamento destes autos aos do recurso extraordinário mencionado. Comunique-se com urgência. Brasília, 4 de setembro de 2006. Ministro SEPÚLVEDA PERTENCE – Relator.” AC nº 1346, Rel. Min. SEPÚLVEDA PERTENCE, em 4/09/2006, DJ de 13-9-2006).
Mas, enfim, qual a competência do Município nessa questão? O art. 75 da mesma Lei 9.472/97 elucida: “A concessão, permissão ou autorização de serviço de telecomunicações não isenta a prestadora do atendimento às normas de engenharia e às leis municipais, estaduais ou do Distrito Federal relativas à construção civil e à instalação de cabos e equipamentos em logradouros públicos.”

Acresça-se que no Regulamento do Serviço Móvel Celular, aprovado pelo Decreto 2.056, de 4-11-96, lemos no art. 28, parágrafo único, o seguinte: “A instalação do sistema, com as correspondentes edificações, torres e antenas, bem como a instalação de linhas físicas em logradouros públicos, ficará condicionada ao cumprimento pela concessionária das posturas municipais e outras exigências legais pertinentes a cada local.”

E nessa dimensão se exaure a competência do Município – rectius, interesse local (CF, art. 30, I).

A concessionária, pois, não está dispensada de obter alvará do Município no que tange às construções civis (torres e antenas) e instalações de cabos ou linhas físicas e equipamentos em logradouros públicos. Também não está dispensada de cumprir as posturas municipais e outras exigências pertinentes a cada local, desde que, obviamente, não digam respeito ao exercício da atividade.

Por exemplo, é razoável o Município exigir que a rede de cabos ou linhas físicas em certos locais seja subterrânea. O que não pode é vetar a existência de rede.

Com essas considerações, e com renovada vênia, voto pelo acolhimento do incidente.
DES. AYMORÉ ROQUE POTTES DE MELLO - Pedindo vênia à divergência, estou acompanhando o Relator.

DES. MARCO AURÉLIO HEINZ – Com a vênia do Relator, estou acompanhando a divergência.

DES. GUINTHER SPODE - Peço a mais rogada vênia ao Relator, mas vou acompanhar a divergência inaugurada pelo eminente Desembargador Luiz Felipe Brasil Santos para julgar procedente o presente incidente e reconhecer inconstitucional a Lei nº 8896/02, do Município de Porto Alegre, por ofensa aos art. 21, IX, 22, IV, e 48, XII, da Constituição Federal. 

DES. ORLANDO HEEMANN JUNIOR – Com a vênia do Relator, acompanho a divergência, por falecer ao Município competência para dispor sobre regras suplementares acerca da instalação de rádios-base.

DES. LUÍS AUGUSTO COELHO BRAGA – Senhor Presidente, o dizer se a lei é constitucional ou inconstitucional leva a dizer se a penalidade imposta pelo Município de Porto Alegre é procedente ou não. 

Sendo constitucional, a penalidade imposta é legal; do contrário, será ela inconsistente.

 Tenho que é consistente a penalidade administrativa imposta. Busca a ação principal a nulidade do auto de infração por se tratar a lei ora em exame de regulação da localização, de direito ambiental e urbanístico.
Por isso, estou julgando pela improcedência da inconstitucionalidade proposta.

DES. ANDRÉ LUIZ PLANELLA VILLARINHO – Vênia ao eminente Relator, vou divergir acompanhando o voto do eminente Des. Brasil Santos, para fins de julgar procedente o incidente de inconstitucionalidade da lei municipal 8896/02.

DES. CARLOS CINI MARCHIONATTI – Estou acompanhando o voto do Relator e rejeitando a argüição de inconstitucionalidade, pois o Município, como ente federativo, possui competência para legislar sobre licenciamento ambiental de antenas de telefonia, para legislar sobre interesse local e sobre ordenamento urbano, sem que isso signifique subtrair da União sua competência legislativa privativa de legislar sobre telecomunicações. 

A atividade, em si, gera risco considerável de causar danos à saúde e ao meio ambiente, exigindo o exercício do poder polícia ambiental municipal, que é matéria de competência comum, prevista no artigo 23, inciso VI, da Constituição da República Federativa do Brasil, e legislar sobre o seu exercício também compreende matéria de interesse local, nos termos do disposto artigo 30, incisos I e VIII, da Constituição. Não cabe à ANATEL ou ao IBAMA realizar o licenciamento ambiental para a instalação de Estações de Rádio-Base ou “antenas de celular”, e nem eles assim procedem.

O excesso nas exigências no âmbito do licenciamento ou no âmbito das autuações por inexistência ou descumprimento das condicionantes das licenças ambientais deve ser analisado caso a caso, à luz do princípio da proporcionalidade. Não gera a inconstitucionalidade da lei que determina a realização do licenciamento ambiental, em si.

A atividade possui, sim, impacto ambiental, e há vários estudos internacionais apontando para sérios riscos à saúde humana, especialmente se analisados os efeitos cumulativos da emissão das ERB’s, e a utilização conjunta de outros aparelhos que emitem a denominada radiação não-ionizante. 

Há forte divergência científica quanto aos efeitos das radiações não ionizantes nos organismos vivos, e é nesse contexto de divergência que exurge o princípio da precaução, que exige postura pró-ativa do Poder Público na gestão antecipatória do risco, avaliando-o proporcionalmente, considerando tempo, lugar de ocorrência ou abrangência, tipo de dano, tipo de bem ou de interesse protegido, a intensidade, a partir do que o Poder Público ou a Administração vai utilizar leque de medidas precautivas/preventivas contidas no ordenamento jurídico.
Mais uma vez, estudos apontam o aumento na causação de número indefinido de modalidades câncer e até mesmo má-formação genética a partir do grau de exposição às radiações não ionizantes, o que justifica a atenção do poder público municipal em disciplinar a instalação e operação das ERB’s que se concentram proporcionalmente à densidade populacional. 

Embora se reconheça que o uso do celular, em si, adicionado ao uso de outros bens da vida popularizados em nosso cotidiano, já causam consideráveis efeitos nocivos à saúde ao maio ambiente. Porém, o efeito cumulativo e continuado da radiação emitida pelas ERBs é considerável e necessita cuidados, devendo se submeter ao poder de polícia ambiental preventivo e repressivo, quando o caso.

Também cumpre referir que a Resolução CONAMA 237/97, ou qualquer ato normativo emanado do Conselho Nacional do Meio Ambiente, não possui o condão de esgotar o elenco de atividades ambientalmente licenciáveis pelos demais entes federados, subtraindo do Município ou do Estado a sua competência concorrente de tutela do meio ambiente e da saúde, bem assim a sua competência de ordenamento do solo urbano. Em verdade, quando os municípios legislam sobre a instalação das ERBs, exigindo o licenciamento ambiental, estão apenas suplementando o anexo da Resolução CONAMA 237/97.
A competência da União para legislar sobre telecomunicações não afasta a competência municipal ambiental, nem a competência em razão do interesse local ou de ordenamento do solo urbano. Trata-se de legislações que co-existem, cada na especificidade de sua matéria. A legislação objeto do incidente de inconstitucionalidade não contraria a legislação federal, acrescendo itens que corroboram para o exercício do poder de polícia ambiental.

No âmbito da competência comum, por outro lado, a legislação municipal pode ser mais rígida do que a legislação federal, nos aspectos que dizem respeito à tutela da saúde pública e do meio ambiente, o que não significa sobreposição de atuações, pois a ANATEL, na avaliação de aspectos de saúde e de meio ambiente no âmbito do licenciamento das atividades de telecomunicações, da mesma forma que a ANEEL não é responsável diretamente pelo licenciamento ambiental de usinas termelétricas, por exemplo. O contrário é que se proíbe, justamente por contrariar a obrigatoriedade da precaução e o dever de proteção dinâmica da saúde e do meio ambiente, no exercício da competência comum. 

Voto, portanto, pela rejeição do incidente de inconstitucionalidade, acompanhando o eminente Relator Arno Werlang.

DES. CLÁUDIO BALDINO MACIEL – Eminentes Colegas, considero inconstitucional a lei municipal de que estamos tratando, com base na argumentação expedida pelo Des. Brasil Santos, pelo Des. Mariani e pelos demais Colegas que se posicionaram nesse sentido.

Portanto, estou acolhendo o incidente.

DES. CARLOS EDUARDO ZIETLOW DURO – Vou acompanhar o Relator.

DES. GLÊNIO JOSÉ WASSERSTEIN HEKMAN – Com a vênia do eminente Relator, estou acompanhando a divergência.

DES.ª VANDERLEI TERESINHA TREMEIA KUBIAK – Peço vênia ao eminente Relator para acompanhar a divergência.

DES. TÚLIO DE OLIVEIRA MARTINS – Acompanho a divergência.

DES.ª ISABEL DIAS ALMEIDA – Com a vênia do eminente Relator, estou acompanhando a douta divergência.

DES. ALTAIR DE LEMOS JÚNIOR – Peço vênia ao eminente relator – Des. Arno Werlang – para acompanhar a divergência apresentada pelo Des. Luiz Felipe Brasil Santos, ao efeito de julgar procedente o incidente de inconstitucionalidade da Lei Municipal 8896/02.

DES. EDUARDO UHLEIN – Senhor Presidente, estou acompanhando o eminente Des. Luiz Felipe, com as achegas muito consistentes do eminente Des. Mariani. 

DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA (PRESIDENTE) – Também voto pela procedência.

DES. ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA – Senhor Presidente, há certos excessos a que o princípio da precaução pode levar, argumentação de interesse local, criando algumas ilhas de suposta excelência, quando o que se vê em Porto Alegre é bem o contrário.

Fiz voto escrito e peço para subscrever o voto do Des. Brasil Santos e do Des. Mariani para acolher o incidente.

Com a devida vênia, tenho por manifestamente inconstitucional a Lei nº 8.896/92 do Município de Porto Alegre.

Com efeito, invade matéria normativa de trato tipicamente nacional, não se podendo conceber serviços de telecomunicações regrados município a município da Federação, o que ensejaria mais de 5.000 diplomas e evidente caos do sistema que é, óbvio, interligado.

Não por outra razão as disposições constitucionais (artigos 21, XI e 22, IV, CF/88), trazendo para a União desde a exploração de tais serviços, assim como a competência legislativa.

O que repercute no plano infraconstitucional (Lei nº 9.472/97, Lei Geral de Telecomunicações, e, mais recentemente, Lei nº 11.934/09, mais especificamente seu art. 4º).

Não calha a justificativa constante do art. 1º Lei nº 8.896/02, quanto a estar o Município de Porto Alegre regrando (1) saúde; (2) meio-ambiente; e (3) urbanismo, focadas as duas primeiras áreas sob o prisma do princípio da precaução.

Com efeito, a pauta normativa avança, sobranceira, sobre o campo das telecomunicações.

E isso, desde a largada, quando, § 1º do art. 1º, sai o legislador municipal a discorrer sobre o conceito de estações RádioBase (ERB), seguindo, desembaraçadamente, a minudenciar sobre faixas de freqüência, distâncias das ERBs, suas dimensões e limites, do que se esmera em minudenciar nos Anexos I e II.

Aliás, exatamente no que tange aos limites de exposição a campos elétricos, magnéticos e eletromagnéticos na faixa de radiofreqüência, atrita com o que dispõe a Resolução nº 303-ANATEL, de 02.07.2002, e seu Anexo.

Sem falar na Lei nº 11.934/09, que se destina, nada mais, nada menos, a estabelecer limites à exposição humana a campos elétricos, magnéticos e eletromagnéticos, quanto à qual são várias as divergências da Lei Municipal nº 8.896/02.

Desde logo, neste ponto, deixo bem claro que não invoco o conflito com a lei federal como razão de inconstitucionalidade. Obviamente, dito conflito levaria a crise de legalidade, não de constitucionalidade.

A razão pela qual refiro-me à lei federal está em assentar como a lei ora em exame termina por avançar por temática federal, tanto que tratada naquela.

Neste passo, as discrepâncias são várias e, validada a lei local, ter-se-á de admitir a criação de um microcosmo de telecomunicações em Porto Alegre.

Assim, a Lei Municipal nº 8.896/02 impede ERBs, inclusive as MiniERBs, na distância de 50m quanto a hospitais, escolas, creches, clínicas cirúrgicas e geriátricas e centros de saúde (art. 3º, III), quando a lei federal dispõe sobre áreas críticas, quanto ás quais propõe critérios específicos de controle (art. 3º, I, e 12, III).

Igualmente, a Lei Municipal nº 8.896/02 adota recomendações, quanto à medição de intensidade dos campos eletromagnéticos, de entidades  a seu talante (art. 3º, § 3º), diversas daquelas adotadas pela Lei Federal, que, significativamente, recorre a limites recomendados pela OMS (art. 4º, par. único).

Quiçá mais grave descompasso, a figurar evidente descarte do controle básico estabelecido na legislação federal, enquanto a Lei nº 11.934/09 centraliza na ANATEL a fiscalização (artigos 11 e 17), como teria de ser, em face dos comandos constitucionais, a Lei de Porto Alegre enseja que o Município possa se valer de qualquer profissional habilitado na área de radiação eletromagnética (art. 3º, § 7º).

Como se está a ver, não se pode falar, no dispor sobre radiação eletromagnética, suas frequência, medição e fiscalização está a Lei nº 8.896/02 a avançar, nitidamente, sobre matéria própria à União e, especialmente, contrariar normas legitimamente emanadas de quem constitucionalmente competente.

DES. GASPAR MARQUES BATISTA - Acompanho o Relator.

DES. SYLVIO BAPTISTA NETO – Acompanho a divergência lançada pelo ilustre Des. Luiz Felipe Brasil Santos.

DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA - Presidente - Arguição de Inconstitucionalidade nº 70055909964, Comarca de Porto Alegre: "À UNANIMIDADE, REJEITARAM A PRELIMINAR DE INÉPCIA DA INICIAL E, NO MÉRITO, POR MAIORIA, JULGARAM PROCEDENTE A ARGUIÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE, VENCIDOS OS DESEMBARGADORES ARNO WERLANG (RELATOR), RUI PORTANOVA, AYMORÉ ROQUE POTTES DE MELLO, LUÍS AUGUSTO COELHO BRAGA, CARLOS CINI MARCHIONATTI, CARLOS EDUARDO ZIETLOW DURO E GASPAR MARQUES BATISTA." Redator para o acórdão o Desembargador Luiz Felipe Brasil Santos.






� Nesse sentido: Apelação Cível Nº 70016715773, Primeira Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Luiz Felipe Silveira Difini, Julgado em 13/12/2006.





� In “Curso de Direito Constitucional”. Salvador, Ed. Jus Podium, 2009. 3ª ed., p. 885.


� Nesse sentido: Agravo de Instrumento Nº 70012938981, Terceira Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Paulo de Tarso Vieira Sanseverino, Julgado em 16/03/2006.
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