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ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Desembargadores integrantes do Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Estado, por maioria em julgar procedente a Ação Direta de Inconstitucionalidade, vencido o Desembargador Diógenes Vicente Hassan Ribeiro.

Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores DESEMBARGADORES José Aquino Flôres de Camargo (Presidente), Aristides Pedroso de Albuquerque Neto, Marcelo Bandeira Pereira, Gaspar Marques Batista, Francisco José Moesch, Maria Isabel de Azevedo Souza, Irineu Mariani, Manuel José Martinez Lucas, Aymoré Roque Pottes de Mello, Liselena Schifino Robles Ribeiro, Luís Augusto Coelho Braga, Alzir Felippe Schmitz, Luiz Felipe Silveira Difini, Ergio Roque Menine, Iris Helena Medeiros Nogueira, Marilene Bonzanini, Antônio Maria Rodrigues de Freitas Iserhard, Paulo Roberto Lessa Franz, Tasso Caubi Soares Delabary, Denise Oliveira Cezar, Laura Louzada Jaccottet, Diógenes Vicente Hassan Ribeiro e João Barcelos de Souza Júnior.
Porto Alegre, 23 de junho de 2014.

DES. RUI PORTANOVA, 

Relator.
portanova@tj.rs.gov.br
RELATÓRIO

Des. Rui Portanova (RELATOR)
Recolho como relatório, aqui, aquele oferecido pela Egrégia Procuradoria Geral da Justiça em seu parecer:

Trata-se de ação direta de inconstitucionalidade proposta pelo Sindicato do Comércio Varejista de Palmeira das Missões, objetivando a retirada do ordenamento jurídico pátrio do parágrafo 2º do artigo 1º, bem como do artigo 2º da Lei Municipal nº 3.201, de 20 de novembro de 2002, da referida comuna, que regula o horário de abertura e fechamento do comércio no Município de Palmeira das Missões e dá outras providências, por afronta ao disposto nos artigos 8º, 13, inciso II, ambos da Constituição Estadual, combinado com os artigos 22, inciso I, e 30, inciso I, da Constituição Federal, levando, também, em conta, o texto da Súmula 419 do Supremo Tribunal Federal.

O proponente afirmou a sua legitimidade para ingressar com a presente ação e a competência dessa Corte para apreciar o pedido. Sustentou que a Lei nº 3.201/2002 não observa as diretrizes dos artigos 22, inciso I, e 30, inciso I, da Constituição Federal, proibindo a abertura do comércio aos sábados e domingos e condicionando sua abertura à prévia Convenção Coletiva de Trabalho. Defendeu que o artigo 13, inciso II, da Constituição Estadual não foi observado, uma vez que os municípios podem legislar sobre o horário de funcionamento dos estabelecimentos comerciais, desde que a normativa não desrespeite os regramentos editados pela União ou pelos Estados. Postulou a concessão de liminar e, por fim, a procedência do pedido (fls. 02/13). Juntou os documentos das fls. 14/55.

A liminar postulada foi deferida (fls. 58/60). Entendeu o em. Desembargador Relator, na oportunidade, que o Município não se restringiu à competência que lhe confere o art. 13, II, da Constituição Estadual, a qual está intimamente ligada ao poder de polícia municipal. E complementou: na verdade, tanto quanto alcanço, a norma ora impugnada tem cunho eminentemente trabalhista, tanto que condiciona determinadas situações a Convenções Coletivas de Trabalho. 

A Câmara Municipal de Palmeira das Missões apresentou informações, argumentando que o município detém competência para legislar sobre assuntos de interesse local, na forma do artigo 13, incisos I e II, da Carta Estadual. Citou decisões do Supremo Tribunal Federal. Asseverou que a lei objurgada não viola, nem ao menos, a Lei Federal n.º 10.101/2000, com redação dada pela Lei n.º 11.603/2007, que autoriza o trabalho aos domingos nas atividades do comércio em geral, pois a normativa não proíbe a abertura do comércio local aos sábados e domingos; apenas disciplina o horário de funcionamento (fls. 79/84).

O Procurador-Geral do Estado sustentou, de plano, que a presente ação merece ser extinta, sem exame do mérito, uma vez que o instrumento de mandato conferido pelo Sindicato do Comércio Varejista de Palmeira das Missões aos advogados nominados não traz poderes específicos para a propositura de Ação Direta de Inconstitucionalidade [...]. No mérito, requereu a manutenção da lei questionada, em razão do princípio que presume a sua constitucionalidade (fls. 88/89v.).

Conforme a certidão da fl. 103, decorreu o prazo legal sem que fossem prestadas as informações por parte do Município de Palmeira das Missões.

O Ministério Público opinou, preliminarmente, pela concessão de prazo para regularização do instrumento de procuração e, no mérito, pela improcedência da ação.

Aberto prazo ao proponente para regularizar a representação processual (fl. 114), o Sindicato do Comércio Varejista de Palmeira das Missões juntou procuração aos autos (fls. 118/119).

É o relatório.

VOTOS

Des. Rui Portanova (RELATOR)

Trata-se de pedido de declaração de inconstitucionalidade de lei do município de PALMEIRAS DAS MISSÕES.

A lei regulamenta o comércio local e tem o número 3210 de 20/11/2002. 

Os dispositivos inquinados são os seguintes:

do parágrafo 2º do artigo 1º:

§ 2º - Nos meses de janeiro e fevereiro, o comércio lojista deverá obedecer, aos sábados, aos horários compreendidos entre às 08:00hs. (oito horas) e 12:00hs. (doze horas), sendo vedado a abertura em horário diferenciado, salvo por disposição expressa em Acordo ou Convenção Coletiva de Trabalho.

E artigo 2º:

Art. 2º - É facultado o funcionamento do comércio varejista em geral aos domingos, desde que estabelecido em Acordo ou Convenção Coletiva de Trabalho, respeitadas as normas de proteção ao trabalho.

Por resumo, os dispositivos inquinados proíbem a abertura do comércio aos sábados a tarde e domingos e condiciona sua abertura à prévia Convenção Coletiva de Trabalho.
O tema se repete nesta Corte. 

E projeta a necessidade de análise da constitucionalidade sob o enfoque principiológico. 

Digo isso, porquanto, há norma expressa na Constituição Estadual no seguinte sentido:

Art. 13 – É competência do Município, além da prevista na Constituição Federal e ressalvada a do Estado:

...

II – dispor sobre o horário e dias de funcionamento do comércio local e de eventos comerciais temporários de natureza econômica. (Redação dada pela Emenda Constitucional n. 58, de 31/03/10).

É certo que, durante algum tempo chegou a haver alguma divergência, tal como apontada no parecer do Ministério Público.

Contudo, tanto quanto alcanço, desde um tempo até esta data o tema está pacificado.

No peculiar do presente caso, já temos decisão desta Corte Especial que considero paradigmática. 

Vejo tal relevância no que já foi julgado, tanto pelo fato de se trata de decisão que enfrentou expressamente a questão sob a ótica da nova redação do inciso II do Artigo 13 da Constituição Estadual, como pelo tema tratado lá. 

Com efeito, a decisão sob n. 70044111219 também tratava da proibição do funcionamento do comércio  aos sábados à tarde e domingos.

De salientar, ainda, sua relativa recenticidade (17 de outubro de 2011) e unicidade (solução acolhida por unanimidade).

Como se não bastasse, tal decisão tem a relatoria do eminente colega Armínio José Abreu Lima da Rosa, o que, como se sabe, é garantia de bom caminho a seguir. 

Certo que temos, do mesmo Relator, o julgamento do Agravo de Instrumento 70047312913, considerando constitucional lei municipal de Rosário do Sul, também regramento de horário de comércio. Contudo, nessa decisão há uma especialidade discrepante do presente julgamento: trata-se de funcionamento de lojas de conveniências e congêneres.

Enfim, estou acolhendo a orientação que, ao menos até agora, este Órgão Especial ver dando ao tema.

Ou seja:

CONSTITUCIONAL. LEI MUNICIPAL Nº 2.229/01. MUNICÍPIO DE ROSÁRIO DO SUL. FIXAÇÃO DE DIAS E HORÁRIO DE FUNCIONAMENTO DO COMÉRCIO LOCAL. INCONSTITUCIONALIDADE SUBSTANCIAL. A configuração da constitucionalidade formal de Lei Municipal, por força de seu ajustamento ao artigo 13, II, da Carta Estadual, não embaraça a que se reconheça a inconstitucionalidade substancial, decorrente da ofensa aos artigos 8º, 19, 157, I e II, e 176, I e XI, entre outros dispositivos do referido diploma, à medida que terminou por introduzir olímpica restrição ao comércio, afetando qualidade de vida, não promovendo desenvolvimento econômico, lastreada de irrazoabilidade no que ofertou alguns horários inteiramente desviados da realidade social e, na proporção que os endereçou a alguns, embora mesmo gênero de comércio, quebrando o fundamental respeito à igualdade, não fosse ofensa à livre iniciativa e ao valor social do trabalho. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70044111219, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Armínio José Abreu Lima da Rosa, Julgado em 17/10/2011

Assim, estou acolhendo a orientação que vem entendendo com boa freqüência, inclusive após a EC 35/03, que os entes municipais não têm competência para vedar o funcionamento do comércio aos sábados à tarde, domingo e feriados.

Nesse sentido, além da decisão acima referida temos: 

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI MUNICIPAL N° 2005/09. MUNICÍPIO DE NOVO HAMBURGO. RESTRIÇÃO AO FUNCIONAMENTO DO COMÉRCIO, FIXAÇÃO DE DIAS E HORÁRIOS. SUPERMERCADOS, HIPER, MINI E ATACADOS. IMPOSSIBILIDADE JURÍDICA QUE NÃO SE OSTENTA. REPRODUÇÃO COMPULSÓRIA, NA CONSTITUIÇÃO DO ESTADO, DE PRINCÍPIOS BALIZADOES DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL (ART. 8°). DISSINTONIA ENTRE A LEI ATACADA E O TEXTO CONSTITUCIONAL. ALTERAÇÃO NO ART. 13, II, DA CE, DANDO PERMISSÃO AOS MUNICÍPIOS PARA ESTABELECER OS DIAS DE FUNCIONAMENTO DO COMÉRCIO, NÃO INTERFERINDO NA CONFIGURAÇÃO DO VÍCIO APONTADO. INCONSTITUCIONALIDADE DE NATUREZA SUBSTANCIAL (ARTIGOS 8°, 19, 157, I E II, E 176, I E XI, DA CONSTITUIÇÃO DO ESTADO. PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS. AÇÃO PROCEDENTE, POR MAIORIA. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70032167512, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Alzir Felippe Schmitz, Julgado em 26/07/2010)

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

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

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

Pois bem, como se pode notar, é entendimento majoritário do Órgão Especial deste Tribunal de Justiça que a vedação do funcionamento do comércio lojista viola, frontalmente, o artigo 8º
, artigo 19
, artigo 157, incisos I e II
 e artigo 176, incisos I e XI
, todos da Constituição Estadual.

Neste passo, rogando vênia ao entendimento exarado pelo eminente Procurador-Geral de Justiça, tenho que a vedação ao comércio lojista nos domingos, feriados e sábados à tarde (durante janeiro e fevereiro), imposta pelo Município de Palmeira das Missões, viola os dispositivos da Constituição Estadual.

E, portanto, na esteira de precedentes desta Corte, estou julgando procedente a ação, para declarar a inconstitucionalidade da Lei Municipal nº Lei 3.201/02.

ANTE O EXPOSTO, julgo procedente a ação direta de inconstitucionalidade.

DES.ª IRIS HELENA MEDEIROS NOGUEIRA (REVISORA) - Colegas.

Em linha com o Relator, voto no sentido de julgar procedente a presente ação direta de inconstitucionalidade, extirpando do ordenamento jurídico a Lei Municipal n.º 3.201/02 de Palmeira das Missões. 

Destarte, registro serem relevantes e pertinentes os argumentos trazidos pelo órgão ministerial por meio do parecer de lavra do Excelentíssimo Senhor Procurador-Geral de Justiça (fls. 104-112), os quais não representam posicionamento isolado, uma vez que já houve votos, ainda que minoritários, no mesmo sentido em julgamentos pretéritos no âmbito deste Órgão Especial
, contudo, tenho como mais adequada a solução proposta pelo Nobre Relator. 

Chego a tal conclusão, a despeito da existência de previsão legal na Constituição Estadual facultando aos municípios a edição de normas regulando o horário e dias de funcionamento do comércio local
, me baseando, exatamente como mencionado no voto condutor, em uma análise principiológica da matéria.

Veja-se, deve se ter em mente que, conforme disposto no artigo 157 da Constituição Estadual, em linha com previsões semelhantes contidas da Constituição da República, o Estado, na organização da economia, deve adotar os princípios da promoção do bem-estar do homem como fim essencial da produção e do desenvolvimento econômico; da valorização econômica e social do trabalho e do trabalhador, associada a uma política de expansão das oportunidades de emprego e de humanização do processo social de produção; bem como, conforme disposto no artigo 176, I e XI, da Constituição Estadual, deve definir o planejamento e ordenamento das atividades locais visando a melhorar a qualidade de vida nas cidades, e promover o desenvolvimento econômico local.

Nessa linha, a vedação parcial e/ou total da abertura de estabelecimentos comerciais durante finais de semana e feriados, a meu ver, vai de encontro com os referidos princípios, uma vez que, dentre outras consequências, reduz drasticamente o potencial de realização de negócios justamente durante período em que grande parte dos trabalhadores em geral, desfrutando de período de folga, busca utilizar serviços comerciais tidos nos dias de hoje como essenciais para muitas famílias, como, por exemplo, shoppings centers e supermercados. De outro lado, não se tem notícia concreta de que a abertura dos estabelecimentos comerciais durante os referidos períodos represente qualquer ônus aos seus empregados que optem por trabalhar em tais turnos, pois, ao contrário, eles percebem plus remuneratório em virtude de tal exercício
.

Em suma, considerando especialmente o interesse público, tenho como inconstitucional a edição de legislação prevendo o fechamento parcial ou total do comércio durante finais de semana e feriados, em linha com o majoritário entendimento deste Órgão Especial, conforme cito, de forma exemplificativa:

CONSTITUCIONAL. LEI MUNICIPAL Nº 2.229/01. MUNICÍPIO DE ROSÁRIO DO SUL. FIXAÇÃO DE DIAS E HORÁRIO DE FUNCIONAMENTO DO COMÉRCIO LOCAL. INCONSTITUCIONALIDADE SUBSTANCIAL. A configuração da constitucionalidade formal de Lei Municipal, por força de seu ajustamento ao artigo 13, II, da Carta Estadual, não embaraça a que se reconheça a inconstitucionalidade substancial, decorrente da ofensa aos artigos 8º, 19, 157, I e II, e 176, I e XI, entre outros dispositivos do referido diploma, à medida que terminou por introduzir olímpica restrição ao comércio, afetando qualidade de vida, não promovendo desenvolvimento econômico, lastreada de irrazoabilidade no que ofertou alguns horários inteiramente desviados da realidade social e, na proporção que os endereçou a alguns, embora mesmo gênero de comércio, quebrando o fundamental respeito à igualdade, não fosse ofensa à livre iniciativa e ao valor social do trabalho. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70044111219, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Armínio José Abreu Lima da Rosa, Julgado em 17/10/2011)
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI MUNICIPAL N° 2005/09. MUNICÍPIO DE NOVO HAMBURGO. RESTRIÇÃO AO FUNCIONAMENTO DO COMÉRCIO, FIXAÇÃO DE DIAS E HORÁRIOS. SUPERMERCADOS, HIPER, MINI E ATACADOS. IMPOSSIBILIDADE JURÍDICA QUE NÃO SE OSTENTA. REPRODUÇÃO COMPULSÓRIA, NA CONSTITUIÇÃO DO ESTADO, DE PRINCÍPIOS BALIZADOES DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL (ART. 8°). DISSINTONIA ENTRE A LEI ATACADA E O TEXTO CONSTITUCIONAL. ALTERAÇÃO NO ART. 13, II, DA CE, DANDO PERMISSÃO AOS MUNICÍPIOS PARA ESTABELECER OS DIAS DE FUNCIONAMENTO DO COMÉRCIO, NÃO INTERFERINDO NA CONFIGURAÇÃO DO VÍCIO APONTADO. INCONSTITUCIONALIDADE DE NATUREZA SUBSTANCIAL (ARTIGOS 8°, 19, 157, I E II, E 176, I E XI, DA CONSTITUIÇÃO DO ESTADO. PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS. AÇÃO PROCEDENTE, POR MAIORIA. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70032167512, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Alzir Felippe Schmitz, Julgado em 26/07/2010)
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - HORÁRIO DE FUNCIONAMENTO DO COMÉRCIO DO MUNICÍPIO DE IJUI AOS SÁBADOS - LEGITIMIDADE ATIVA DO PROPONENTE ANTE A PRESENÇA DA PERTINÊNCIA TEMÁTICA - IRRELEVÂNCIA PARA O RECONHECIMENTO DA INCONSTITUCIONALIDADE DA NORMA IMPUGNADA DA ALTERAÇÃO NO ART. 13, II DA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL PELA EC Nº 35/03 QUE PERMITIU AOS MUNICÍPIOS ESTABELECER TAMBÉM OS DIAS DE FUNCIONAMENTO DO COMÉRCIO, NA MEDIDA EM QUE SE CONFIGURA VÍCIO DE NATUREZA SUBSTANCIAL - OFENSA AOS ARTIGOS 8°, 19, 157, I E II, E 176, I E XI DA CE/89 - PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS. PERDA DE OBJETO PARCIAL DA AÇÃO. AÇÃO JULGADA PROCEDENTE EM PARTE, POR MAIORIA. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70031071194, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Carlos Eduardo Zietlow Duro, Julgado em 14/12/2009)

Dessa forma, voto pela procedência da presente ADIN, com o fulcro de declarar a inconstitucionalidade da Lei Municipal n.º 3.201/02 de Palmeira das Missões.

Des. Diógenes Vicente Hassan Ribeiro

Com a devida vênia do eminente Relator divirjo e apresento as razões.

O controle abstrato de constitucionalidade de lei tem como pressuposto a violação direta e frontal da Constituição. No caso dos autos, há permissão, da Constituição Estadual, no art. 13, II, de que o Município disponha sobre o horário e dias de funcionamento do comércio local e de eventos comerciais temporários de natureza econômica. A redação desse preceito constitucional foi atribuída pela Emenda Constitucional nº 58, de 31 de março de 2010. 

Tal preceito está em conformidade ao artigo 30, I, da Constituição Federal e ao verbete nº 645 da Súmula do Supremo Tribunal Federal. 

Portanto, não há violação direta e frontal do texto constitucional. Aliás, a Lei Municipal objurgada está em perfeita conformidade ao texto constitucional. Assim, o acolhimento da ação de inconstitucionalidade é que constituiria decisão inconstitucional. 

Vale dizer, ademais, que ao Poder Judiciário não é dado fazer juízo de valor pertinente à discricionariedade que deve ter o administrador e o legislador. Nesses termos, se será bom à economia local e à empregabilidade urbana local, esse juízo de valor quem têm de fazer serão os edis municipais assim como o Executivo, não o Judiciário. 

Supõe-se, até, que haja algum reflexo no emprego municipal e também na economia. Contudo, é possível que os administradores e legisladores municipais estejam, com tal medida, protegendo outros institutos e valores locais, desconhecidos do Judiciário. Portanto, é dado, sempre, aos cidadãos mobilizarem-se para que haja a revogação da lei municipal, o que não é possível ao Judiciário, no espectro das funções constitucionais de um Estado Democrático e Constitucional de Direito. Vale dizer, ainda, em outras palavras, o Judiciário não é o titular do direito de dizer se é bom ou ruim, do ponto de vista econômico, ou de emprego, ou, ainda, do ponto de vista discricionário, mas sim, apenas e tão somente exercer a função de declarar a inconstitucionalidade de lei que viole, frontalmente, a Constituição, o que não se configura. 

Renovada vênia ao eminente Relator, voto pela improcedência, pedindo vênia para acrescentar a esta fundamentação o parecer do eminente Procurador-Geral de Justiça.
DES. FRANCISCO JOSÉ MOESCH - Eminentes colegas, estou de acordo com o nobre Relator. 

Com efeito, tenho que a lei impugnada desrespeita os princípios da livre iniciativa e da isonomia, além de extrapolar os limites do art. 30, I, da Constituição Federal ao dispôr sobre matéria de Direito do Trabalho.

Ademais, o art. 6º da Lei Federal n.º 10.101/00 estabelece o trabalho aos domingos, não podendo a legislação municipal se sobrepor ao regramento federal, sob pena de ferir a autonomia legislativa privativa da União:

“Art. 6o  Fica autorizado, a partir de 9 de novembro de 1997, o trabalho aos domingos no comércio varejista em geral, observado o art. 30, inciso I, da Constituição.

Parágrafo único.  O repouso semanal remunerado deverá coincidir, pelo menos uma vez no período máximo de quatro semanas, com o domingo, respeitadas as demais normas de proteção ao trabalho e outras previstas em acordo ou convenção coletiva.

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

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

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

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

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

“Art. 22. Compete privativamente à União legislar sobre: I - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrário, marítimo, aeronáutico, espacial e do trabalho;”
No mesmo sentido, inclusive, já decidi no precedente que segue:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI MUNICIPAL N. 3888, DE 17 DE AGOSTO DE 2009, DO MUNICÍPIO DE CACHOEIRA DO SUL, QUE PROÍBE O FUNCIONAMENTO DOS ESTABELECIMENTOS COMERCIAIS NOS DOMINGOS À TARDE E FERIADOS, ALÉM DE CONDICIONAR A ABERTURA NESSES DIAS À PRÉVIA CELEBRAÇÃO DE CONVENÇÃO COLETIVA. AÇÃO JULGADA PROCEDENTE, POR MAIORIA. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70031817471, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Francisco José Moesch, Julgado em 14/12/2009)

E outros precedentes deste Tribunal de Justiça:

CONSTITUCIONAL. LEI MUNICIPAL Nº 2.229/01. MUNICÍPIO DE ROSÁRIO DO SUL. FIXAÇÃO DE DIAS E HORÁRIO DE FUNCIONAMENTO DO COMÉRCIO LOCAL. INCONSTITUCIONALIDADE SUBSTANCIAL. A configuração da constitucionalidade formal de Lei Municipal, por força de seu ajustamento ao artigo 13, II, da Carta Estadual, não embaraça a que se reconheça a inconstitucionalidade substancial, decorrente da ofensa aos artigos 8º, 19, 157, I e II, e 176, I e XI, entre outros dispositivos do referido diploma, à medida que terminou por introduzir olímpica restrição ao comércio, afetando qualidade de vida, não promovendo desenvolvimento econômico, lastreada de irrazoabilidade no que ofertou alguns horários inteiramente desviados da realidade social e, na proporção que os endereçou a alguns, embora mesmo gênero de comércio, quebrando o fundamental respeito à igualdade, não fosse ofensa à livre iniciativa e ao valor social do trabalho. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70044111219, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Armínio José Abreu Lima da Rosa, Julgado em 17/10/2011)

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

Dessa forma, considerando o acima exposto e os precedentes citados, também estou julgando procedente a ação direta de inconstitucionalidade. 

TODOS OS DEMAIS DESEMBARGADORES VOTARAM DE ACORDO COM O RELATOR. 

DES. JOSÉ AQUINO FLÔRES DE CAMARGO - Presidente - Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70058018672, Comarca de Porto Alegre: "POR MAIORIA, JULGARAM PROCEDENTE A Ação Direta de Inconstitucionalidade, VENCIDO O DESEMBARGADOR DIÓGENES VICENTE HASSAN RIBEIRO."






� “O Município, dotado de autonomia política, administrativa e financeira, reger-se-á por lei orgânica e pela legislação que adotar, observados os princípios estabelecidos na Constituição Federal e nesta Constituição.”





� “A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes do Estado e dos municípios, visando à promoção do bem público e à prestação de serviços à comunidade e aos indivíduos que a compõe, observará os princípios da legalidade, da moralidade, da impessoalidade, da publicidade, da legitimidade, da participação, da razoabilidade, da economicidade, da motivação e o seguinte.”





� “Na organização de sua economia, em cumprimento ao que estabelece a Constituição Federal, o Estado zelará pelos seguintes princípios: I - promoção do bem-estar do homem como fim essencial da produção e do desenvolvimento econômico; II - valorização econômica e social do trabalho e do trabalhador, associada a uma política de expansão das oportunidades de emprego e de humanização do processo social de produção, com a defesa dos interesses do povo”.





� “Os Municípios definirão o planejamento e a ordenação de usos, atividades e funções de interesse local, visando a: I - melhorar a qualidade de vida nas cidades; (...), XI - promover o desenvolvimento econômico local”.


� Exemplificativamente: ADIN n.º 70032167512, julgada em 26.07.2010, na qual o Relator e mais seis colegas votaram pela improcedência da ação, e conseqüente constitucionalidade lei análoga com a agora analisada. 


� Artigo 13, II, da Constituição Estadual, com redação dada pela Emenda Constitucional n.º 58 de 31/03/2010. 


� Nessa linha: voto do Desembargador Armínio José Abreu Lima da Rosa em manifestação no julgamento da Ação Direta de Inconstitucionalidade n.º 70032167512, de relatoria do Desembargador Luiz Ari Azambuja Ramos. 
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