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AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI   N.º 9.051/02, MUNICÍPIO DE PORTO ALEGRE. ADOÇÃO DE “HORÁRIO ZERO” QUANTO AO FUNCIONAMENTO DO COMÉRCIO EM DOMINGOS E FERIADOS. INSISTÊNCIA LEGISLATIVA EM MANTENÇA DE REGRAMENTO TIDO POR INCONSTITUCIONAL. LEI NOVA QUE SE RECONHECE ORGANICAMENTE INCONSTITUCIONAL, NÃO FOSSE TAMBÉM O SER NO ASPECTO MATERIAL. 
Não se pode reconhecer como constitucional lei municipal que, ao argumento de dispor sobre horário de funcionamento do comércio, proibindo que tal ocorra em qualquer horário, na realidade, termina por inibir atividade mercantil durante todos dias de domingos e feriados, entrando em testilha com o art. 13, II, CE/89, ou, ainda, à medida que a vedação dá-se em termos absolutos, por restringir princípios relativos ao valor social do trabalho e da livre iniciativa.
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A C Ó R D Ã O

Vistos, relatados e discutidos os autos.

Acordam, em Órgão Especial do Tribunal de Justiça deste Estado, por unanimidade, em julgar procedente a ação, declarando a inconstitucionalidade da lei nº 9.051/02 do Município de Porto Alegre. 

Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário, os Excelentíssimos Senhores Desembargadores José Eugênio Tedesco (Presidente, com voto), Cacildo de Andrade Xavier, Élvio Schuch Pinto, Antonio Carlos Netto Mangabeira, Osvaldo Stefanello, Antonio Carlos Stangler Pereira, Paulo Augusto Monte Lopes, Aristides P. de Albuquerque Neto, Ranolfo Vieira, Vladimir Giacomuzzi, Araken de Assis, Vasco Della Giustina, Antonio Janyr Dall’Agnol Junior, Maria Berenice Dias, Luiz Ari Azambuja Ramos, João Carlos Branco Cardoso, Marco Antonio Barbosa Leal, Roque Miguel Fank, Leo Lima, Marcelo Bandeira Pereira, Marco Aurélio Dos Santos Caminha, Gaspar Marques Batista, Arno Werlang e Wellington Pacheco Barros.

Porto Alegre, 06 de outubro de 2003.

DES. ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA,

RELATOR.

R E L A T Ó R I O

DES. ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA (RELATOR) – O SINDICATO DOS LOJISTAS DO COMÉRCIO DE PORTO ALEGRE propõe ação direta de inconstitucionalidade da Lei n.º 9.051/02 do MUNICÍPIO DE PORTO ALEGRE.
Sustenta que a referida legislação está diretamente vinculada à anterior Lei n.º 7.109/92, que foi objeto da ADIn n.º 70004762472, na qual foi deferida liminar para suspensão dos seus efeitos, tratando aquela igualmente acerca do funcionamento do comércio de Porto Alegre aos domingos, com sua vigência condicionada ao trânsito em julgado da citada ação direta de inconstitucionalidade – artigo 5.º da Lei 9.051/02.

Salienta que ao município cabe legislar sobre assuntos de interesse local, nos termos do artigo 30 da CF, estabelecendo a Constituição Estadual, em seu artigo 13, II, que é competente a municipalidade para dispor a respeito do horário de funcionamento do comércio local. Ressalta o teor da súmula n.º 419 do STF, concluindo ser defeso ao município dispor relativamente aos dias de funcionamento dos estabelecimentos comerciais.

Acentua, ainda, que os comerciantes estão amparados pela Lei Federal n.º 10.101/00, que consagra o livre comércio varejista aos domingos. Por fim, apontando a presença do fumus boni iuris e do periculum in mora, postula a concessão de liminar, a fim de que se suspendam os efeitos da Lei n.º 9.051/02, e, ao final, a procedência do pedido para que seja declarada a inconstitucionalidade da indigitada legislação.

A liminar foi deferida (fls. 73/76).

Transcorreu in albis o prazo para manifestação da Procuradora-Geral do Estado, consoante certidão da fl. 122.

Instada a prestar informações, a Câmara Municipal de Porto Alegre alega, preliminarmente, a impossibilidade jurídica do pedido, uma vez que a pretensão funda-se em conflito entre norma municipal e dispositivos da Carta Magna. No mérito, aduz que o artigo 13, II, CE não pode ser interpretado de modo simplista, abarcando a expressão os dias em que se executa determinado serviço.

Afirma, ainda, que a lei impugnada não disciplina o relacionamento entre empregados e empregadores, estando em absoluta conformidade com a legislação estadual e federal. Além disso, assevera que a Lei Municipal n.º 7.109/92 possui conteúdo diverso da ora vergastada. Citando jurisprudência, propugna pela improcedência do pedido.

Por sua vez, o Prefeito Municipal registra que já houve apreciação da mesma matéria quando do julgamento da ADIn n.º 592078372, envolvendo os mesmos fundamentos fáticos e jurídicos, conquanto agora se esteja diante de controle de constitucionalidade de outra lei, impondo-se, por questão de respeito à segurança jurídica, a adoção do mesmo entendimento. No mérito, argumenta que o município, com base no artigo 30, I, CF, tem competência para dispor sobre o funcionamento do comércio local, limitando horários e dias de funcionamento.

Anota que a lei impugnada não dispõe acerca de matéria trabalhista, estabelecendo apenas uma restrição de horário ao grande comércio, viabilizando que pequenos mercados não se submetam, ao menos por um dia, à concorrência predatória das redes de lojas. Outrossim, assinala o disposto no artigo 6.º da Lei Federal n.º 10.101/2000, que autoriza o trabalho do comércio varejista em geral aos domingos, contanto que observado o artigo 30, I, CF, o que demonstra a competência da municipalidade para legislar a respeito.

Derradeiramente, consigna que não pode prevalecer a orientação de que o município é competente para regular o  horário, e não os dias de funcionamento do comércio, restringindo-se a abrangência do artigo 30, I, CF em função de interpretação equivocada do disposto no artigo 13, II, CE. Alinha ser evidente que dispor sobre o horário de funcionamento do comércio implica definição dos dias em que tal pode ocorrer, devendo esta expressão ser considerada na acepção de regulamentação ampla do tempo, admitida a estipulação de zero hora para os domingos e feriados. Requer a improcedência do pedido.

O Ministério Público manifesta-se pela improcedência da demanda (fls. 125/133).

Redistribuídos, vieram os autos conclusos.     

É o relatório.

V O T O

DES. ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA (RELATOR) – Por primeiro, em atenção ao que está na manifestação da Câmara Municipal, cumpre gizar que o fundamento da presente ação não está na Constituição Federal, mas, precisamente, em o art. 13, II, Constituição Estadual, e sua referência a horário.

Inexato, pois, que esta ADIn assente na Carta Federal, o que, obviamente, a tornaria inadmissível.

No que diz com a alegação de coisa julgada, já agora refiro-me ao aludido pelo Prefeito Municipal (itens 1 a 6, fls. 106 a 107), por primeiro, inobstante sabidas manifestações doutrinárias em contrário, não vejo como no processo objetivo se possa formar coisa julgada material, à falta da definição de uma regra jurídica que, nesta jurisdição, teria de ser abstrata e não concreta, que venha a ser selada pela indiscutibilidade e imutabilidade. Dados acessórios, v.g., a vedação à ação rescisória (art. 26, Lei n.º 9.868/99), ajudam a definição do tema.

Por certo, a doutrina tende a afirmar a produção da coisa julgada. Entretanto, examinados os argumentos em inteireza, percebe-se que de coisa julgada efetivamente não se pode falar.

Assim, GILMAR FERREIRA MENDES, após afirmar que “As decisões no processo de controle abstrato fazem coisa julgada e são dotadas de eficácia erga omnes” (Jurisdição constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil e na Alemanha. 3.ª ed., São Paulo: Saraiva, p. 43),  termina por arrematar que “declarada a constitucionalidade de uma lei, ter-se-á de concluir pela inadmissibilidade de que o Tribunal se ocupe, uma vez mais, da aferição de sua legitimidade, ressalvadas as hipóteses de significativa mudança das circunstâncias fáticas ou de relevante alteração das concepções jurídicas dominantes” (Ob. cit., p. 294).

No que diz com mudança das circunstâncias fáticas, por certo, nenhum prejuízo há quanto à formação da coisa julgada. A modificação dos fatos ou da ordem normativa, subseqüentemente à res iudicata, em nada interfere com a coisa julgada que se estabelece sobre determinada situação fático-jurídica.

O art. 471, I, CPC bem demonstra isso, embora, aqui e ali, o legislador disso não se dê conta (v.g., art. 15, Lei n.º 5.478/64).

Mas, a revisão fulcrada em mudança da concepção jurídica dominante, sim, implica negativa à coisa julgada. Em suma, ante transformações culturais, o que inclui a própria alteração de compreensão dos fenômenos sociais, permite-se que o Tribunal volte atrás na sua definição quanto à constitucionalidade. 

Isso significa, com todas as letras, arredar a indiscutibilidade e, por conseqüência, a imutabilidade do enunciado normativo jurisdicional.

O mesmo pensamento encontra-se em ZENO VELOSO, depois de discorrer sobre o sistema constitucional alemão, português, espanhol (a cujo respeito enuncia produção de coisa julgada) e austríaco, tratando do efeito vinculante da decisão, o estende aos outros órgãos do Poder Judiciário, “excluído o próprio STF. Não há, pois, uma autovinculação. Não seria bom que o Pretório Excelso ficasse acorrentado a uma determinada decisão, por ele mesmo tomada, no controle jurisdicional de constitucionalidade, deixando de ver e considerar as realidades da vida, as transformações sociais, políticas, econômicas, as outras concepções e exigências que tenham surgido e que determinam mutações informais na Constituição, ficando congelada aquela sentença, que era coerente com o estágio do direito da época em que foi proferida, mas que se encontra em vivo combate com uma nova ordem jurídica, ditada pelo decurso do tempo, pelo desenvolvimento, pela história” (Controle jurisdicional de constitucionalidade. 2.ª ed., rev. atual. e ampl., Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p. 199).

CLÉMERSON MERLIN CLÈVE, aparentemente, centra-se na possibilidade de revisão por mudanças fáticas. Todavia, ao assim enquadrar a alteração do “sentido da norma paramétrica ou mesmo da normativa-objeto” (A fiscalização abstrata da constitucionalidade no direito brasileiro. 2.ª ed., rev. atual. e ampl., São Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 240), termina por levar à mesma conclusão.

Este Tribunal, a sua vez, no julgamento do Agravo Regimental n.º 70004830998,  CLARINDO FAVRETTO, nos autos da ADIn n.º 70004762472, ventrado a fls. 19 a 50, realizou distinção entre a coisa julgada e a eficácia natural, arredando aquela das decisões do processo objetivo.

 Depois, verdade é que se está em face de nova lei, não se podendo pretender estender a ela eventual res iudicata relativa a outras leis, ainda que haja similitude de comandos.

E aqui, mais uma vez, constata-se a inocorrência da coisa julgada à medida que se possa admitir viável ao órgão legislativo voltar a expedir diploma legal símile àquele tido por inconstitucional (CLÉMERSON MERLIN CLÈVE, Ob. cit., p. 241, invocando precedentes do STF: Rp 1348, CÉLIO BORJA, RTJ 124:59; ADinMca 864-RS, MOREIRA ALVES, RTJ 146:461, RTJ 157:773 e RTJ 157:871).

Este Órgão Especial, ao julgar a Ação Direta de Inconstitucionalidade n.º 70004762472, pertinente à Lei n.º 7.109/92 do Município de Porto Alegre, entendeu ser a mesma inconstitucional. Ao que se dessome, a maioria acompanhou o pensamento do relator, CLARINDO FAVRETTO (aliás, relator originário da presente), no sentido de que aos municípios falece competência legislativa para tratar de dias em que o comércio possa ou não funcionar, a eles restrita a definição de horário, a teor do art. 22, I, CF/88 e, no que importa, art. 13, II, CE. Por certo, alguns votos não traduziram tal pensamento, arrimando-se na inconstitucionalidade da proibição absoluta do comércio aos domingos ou, ainda, estabelecendo condicionamento com ajustes trabalhistas, como se lê no voto de ARAKEN DE ASSIS. Ao cabo, na disposição, a decisão apresentou-se unânime.

Pois bem. A presente lei é umbilicalmente ligada ao que se decidiu quanto àquela e, mais, representa nítida tentativa de contornar a referida decisão.

Não sem razão, o Relator inicial fez alusão a “alguns disfarces e contornos que reproduzem feição da mesma espécie” (fl. 74).

Tal se vê do seu derradeiro artigo, que transcrevo:

“Art. 5º. Esta lei entra em vigência na data de sua publicação, tendo sua vigência até o trânsito em julgado da Ação Direta de Inconstitucionalidade (ADIN) n.º 70004762472, proposta contra  Lei n.º 7.109, de 3 de julho de 1992.”
À mediana inteligência, mais não é preciso dizer.

Igualmente, no intuito de desnervar a decisão do Órgão Especial, não se proibiu o comércio em determinados dias, mas, durante as vinte e quatro horas de “domingos e feriados”.

Quiçá a dar razão àqueles que sustentam não ser precisa a distinção entre “dia” e “horário”, já que aquele se compõe de vinte e quatro horas, agora, simplesmente, ao argumento de tratar de “horário”, termina-se por vedar funcionamento do comércio durante todos os dias acima assinalados.

É evidente a insistência legislativa em manter o sistema tido e havido por inconstitucional. Ao vedar funcionamento do comércio quanto a todo e qualquer horário, em substância, terminou por fazer com que a inibição recaia no dia e não em horário.

Com isso, atritou-se com a Lei Federal n.º 10.101/00, art. 6.º, que faculta o trabalho aos domingos do comércio varejista em geral. Por certo, há remissão ao inciso I do art. 30, CF/88. Remissão esta que preserva o interesse local e a autoridade legislativa competente. 

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

É de se olhar a Lei Federal n.º 9.093/95, dispondo sobre feriados, por certo, mas que de certa forma ajusta-se ao entendimento literal do art. 13, II, CE/89 e a distinção entre dia e horas. Expressamente tratou ela de determinar dias que o município pode estabelecer como feriado, evidenciando preocupação do legislador federal em evitar prodigalização, pelos milhares de municípios, imporem restrições, lato sensu, ao trabalho numa compreensão ampla, que abranjam o dia por inteiro.

A Constituição Estadual, pois, estaria dentro da compreensão do legislador federal que entendeu necessária autorização sua para permitir que os municípios fixassem dias de feriado. É dizer, em suma, reunir-se nele, em última instância, a competência constitucional para dispor sobre dias e a restrição inteiriça ao trabalho.

Ainda que se pretenda ser insubsistente a distinção entre “dia” e “horário”, a vedação, tal qual como está, implica total restrição ao funcionamento do comércio, sem qualquer distinção e em uma negação, às inteiras, dos valores postos no artigo 1.º, IV, CF/88, e, no âmbito estadual, art. 8.º, CE, tal como acenado por ARAKEN DE ASSIS em seu voto.

Ou seja, não fosse a inconstitucionalidade formal (orgânica), ter-se-ia que reconhecer o próprio vício substancial.

O voto, em suma, é no sentido de julgar inconstitucional a Lei n.º 9.051/02 do Município de Porto Alegre.      
TODOS OS DESEMBARGADORES VOTARAM DE ACORDO COM O RELATOR.

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N° 70005683040, DE PORTO ALEGRE: “À UNANIMIDADE, JULGARAM PROCEDENTE A AÇÃO E DECLARARAM A INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI   Nº 9.051/02 DO MUNICÍPIO DE PORTO ALEGRE”.
ADB
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