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	FEDERAÇÃO DO COMÉRCIO DE BENS E DE SERVIÇOS DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL 


	PROPONENTE

	MUNICÍPIO DE LAJEADO 


	REQUERIDO

	CâMARA MUNICIPAL DE VEREADORES DE LAJEADO 


	REQUERIDA

	EXMO. SR. DR. PROCURADOR-GERAL DO ESTADO 


	INTERESSADO


ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Desembargadores integrantes do Tribunal Pleno do Tribunal de Justiça do Estado, por maioria, em julgar procedente a ação, nos termos do voto do Relator, vencido o Desembargador Antonio Carlos Stangler Pereira. Não participou por motivo justificado o Desembargador Alfredo Guilherme Englert.

Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores DES. OSVALDO STEFANELLO (PRESIDENTE, COM VOTO), Des. Cacildo de Andrade Xavier, Des. Antônio Carlos Netto Mangabeira, Des. Antonio Carlos Stangler Pereira, Des. Paulo Augusto Monte Lopes, Des. Ranolfo Vieira, Des. Vladimir Giacomuzzi, Des. Araken de Assis, Des. Vasco Della Giustina, Des. Antonio Janyr Dall´Agnol Junior, Des.ª Maria Berenice Dias, Des. Danúbio Edon Franco, Des. Luiz Ari Azambuja Ramos, Des. João Carlos Branco Cardoso, Des. Roque Miguel Fank, Des. Leo Lima, Des. Marcelo Bandeira Pereira, Des. Marco Aurélio dos Santos Caminha, Des. Gaspar Marques Batista, Des. Arno Werlang, Des. Wellington Pacheco Barros, Des. Alfredo Foerster e Des. Silvestre Jasson Ayres Torres.

Porto Alegre, 19 de abril de 2004.

DES. ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA,

Relator.

RELATÓRIO
Des. Arminio José Abreu Lima da Rosa (RELATOR) - Cuida-se de apreciar ação direta de inconstitucionalidade veiculada pela FEDERAÇÃO DO COMÉRCIO DE BENS E SERVIÇOS DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL - FECOMÉRCIO em face do MUNICÍPIO DE LAJEADO e da CÂMARA MUNICIPAL DE VEREADORES DE LAJEADO, visando à declaração da inconstitucionalidade da Lei Municipal n.º 7.059, de 15 de dezembro de 2003.
Sustenta, em síntese, que a Lei em comento afronta os arts. 8.º, CE, e 30, I, CF, uma vez que não se insere na competência dos municípios legislar sobre o funcionamento de estabelecimentos comerciais em determinados dias da semana. Neste passo, lembra os enunciados das Súmulas n.ºs 419 e 645, STF, bem como a posição deste Tribunal, o qual tem se pronunciado pela inconstitucionalidade de disposições análogas às da lei questionada.

Assevera, por igual, que o fechamento do comércio aos domingos não atende ao interesse da coletividade servindo tão-somente aos interesses minoritários de um pequeno grupo de comerciários. Outrossim, refere que a alteração promovida na Constituição Estadual em face da Emenda Constitucional n.º 35 em nada altera o quadro antes sumariado.

Não bastasse isso, a lei indigitada invade competência da União ao atentar contra o art. 22, I, CF. Argumenta, ainda, que acaso reconhecida a competência do município restaria malferido o art. 170, IV, V e VIII, CF. No mais, assinala estarem presentes os requisitos para concessão liminar e postula, a final, pela procedência da ação.

Deferi o pleito liminar (fls. 75-7).

Prestando informações, a Câmara Municipal assevera a legalidade da lei impugnada lembrando a iniciativa popular (art. 87, § 2.º, LOM) que deu ensejo a sua redação, o que bem revela ser o interesse local do município de Lajeado. Agrega dados de pesquisas realizadas no município onde a preferência recaiu na não-abertura do comércio aos domingos. 

Na seqüência, aduz que há possibilidade de abertura do comércio aos domingos desde que atendido o art. 7.º do Decreto Federal n.º 27.048/49. Acentua, também, que a lei em comento se ajusta ao disposto no art. 13, I, CE e, ainda, ao art. 7.º, XIII, CF. Salienta que a lei questionada está em sintonia com o texto das Constituições Federal e Estadual, lembrando quanto a esta última a edição da Emenda n.º 35. Sugere que a competência para apreciação da presente seria do Supremo Tribunal Federal. Junta documentos e propugna pela improcedência do pedido.

A Procuradoria-Geral do Estado, manifesta-se sustentando a constitucionalidade da lei questionada. Neste diapasão, alude a presença inequívoca do interesse local que, a par de estar consubstanciado no art. 13, II, CE, vem corroborado pela edição da Emenda de n.º 35. Destaca, ainda, observância ao art. 35, I, CF.

O Ministério Público, em seu parecer, opina pela improcedência da ação.

Vieram-me, então, conclusos.

É o relatório.

VOTO

Des. Arminio José Abreu Lima da Rosa (RELATOR) – A lei impugnada possui a seguinte redação:

“LEI N.º 7.059, de 15 de dezembro de 2003.

“Altera redação do art. 64 da Lei n.º 5.840/96, que institui o Código de Posturas do Município de Lajeado.

“WALDIR BLAU, Presidente da Câmara de Vereadores de Lajeado, Estado do Rio Grande do Sul.

“FAÇO SABER, que a Câmara de Vereadores aprovou e eu promulgo a seguinte Lei, em conformidade com o Art. 90, § 3.º da Lei Orgânica Municipal.

“Art. 1.º Altera a redação do art. 64 da Lei Municipal n.º 5.840/96, que institui o Código de Posturas do Município de Lajeado, o qual passa ater a seguinte redação:

‘Art. 64. Os estabelecimentos comerciais de Lajeado, de qualquer natureza, ficam com horário de funcionamento livre, de segunda-feira à sábado.

‘§ 1.º - Fica proibido, no âmbito do Município de Lajeado, o funcionamento do comércio aos domingos e feriados, com exceção dos seguintes estabelecimentos comerciais:

‘I – os constantes do art. 7.º do Decreto Federal n.º 27.048/49, que regulamentou a Lei n.º 605/49.

‘II – os operados diretamente pelos sócios e/ou familiares.

‘III – os que atendam o disposto nos incisos III e VI do art. 8.º, da Constituição Federal.

‘§ 2.º- Fica estabelecido um calendário com carga horária de 6 (seis) horas excepcionalmente no domingo que anteceder as seguintes datas, respeitando o inciso terceiro do parágrafo primeiro:

‘1 – Natal

‘2 – Páscoa

‘3 – Dia das Mães

‘4 – Dia dos Namorados

‘5 – Dia dos Pais

‘6 – Dia das Crianças

“Art. 2.º Revogam-se as disposições em contrário.

“Art. 3.º Esta lei entra em vigor na data de sua publicação.”

Ao apreciar o pedido liminar assim me pronunciei:
“(...)

“Na esteira do que decidi quanto à ADIn n.º 70007760325, Lei  n.º 9.268/03 do Município de Porto Alegre e que se encontra a fls. 63 a 69 destes autos, estou deferindo a liminar para suspender a vigência da Lei n.º 7.059/03 do Município de Lajeado.

“Acrescento os argumentos postos por ocasião do julgamento do Agravo Regimental n.º 70007791098, relativo a tal decisão, em que o Tribunal de Justiça, à unanimidade, desproveu o recurso, confirmando a decisão monocrática citada.

“Tirantes pequenas diferenças (como a permissão de comércio aos domingos quanto a grandes empresas de comércio de gêneros alimentícios, assim como o próprio horário fixado aos domingos quanto a tais empresas), está-se diante da mesmíssima situação, sendo inteiramente válidos os argumentos aludidos na gizada decisão.

“Observo que estou respeitando, inteiramente, a previsão do art. 13, II, Constituição Estadual, não questionando a autorização ali concedida aos municípios e fixação de dias e horário de comércio. Disposição esta que arreda apenas a inconstitucionalidade formal (orgânica), mas não elimina que a lei em questão termine por se atritar com outros dispositivos da Carta Estadual, como termina por ocorrer na espécie.
“Notifique-se o Sr. Presidente da Câmara de Vereadores de Lajeado, para que, em 30 dias, preste informações.

“Cite-se, no prazo de 40 dias, o ilustre Procurador-Geral do Estado, forte no artigo 95, § 4.º, da Constituição Estadual e na forma do art. 213, § 2.º do Regimento Interno deste Tribunal.

“Após, vista ao digno Dr. Procurador-Geral de Justiça, com base no artigo 95, § 3.º, da Constituição Estadual.”

Mais tarde, no julgamento do Agravo Regimental n.º 70007791098, perante este Colendo Plenário, acrescentei a seguinte fundamentação:

“Permito-me, ao início, transcrever a decisão agravada, para que bem se possa definir as suas razões:

‘Cuida-se de apreciar ação direta de inconstitucionalidade veiculada pelo SINDICATO DOS LOJISTAS DO COMÉRCIO DE PORTO ALEGRE em face da CÂMARA MUNICIPAL DE VEREADORES DE PORTO ALEGRE, visando à declaração da inconstitucionalidade da Lei Municipal n.º 9.268, de 02 de dezembro de 2003, que dispõe sobre horário de funcionamento dos estabelecimentos comerciais aos domingos e feriados.

‘Sustenta o proponente, em síntese, que a Lei questionada afronta o art. 8.º da Constituição Estadual. Neste passo, argumenta que, embora assentada a competência municipal para legislar sobre horário, esta não se estende ao fechamento de estabelecimentos comerciais em determinados dias da semana, daí a sua inconstitucionalidade. Lembra as Súmulas 419 e 645, ambas do STF, bem como precedentes deste Tribunal e de outros sobre o tema.

‘Assevera que o fechamento do comércio aos domingos não atende ao interesse local, todavia, a sua abertura traduz enormes benefícios à comunidade.

‘Outrossim, refere que as alterações promovidas na Constituição Estadual pela Emenda Constitucional n.º 35 não alteram tal situação. 

‘Acentua que, a par de a Lei indigitada não se inserir no conceito de interesse local, interfere na competência da União ao legislar sobre matéria trabalhista e comercial, atritando com o art. 22, I, CF. Ademais, acaso admitida a validade de tal disposição legislativa, esta acabaria por violar o art. 170, CF.

‘No mais, alude estarem presentes os requisitos autorizadores da concessão liminar e postula, a final, pela procedência do pedido.
‘Vieram-me conclusos.    

‘Este o relato.

‘Decido.
‘Destaco, ao início, que nenhum relevo apresenta a recente alteração do inciso II do art. 13, Constituição Estadual, que, de forma questionável, acrescentou permissão aos municípios para disporem sobre dias de funcionamento do comércio, além do horário.

‘Mais grave do que o vício de origem afigura-se o atrito com princípios fundamentais à estrutura do Estado e, é o que interessa no plano da presente ação direta, do Município.

‘Na ADin n.º 70005683040, de que fui Relator, o Órgão Especial do Tribunal de Justiça assentou a inconstitucionalidade da Lei n.º 9.051/02 do Município de Porto Alegre, também sob o aspecto substancial. Transcrevo a ementa:

‘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 os 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.’

‘A Lei n.º 9.268/03, art. 1.º, proibe, no âmbito do Município de Porto Alegre, em qualquer horário, o comércio nos domingos e feriados.

‘Resguardou casos de comércio exercido por proprietários, sócios ou familiares, até o primeiro grau, assim como, art. 2.º, excepcionalmente, e no horário das 14 às 20 horas, franqueou tal atividade nos domingos que vierem a anteceder 6 datas específicas (Natal, Páscoa, Dia das Mães, Dia  dos Namorados, Dia dos Pais e Dia da Criança).

‘Por derradeiro, em horário que também restringiu (15 às 21 horas), permitiu funcionamento nos domingos de estabelecimentos de empresas de grande porte, cujo objeto principal seja a comercialização de gêneros alimentícios.

‘Há de se lembrar que a Constituição Estadual, em seu art. 8.º, incorporou, expressamente, os princípios que balizam a Carta Federal.

‘Não fosse isso, tratou de discorrer, explicitamente, quanto aos princípios da impessoalidade e da razoabilidade (art. 19), assim como os princípios da promoção do bem-estar social do homem como fim essencial da produção e do desenvolvimento econômico (art. 157, I) e da valorização econômica do trabalho e do trabalhador, com sua associação a  uma  política de expansão das oportunidades de emprego e de humanização do processo social de produção, com a defesa dos interesses do povo (art. 157, II).

‘E, em chamamento particularmente dirigido aos Municípios, impõe-lhes deveres de ‘melhorar a qualidade de vida nas cidades’ (art. 176, I) assim como ‘promover o desenvolvimento econômico local’  (art. 176, XI).

‘Não mais se questiona que os princípios correspondem a efetivas pautas normativas, abandonada a concepção de serem apenas enunciados vazios de império.

‘Por isso, quando o Estado se afasta daquilo que ele mesmo coloca como critérios de sua atuação, submete-se ao controle jurisdicional.

 ‘A quase olímpica restrição ao comércio, em domingos e feriados, implica hostilidade manifesta aos princípios relativos ao valor social do trabalho, do desenvolvimento, da livre iniciativa, expansão econômica e, como é óbvio, melhoria da qualidade de vida da cidade.

‘A par disso, infere-se a irrazoabilidade de lei que, ao suposto atendimento dos interesses de uma categoria termina por refletir-se na vida de toda a coletividade, afetando-a sobremaneira.

‘Sem falar em que, na permissão a que nos domingos exerçam sua atividade empresarial apenas empresas de grande porte, estabelece odiosa distinção quanto às empresas de pequeno porte que não sejam de conotação familiar ou atendidas apenas por seus sócios.

‘Quebra ao princípio da isonomia (art. 5.º, I, CF/88, albergado pelo art. 8.º da CE/89) que também se verifica na liberação, contida, por certo, deferida em prol de determinada atividade empresarial (gêneros alimentícios), em restrição a todas as demais.

‘Como critério complementar, cumpre lembrar que a Lei Federal n.º 10.101/00, art. 6.º, 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. 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 quase 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,  traduz juízo de verossimilhança quanto à inconstitucionalidade material da Lei n.º 9.268/03 do Município de Porto Alegre.

‘Razão pela qual concedo a liminar requerida.’

“Como se infere da leitura da decisão ora agravada, longe ficou ela de afastar a aplicação do art. 13, inc. II, Constituição Estadual.

“A referência feita à duvidosa constitucionalidade o foi en passant, sem implicar fundamento decisório.

“Até porque passa pelo campo da mais absoluta obviedade que a Corte Estadual somente pode proclamar a inconstitucionalidade de lei municipal em face da Carta Estadual, diante do claríssimo texto do art. 125, § 2.º, Constituição Federal, já que esta excluiu o  controle abstrato das leis municipais em face da Constituição Federal. É o ‘silêncio eloqüente’ constitucional a respeito de que fala a doutrina especializada  (GILMAR FERREIRA MENDES. Controle da constitucionalidade: aspectos jurídicos e políticos. São Paulo: Saraiva, 1990, p. 319).

“Verdade esta afirmada e reafirmada pelo Supremo Tribunal Federal (reporto-me à vasta relação de julgados citada por CLÈMERSON MERLIN CLÈVE. A fiscalização abstrata da constitucionalidade no direito brasileiro. 2.ª ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, Nota 312, p. 393).

“Como também encerra primária definição jurídica competir ao Supremo Tribunal Federal, e a ninguém mais, proclamar, em controle concentrado, a inconstitucionalidade de disposições de Constituição Estadual.

“Mas, vai imensa distância entre ajustar-se a lei municipal à previsão de determinado dispositivo da Constituição Estadual, no caso o inciso II do art. 13, com a redação que lhe resultou da PEC 35/03, e a impossibilidade de entrar em conflito com outros dispositivos da mesma Carta.

“O fato de desaparecer a inconstitucionalidade orgânica (formal), não é embaraço a que permaneça a inconstitucionalidade substancial.
“Em suma, ainda que bem possa o município dispor sobre dias feriados, tal não pode ser levado ao extremo de servir dita autorização como um alvará à ofensa a outras normas jurídicas cogentes, numa alforria prévia à ofensa à ordem constitucional estadual.

“Também destaco que na decisão agravada não considerei, como efetivo fator decisório, eventual ofensa a normas federais quanto ao direito do trabalho, repouso remunerado e matérias similares.

“Consta lá a referência em caráter complementar à Lei Federal n.º 10.101/00, art. 6.º, como à Lei Federal n.º 9.093/95.

“A razão da alusão a funcionalidade meramente complementar é a mesmíssima acima declinada: não cabe a Tribunal de Justiça, em controle concentrado de constitucionalidade considerar ofensa à Constituição Federal, como, por sobradas razões, ao próprio direito federal infraconstitucional.

“Toda e qualquer deliberação da Corte Estadual, na competência constitucional concentrada que a Constituição Federal lhe outorgou, resta resumida ao impacto entre o direito municipal e a Carta Provincial.

“Por isso, com a devida vênia, a decisão agravada não cometeu qualquer um dos atropelos a ela atribuídos pelo agravante. 

“A resistência do agravante concentra-se, em realidade, em aceitar que seja igualmente grave a ofensa a normas que enunciam princípios, como se elas não tivessem o mesmo caráter cogente daquela a que ele qualifica como sendo ‘regra específica’ e, dessume-se, de exclusão das demais.

“Mas, não terão valor normativo as normas gerais, prescritivas, notadamente, de diretivas ao legislador?

“Em célebre julgado, (Recurso Extraordinário Eleitoral n.º 86.297-SP, in RTJ 79, pp. 671 a 715), enveredou o Supremo Tribunal em debate sobre a força cogente das normas que contêm princípios. Estava em jogo, nada mais, nada menos, do que a cogência da presunção de inocência posta em o art. 11 da Declaração Universal dos Direitos do Homem.

“Afirmava, então, o Min. CORDEIRO GUERRA o caráter meramente enunciativo de tais normas que se limitam a declarar direitos:

‘(...) mesmo porque as declarações de direito são desprovidas de força obrigatória própria do direito positivo, são simplesmente programáticas, ou de eficácia contida. É o que ensina Georges Burde:

‘Les déclarations des droits où les textes constitutionnels traitant des principes genéraux de l’ordre juridique contiennent em second lieu des dispositions qui, tout em avant la nature de règles de droit, sont dépourvues de la force obligatoire propre au droit positif.

‘On peut donc dire, em définitive, que les dispositions ne constatant pas um droit immédiatement exigible, mais traçant le cadre de l’activité législative, n’autorisent les gouvernés ni à se prévaloir du principe enoncé avant sa mise em oeuvre législative, ni à invoquer à l’encontre du législateur une obligation juridique de faire”  (Les Libertés Publiques, 2.ª ed., p. 22, 1961).’ 

“A que não assentiu o Ministro LEITÃO DE ABREU, em luminoso voto, em que, após enunciar:

‘Recuso-me a acreditar que a Assembléia Geral das Nações Unidas tenha proclamado conspícua absurdidade quando afirmou solenemente, em favor do acusado, o dogma da presunção de inocência (...).

‘Não creio, igualmente, que esse augusto Colégio haja pretendido, tão-somente, ao emitir tal declaração, prestar, retoricamente, a essa regalia, homenagem puramente verbal, consagrando, em vez de um direito efetivo, capaz de se transformar em princípio de ação, norma agendi destituída de qualquer conteúdo prático. A história social e jurídica ensina que, quando os direitos fundamentais do homem ganham expressão positiva, a vis movens da proclamação desses direitos é a necessidade de reagir, com energia, contra a conculcação de prerrogativas humanas de caráter essencial.’

“E, adiante, já apontando para a conhecida distinção entre princípio e norma, refere-se a JOSEF ESSER como ‘há quem sustente que às disposições constitucionais sobre os direitos fundamentais são direito positivo e o seriam ainda que não estivessem consignados no texto constitucional (JOSEF ESSER, Principio y Norma em la Elaboración Jurisprudencial del Derecho Privado, p. 93, n.º 223)’, propugnou pela auto-aplicabilidade do princípio.   

“Os tempos eram outros (assim quero crer), e restou vencido o Ministro LEITÃO DE ABREU.

“Hoje, não fosse o § 2.º do art. 5.º da Constituição Federal, atribuindo força normativa aos “princípios por ela adotados”, a doutrina propõe uma reavaliação do caráter apenas programático e subsidiário das normas que enunciam princípios, como se não fossem elas tão normas jurídicas como aquelas que, no sentir do agravante, tratariam de condutas específicas.

“NORBERTO BOBBIO (Teoria do ordenamento jurídico. 8.ª ed. Brasília: UNB, 1996, pp. 158-159) aponta dupla razão para que assim se considerem os princípios como normas jurídicas:

‘Os princípios gerais são apenas, a meu ver, normas fundamentais ou generalíssimas do sistema, as normas mais gerais. A palavra princípios leva a engano, tanto que é velha questão entre os juristas se os princípios gerais são normas como todas as outras. E esta é também a tese sustentada por Crisafulli. Para sustentar que os princípios gerais são normas, os argumentos são dois, e ambos válidos: antes de mais nada, se são normas aquelas das quais os princípios gerais são extraídos, através de um processo de generalização sucessiva, não se vê por que não devam ser normas também eles: se abstraio da espécie animal obtenho sempre animais, e não flores ou estrelas. Em segundo lugar, a função para a qual são extraídos e empregados é a mesma cumprida por todas as normas, isto é, a função de regular um caso. E com que finalidade são extraídos  em caso de lacuna? Para regular um comportamento não-regulamentado: mas então servem as normas expressas. E por que não deveriam ser normas?’  

“A distinção entre normas preceptivas e normas programáticas, não mais se sustenta, afiança JOSÉ JOAQUIM GOMES CANOTILHO (Direito constitucional. 2.ª ed., Coimbra: Almedina, 1980, pp. 214 a 218), asseverando que somente se poderia discutir se algumas dessas normas seriam autêntico direito atual, de imediata aplicabilidade.

“E aponta os argumentos que, quanto a estas últimas, pretendem colocá-las como meros programas dirigidos ao legislador, não sendo, por isso, imediatamente aplicáveis:

‘(1) o critério da abstração: já que estruturadas em preceitos gerais e abstratos. Mas, se isso pode tornar mais difícil sua aplicação, nem por isso afasta o seu caráter vinculativo;

‘(2) o critério da incompletitude: é dizer, não possuiriam todos os requisitos indispensáveis para operar como verdadeiras normas obrigatórias. O argumento diz demais, já que chegaria à constatação de existirem normas constitucionais inidôneas à criação de normas jurídicas;

‘(3) o critério dos destinatários: estar-se-ia diante de normas que fixariam ao Estado determinado objetivo, não se dirigindo aos cidadãos. Constituiriam normas de legislação, não gerando direitos subjetivos.

‘Mas, daí não se pode concluir pela não preceptividade de tais normas. A sua disciplina é obrigatória e as diretivas por ela definidas, longe de serem meros convites para legislar, assumem o caráter de verdadeiras imposições constitucionais de atividade legiferante (Verfassungauftrage, Gesetz-gebungsauftrage).’

“E relativamente às normas constitucionais referentes a direitos econômicos e sociais, refere GOMES CANOTILHO, a tendência, quase irrefreável, de considerá-las como conceitos vazios, sem qualquer significado prático. Após apor a presença na Constituição portuguesa de dispositivos traduzindo condições materiais para a realização destes direitos, arremata propondo ser o pensamento ao início posto peculiar a constituições liberais ou sociais-liberais (Ob. cit., p. 220), ao que não se ajusta a Constituição do Brasil de 1988, nem a do Estado do Rio Grande do Sul de 1989.

“Não dissente JORGE DE MIRANDA ao dizer que:

‘Entre normas preceptivas e normas programáticas  (assim como normas exeqüíveis e normas não exeqüíveis por si mesmas) não há uma diferença de natureza ou de valor. Só existem diferenças de estrutura e de projeção no ordenamento. São normas umas e outras jurídicas e, desde logo, normas jurídico-constitucionais, integrantes de uma mesma e única ordem constitucional; nenhuma delas é mera proclamação política ou cláusula não-vinculativa. Tão-pouco se vislumbram dois graus de validade, mas só de realização e efetividade” (Manual de Direito Constitucional. 4.ª ed., t. 2, Coimbra: Coimbra Editora, 2000, p. 246).’

“E, no que interessa, ao discorrer sobre a funcionalidade das normas programáticas e das normas não-exeqüíveis por si mesmas: 

‘c) Conquanto o seu sentido primário seja sempre prescritivo, e não proibitivo, elas adquirem, complementarmente, um duplo sentido proibitivo ou negativo – proibem a emissão de normas legais contrárias e proibem a prática de comportamentos que tendam a impedir a produção de atos por elas impostos; donde inconstitucionalidade material em casos de violação.  

‘d) Elas fixam critérios ou directivas para o legislador ordinário nos domínios sobre que versam – donde inconstitucionalidade material – por desvio de poder – quando haja afastamento desses critérios.’ (Ob. cit., p. 254).

“Permito-me registrar: é exatamente esta inconstitucionalidade substancial em que assenta a decisão agravada, quanto à Lei Municipal disputada, naquilo em que conflita com normas jurídicas, gerais, é certo, mas não menos vinculativas.

“Não muda o enfoque na doutrina nacional. Assim, discorre, insuspeitamente, PAULO BONAVIDES (Curso de Direito Constitucional. 10.ª ed., São Paulo: Malheiros, 2000, p. 259):

‘Daqui já se caminha para o passo final da incursão teórica: a demonstração do reconhecimento da superioridade e hegemonia dos princípios na pirâmide normativa; supremacia que não é unicamente formal, mas sobretudo material, e apenas possível na medida em que os princípios são compreendidos e equiparados e até mesmo confundidos com os valores, sendo na ordem constitucional dos ordenamentos jurídicos, a expressão mais alta da normatividade que fundamenta a organização do poder’.

“Por certo, a sua maior abrangência faz com que percam densidade retórica, o que não afeta sua maior força normativa, na consideração de CELSO RIBEIRO BASTOS (Curso de direito constitucional. 19.ª ed., São Paulo: Saraiva, 1998, p. 140).

“Por conseguinte, quando a Constituição Estadual, em seu art. 176, incisos I e XI, atribui aos municípios (1) melhorar a qualidade de vida nas cidades e (2) promover o desenvolvimento econômico local, ou se raciocina que se está diante daquilo que o Ministro LEITÃO DE ABREU denominou de “norma agendi destituída de qualquer conteúdo prático” ou se admite que tais disposições tenham algum (!) caráter normativo quanto aos municípios.

“E sem retirar validade e eficácia à norma constitucional que os legitima a dispor sobre dias e horário de funcionamento do comércio local (pecado que a decisão agravada não cometeu, insisto, já que não lhe cabia, nem em controle difuso, tratar da constitucionalidade do falado inc. II do art. 13 da Carta Estadual, em sua atual redação), nenhuma colisão jurídica há em se reconhecer a inconstitucionalidade substancial de lei municipal que se indisponha, às escâncaras, com tais enunciados, quando, numa olímpica restrição, terminar por implicar manifesta crise à qualidade de vida e desenvolvimento econômico.

“Princípios estes, enfatizo, que não são decalque de outros presentes à Constituição Federal quanto aos municípios (confira-se o art. 30 da Lei Maior), mas exclusividade da Carta Estadual.

“Quanto ao art. 176, I, CE/89, permito-me destacar resultado de pesquisa do jornal Zero Hora, efetuada pelo reconhecido Centro de Estudos e Pesquisas de Administração da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, nos dias 11 e 12 de janeiro de 2001, como noticiado em memoriais, quanto à abertura do comércio aos domingos:

‘66,2% apóia a livre abertura do comércio aos domingos;

‘73,7% manifestaram-se favoráveis a que o Prefeito sancionasse lei que permitisse o comércio em tal dia;

‘68,3% acreditam que o comércio aos domingos gera mais empregos; e

‘73,5% informa que fariam compras aos domingos. 

“Em suma, a lei questionada vai contra sentimento absolutamente predominante da sociedade quanto ao seu padrão de vida. Sentimento este cada vez mais consolidado em face de sucessivas decisões deste Colendo Tribunal que vem mantendo o funcionamento do comércio aos domingos desde então.

“Não fosse isso, quanto ao art. 176, II, CE/89, sabendo-se que o comércio varejista vem sofrendo perdas substanciais há 3 anos, notadamente no corrente (valho-me de manchete e noticiário do jornal ‘Folha de São Paulo’, edição de 13.12.03, em que divulga a diminuição de 3,04% nos últimos 11 meses e de 4,56% no período de 12 meses), retirar-lhe um dia de funcionamento implica óbvia redução da atividade econômica.

“Como também, tendo a Constituição Estadual dado expressa adesão ao princípio da razoabilidade (art. 19), omissa a respeito a Constituição Federal, na aplicação deste, há de se ter por materialmente inconstitucional lei que, como procurei apontar, ‘ao suposto atendimento de uma categoria termina por refletir-se na vida de toda a coletividade, afetando-a sobremaneira’ ou, ainda, por criar privilégio às empresas de grande porte, em detrimento das de médio e pequeno porte, igualmente entra em testilha com tal princípio, não fosse também aqueles da isonomia e impessoalidade.

“Afirmação esta que consignei na decisão agravada, a cujo respeito, não fosse a obviedade, encontram-se manifestações na imprensa de pessoas representativas da atividade econômica varejista destacando a irrazoabilidade da lei quanto a tal tema. Assim, no jornal Zero Hora, edição de 04.12.03, p. 34, coluna ‘Informe econômico’, o Presidente da ABRAS menciona que chegou a ser tema de jocosas observações, no centro do País, o horário de funcionamento aos domingos (15 a 21 horas) quanto a determinados estabelecimentos, a par de tal permissão implicar beneficio a três grandes grupos econômicos que concentram 95% do comércio de gêneros. Igualmente, no ‘Jornal do Comércio' de 16.12.03, p. 4, há alusão do Vice-Presidente do CDL e da Federasul  sobre ‘porque estranhas razões os hipermercadistas, que hoje fazem mais de 50% das suas vendas em produtos não alimentícios, podem trabalhar aos domingos e o resto do varejo não?’
“Não se evidenciasse, ademais, o horário previsto para o funcionamento do comércio de gêneros alimentícios, às tardes (entre 15 e 21 horas), algo absolutamente irrazoado, como se não existisse o almoço aos domingos e feriados e óbvias compras para esta refeição.

“A par do que, a restrição implica (1) diminuição de empregos e (2) diminuição de vantagens remuneratórias, sabendo-se que, v.g., aos empregados de supermercados que trabalham aos domingos há um acréscimo remuneratório por força de Convenção Coletiva. 

“A restrição de horário imposta às próprias grandes empresas ensejará que persista o recrutamento para trabalho aos domingos e a plus valia atribuída a tal labor?    

“Lei esta, pois, que se atrita com o inc. II do art. 157 da Constituição Estadual e a ‘expansão das oportunidades de emprego’, como destacado na decisão recorrida.

“Afora isso, ex vi do art. 8.º, a incorporação, agora sim, de princípios postos na Constituição Federal e endossados pela Constituição Estadual por força do citado dispositivo, como os da livre iniciativa e valor social do trabalho, também se apresentam alcançados, diretamente, pela praticamente absoluta restrição trazida pela Lei em referência.

“O fato de constarem tais princípios na Constituição Federal não impede, estando eles na Carta Estadual, a ação direta perante os Tribunais Estaduais, sabida a orientação do STF a partir da Reclamação 383-3-SP, rel. MOREIRA ALVES (em doutrina: ZENO VELOSO. Controle jurisdicional de constitucionalidade. 2.ª ed., Belo Horizonte: Del Rey, 2000, pp. 356 a 357; CLÈMERSON MERLIN CLÈVE, Ob. cit., p. 402).

“Por certo, concluo voto que já vai longe, pode-se até admitir que os municípios estabeleçam restrições ao comércio em domingos e feriados, mas sem que, com isso, terminem por tornar inócuos outros dispositivos constitucionais.

“Em síntese: (1) a decisão agravada não ignorou o art. 13, inc. II, Carta Estadual, em sua atual redação: (2) muito menos foi buscar em algum contraste com a Constituição Federal, ainda que de forma difusa, lastro decisório para sustar vigência da Lei Municipal, erro grosseiro que não cometeria; (3) tratou apenas de proclamar a provável inconstitucionalidade substancial, em face de dispositivos da Carta Provincial que, a seu sentir, apresentam-se atingidos pela questionada Lei Municipal. 

“Estou desprovendo o recurso.”

O voto, pois, é no sentido do reconhecimento da inconstitucionalidade da Lei n.º 7.059, de 15 de dezembro de 2003, do Município de Lajeado. 

DES. ANTONIO CARLOS STANGLER PEREIRA- Para divergir do voto condutor da maioria, estou adotando integralmente o parecer do Subprocurador-Geral de Justiça para Assuntos Jurídicos, Dr. Antonio Carlos de Avelar Bastos, que com a vênia do Ministério Público estou transcrevendo:

“2. A Lei Municipal n.º 7.059/03, impugnada na presente ação, assim restou redigida (fls. 61/62):
“LEI N.º 7.059, DE 15 DE DEZEMBRO DE 2003.

Altera redação do art. 64 da Lei n.º 5.840/96, que institui o Código de Posturas do Município de Lajeado.

WALDIR BLAU, Presidente da Câmara Municipal de Vereadores de Lajeado, Estado do Rio Grande do Sul,

FAÇO SABER, que a Câmara de Vereadores aprovou e eu promulgo a seguinte Lei, em conformidade com o art. 90, § 3º, da Lei Orgânica Municipal:

Art. 1º. Altera a redação do art. 64 da Lei Municipal n.º 5.840/96, que institui o Código de Posturas do Município de Lajeado, o qual passa a ter a seguinte redação:

‘Art. 64. Os estabelecimentos comerciais de Lajeado, de qualquer natureza, ficam com horário de funcionamento livre, de segunda-feira à sábado.’

§ 1º - Fica proibido, no âmbito do Município de Lajeado, o funcionamento do comércio aos domingos e feriados, com exceção dos seguintes estabelecimentos comerciais:

I – os constantes do art. 7º do Decreto Federal n.º 27.048/49, que regulamentou a Lei n.º 605/49.

II – os operados diretamente pelos sócios e/ou familiares.

III – os que atendam o disposto nos incisos III e VI do art. 8º da Constituição Federal.

§ 2º - Fica estabelecido um calendário com carga horária de 6 (seis) horas excepcionalmente no domingo que anteceder as seguintes datas, respeitando o inciso terceiro do parágrafo primeiro:

1 – Natal

2 – Páscoa

3 – Dia das Mães

4 – Dia dos Namorados

5 – Dia dos Pais

6 – Dia das Crianças

Art. 2º. Revogam-se as disposições em contrário.

Art. 3º. Esta lei entra em vigor na data de sua publicação.”

Verifica-se que a presente ação não merece procedência.

O primeiro enfrentamento que se impõe diz com a competência legislativa do município. Com efeito, dispõe a Constituição Federal (art. 30, I, CF) que compete aos municípios legislar sobre matéria de interesse local. 

De acordo com a sempre lúcida lição do mestre Hely Lopes Meirelles, “a Constituição vigente, assim como as anteriores, desde a proclamação da República, adotou o sistema de competência ou poderes reservados ou enumerados para a União e para os Municípios, ficando os remanescentes com os Estados. Esse sistema está consubstanciado no § 1º do art. 25, que dispõe: São reservadas aos Estados as competências que não lhes sejam vedadas por esta Constituição” (in Direito Municipal Brasileiro, 7ª edição, página 119).

No que toca aos Municípios, que é o que nos interessa neste feito, importa registrar o que dispõe o inciso I do art. 30 da Carta Magna. Segundo este dispositivo, compete aos Municípios “legislar sobre assuntos de interesse local”, que são aqueles que “predominantemente interessam à atividade local” (Hely Lopes Meirelles, Obra citada, página 123), ou, ainda, “tudo quanto repercutir direta e imediatamente na vida municipal é de interesse peculiar do Município, embora possa interessar também indireta e mediatamente ao Estado-membro e à União” (Obra citada, página 100).

É preciso, também, diferenciar os poderes políticos, que se identificam com os Poderes de Estado e que somente são exercidos pelos respectivos órgãos constitucionais do Governo, e os poderes administrativos, que se difundem por toda a Administração e se apresentam como meios de sua atuação.

Dentre os poderes administrativos está o poder de polícia administrativa, que a Administração Pública exerce sobre todas as atividades e bens que afetam ou possam afetar a coletividade. 

Retornando à questão da repartição das competências, cabe notar que, no que tange ao exercício do poder de polícia, pode-se dizer que, em princípio, “tem competência para policiar a entidade que dispõe do poder de regular a matéria” (Obra citada, página 114).

Dessa forma, os assuntos de interesse nacional ficam sujeitos a regulamentação e policiamento da União, ao passo que as matérias de interesse regional sujeitam-se às normas e à polícia estadual e, por fim, os assuntos de interesse local subordinam-se ao policiamento administrativo municipal.

Compreendido no conceito de poder de polícia está o exercício da polícia administrativa das atividades urbanas em geral, que deve merecer particular atenção, pois diz respeito especificamente à matéria deste feito, isto é, à fixação do horário de funcionamento do comércio em geral.

Com efeito, no exercício desta modalidade do poder de polícia “inclui-se a fixação de horário de comércio em geral e das diversificações para certas atividades ou estabelecimentos, bem como o modo de apresentação das mercadorias, utilidades e serviços oferecidos ao público. Tal poder é inerente ao Município para a ordenação da vida urbana, nas suas exigências de segurança, higiene, sossego e bem-estar da coletividade. Por isso a jurisprudência tem consagrado reiteradamente a validade de tal regulamentação e das respectivas sanções como legítima expressão do interesse local” (Obra citada, página 373).

Consigna, ainda, o festejado administrativista que não se deve objetar que a fixação de horário de comércio constituiria regulamentação da atividade econômica e, por isso, escaparia à competência municipal.

É que “a simples imposição de horário, vale dizer, do período de atendimento do público, não se confunde com a intervenção no domínio econômico. Há uma diferença fundamental entre estabelecer normas de comércio e fixar horário do comércio: aquelas são da competência da União, este é do Município, porque traduz, tão-somente, a ordenação de uma atividade urbana, que é o comércio local. Claro está que, se a atividade estiver sujeita a regulamentação federal ou estadual, o Município deverá respeitar essa regulamentação superior, como ocorre com o horário bancário” (Obra citada, página 373).

Há de se lembrar, outrossim, que, além do inciso I do art. 30 da Lei Maior, segundo o qual compete aos Municípios legislar sobre assuntos de interesse local, existe disposição expressa na Constituição Estadual - art. 13, inciso II - estabelecendo que é da competência do Município dispor sobre os horários de funcionamento do comércio local.

O próprio Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul assim se pronunciou, como revela a seguinte ementa:

“COMÉRCIO - FUNCIONAMENTO DOS ESTABELECIMENTOS COMERCIAIS AOS DOMINGOS E FERIADOS - EMENDAS E EMENDAS SUBSTITUTIVAS A PROJETO DE LEI - RESGUARDO AO PRINCÍPIO DA PRECEDÊNCIA DA “IDÉIA PARLAMENTAR”- REGIMENTOS INTERNOS DOS ÓRGÃOS LEGISLATIVOS NÃO SE ELEVAM À NOBREZA DE NORMA CONSTITUCIONAL. Não é inconstitucional a lei do Município que restringe ou que libera o funcionamento do comércio nos dias feriados e domingos, dotado que é de autonomia administrativa. Ação julgada improcedente” (ADIN n. 592078372, Pleno, Rel. Des. Clarindo Favretto, j. em 20.12.93).

O Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, ao apreciar hipótese análoga, relativamente a abertura e funcionamento de farmácias, assim se pronunciou:

“Estabelecimento comercial. Farmácia e drogaria. Horário de funcionamento. Assunto de interesse local. Competência da Municipalidade para a regulamentação. Artigo 30, inciso I, da Constituição da República. segurança denegada. Recurso não provido. 

O pretenso direito de manter aberta certa drogaria, quando bem quiser seu dono, implica no direito de mantê-la fechada, em dano e prejuízo da população” (Ap. cível 262.654-2, 7a. Câmara de Direito Público, j. em 10.3.97, LEX 193/65).

Em seu voto, o ilustre Rel. Des. Sérgio Pitombo advertiu, com propriedade, que “não guarda a menor cabência que farmácias e drogarias tenham o horário de comércio estabelecido por seus proprietários; abram e fechem as portas, se e quando lhes parecer conveniente. Exsurge de interesse dos consumidores que exista disciplina: estabelecimentos determinados, que operem de modo ininterrupto e plantões obrigatórios. O pretenso direito de manter aberta certa drogaria, quando bem quiser seu dono, implica no direito de mantê-la fechada, em dano e prejuízo da população”.

Exatamente nesse sentido é, também, a orientação do colendo Supremo Tribunal Federal, que já teve a oportunidade de se manifestar sobre o assunto em dois julgados recentes:

“RECURSO EXTRAORDINÁRIO. FARMÁCIA. LEI MUNICIPAL N.º 8.794/78 E NORMAS ADMINISTRATIVAS QUE DISCIPLINAM O HORÁRIO DE FUNCIONAMENTO E O SISTEMA DE PLANTÃO NOS FINS DE SEMANA. COMPETÊNCIA DO MUNICÍPIO PARA OS ASSUNTOS DE SEU INTERESSE: ART. 30, I, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL. ALEGAÇÃO DE AFRONTA AOS PRINCÍPIOS DA ISONOMIA, DA LIVRE INICIATIVA, DA LIVRE CONCORRÊNCIA E AO DIREITO DO CONSUMIDOR. INEXISTÊNCIA.

1. Os Municípios têm autonomia para regular o horário do comércio local, desde que não infrinjam leis estaduais ou federais válidas, pois a Constituição Federal lhes confere competência para legislar sobre assuntos de interesse local.

2. Afronta aos princípios constitucionais da isonomia, da livre iniciativa, da livre concorrência e ao direito do consumidor. Inexistência. Ao Governo Municipal, nos limites de sua competência legislativa e administrativa, cumpre não apenas garantir a oferta da mercadoria ao consumidor, mas, indiretamente, disciplinar a atividade comercial, e, evitando a dominação do mercado por oligopólio, possibilitar ao pequeno comerciante retorno para as despesas decorrentes do plantão obrigatório.

3. Farmácias e drogarias não escaladas para o cumprimento de plantão comercial. Direito de funcionamento fora dos horários normais. Inexistência em face da lei municipal que disciplina a matéria.

Recurso extraordinário conhecido e provido” (RE - 174645/SP, 2ª Turma, Rel. Min. Maurício Correa, j. 17.11.97, DJU 27.2.98, p. 539).

E ainda: 

“EMENTA. AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINÁRIO. FIXAÇÃO DE HORÁRIO DE FUNCIONAMENTO PARA O COMÉRCIO DENTRO DA ÁREA MUNICIPAL. LEI LOCAL. ALEGAÇÃO DE VIOLAÇÃO AOS PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS DA ISONOMIA, DA LIVRE INICIATIVA, DA LIVRE CONCORRÊNCIA E DA DEFESA DO CONSUMIDOR. IMPROCEDÊNCIA.

1. A fixação de horário de funcionamento para o comércio dentro da área municipal pode ser feita por lei local, visando o interesse do consumidor e evitando a dominação do mercado por oligopólio.

2. Os estabelecimentos comerciais não situados em “shopping center” estão sujeitos  à escala normal de plantão obrigatório, conforme lei municipal disciplinadora da matéria, enquanto aqueles instalados no conglomerado comercial são regidos pelas normas próprias de administração do condomínio comercial. Princípio da isonomia. Violação. Inexistência.

Agravo regimental não provido” (AGRRE - 203358/SP, 2ª Turma, Rel. Min. Maurício Correa, j. 29.4.97, DJU 29.8.97, p. 1807).

Essas questões foram enfrentadas pelo Desembargador Irineu Mariani no precedente 598017127 (fls. 42 a 54), oportunidade em que se desenvolveu valiosa argumentação que merece integral transcrição:

“(...)

Por conseguinte, deve o art. 5º, XIII, ser interpretado de modo a se harmonizar com os outros princípios de sobredireito, inclusive com aquele que defere ao Município competência para legislar a respeito de assuntos de interesse local conforme o inc. I do art. 30 da CF.

O tema adentra na questão da autonomia municipal, bem estudado por Cretella Júnior (Coment. à Const. de 1988, Forense Universitária, Vol. IV, p. 1882 e seguintes); bem assim por Gérson de Brito Melo Boson (Autonomia Municipal e Regiões Metropolitanas RT 528/34 e seguintes); bem assim por José Afonso da Silva (Inovações Municipais na Constituição de 1988, em homenagem póstuma a Hely Lopes Meirelles RT 669/10 e seguintes); bem assim por Diomar Ackel Filho (A Autonomia Municipal na Nova Constituição RT 635/37 e seguintes), merecendo transcrição a seguinte passagem:

A Constituição estabelece que os Municípios são autônomos, delimitando sua ação em duas espécies de interesses: o primeiro de natureza eminentemente local, que afeta mais perto a comunidade municipal, que pode ser denominado de microinteresse, e o segundo de maior latitude, pois pertinentes a assuntos que, embora importe à comunidade local, importam também às demais esferas político-administrativas, transcrevendo, assim, a órbita exclusivamente municipal, e que podem se denominar macrointeresses.

Na primeira hipótese, a Constituição não repetiu a expressão peculiar interesse, como vinha acontecendo desde 1891. Cuidou-se, porém, de explicitar a competência básica do Município, com base nas duas ordens de interesses a ele afetos. Os microinteresses, inseridos na competência do Município para legislar sobre assuntos de caráter local, e os macrointeresses compreendidos na competência para suplementar a legislação federal e estadual no que couber, ou seja, nas matérias em que as competências são concorrentes por referirem-se a valores tutelados pelas três esferas de poder.

No que toca aos interesses exclusivamente locais (microinteresses) a autonomia do Município é absoluta, dentro dos parâmetros constitucionais, ao passo que, nos interesses concomitantes, a autonomia é relativa, pois residual e supletiva.

Nesse rumo afigura-se bastante clara a competência do Município para legislar a respeito do horário de funcionamento externo dos estabelecimentos comerciais, inclusive aos sábados à tarde, domingos e feriados.

Hely Lopes Meirelles assim escreve que a competência do Município abrange a fixação de honorário de comércio em geral e das diversificações para certas atividades ou estabelecimentos, bem como o modo de apresentação das mercadorias, utilidades e serviços oferecidos ao público. Isso é necessário – continua – para a ordenação da vida urbana, nas suas exigências de segurança, higiene, sossego e bem-estar da coletividade (Direito Municipal Brasileiro, 4ª ed., RT, p. 418-9).

Vale lembrar a polêmica havida em relação às instituições financeiras, reavivada de quando em vez por legislativo e prefeito desatentos. Em relação a elas, não há interesse apenas local no funcionamento, sob pena de emperrar o sistema nacional, daí por que a competência foi outorgada ao Conselho Monetário Nacional, pela Lei 4.595/64. Os Bancos têm agências em vários pontos do território nacional que devem funcionar harmonicamente, em horário único, em especial devido ao sistema de câmara de compensação de cheques. O interesse e do País, e não dos Municípios. Caso estes pudessem, cada um, livremente, fixar horário, externo e interno, para os Bancos, além de desorganizar o sistema financeiro, enfrentaríamos até mesmo a dificuldade da decretação de feriado bancário, pelo Governo Federal, em casos extremos, como tem acontecido em passado não muito distante.

A jurisprudência do STF sempre foi uniforme (RT 657/87, com diversos antecedentes; RT 555/227). Não é demais, ainda, pequeno trecho de um voto do eminente Min. Aliomar Baleeiro: Parece-me que peculiar, na cláusula constitucional, deve ser entendido como exclusivo ou preponderante interesse. Ninguém disputará ao Governo Municipal a atribuição de regular a que horas se entregar o leite às portas, coletará o lixo, serão acesas as lâmpadas públicas ou que espécies botânicas serão preferidas para a arborização das ruas, etc.(RTJ 74/822). Em outra ocasião o STF registrou: A autonomia municipal assegurada na CF abrange a administração própria de tudo o que se refira ao peculiar interesse do Município, não se podendo pôr em dúvida, pois, a competência para legislar sobre o comércio. Nada mais peculiar do que a regulamentação do horário do comércio, uma vez que, com essa regulamentação, usa o Município do poder de policia necessário para manter a segurança , a ordem, a saúde e o sossego público RF 172/182, apud RJTARGS 61/314).

A situação relativa ao interesse local não muda quando se tratar da disciplina no uso da praia, por exemplo, no tocante às barracas e quiosques (RT 539/93, do TJSP). E assim como em relação ao trabalho, também não é plena a liberdade de exercício de culto religioso, também assegurada pela Constituição, mas desde que não haja abuso na utilização de instrumentos sonoros para fazer chegar as prédicas e ministérios a maior número de pessoas (RT 669/88, do TJSP).

Também o nosso ex-TARGS tinha jurisprudência tranqüila no sentido de que é da competência legislativa do Município a proibição dos estabelecimentos comerciais abrirem aos domingos e feriados, respeitadas as normas federais ou estaduais que, porventura, disciplinem o horário de funcionamento de atividades sujeitas a regulamentação superior, sem que implique legislar sobre direito comercial e direito do trabalho (RITARGS 65/292), merecendo transcrição o voto do então Juiz de laçada e depois Desembargador Lio Cezar Schmitt:

Quanto ao mérito, a razão está com a municipalidade. É da competência legislativa do Município definir os honorários de funcionamento dos estabelecimentos comerciais, inclusive com proibição de abrirem aos sábados à tarde. O douto Helly Lopes Meirelles, versando o poder de polícia da administração municipal nas atividades urbanas em geral, afirma que tal poder alcança ‘a fixação de horário do comércio em geral e das diversificações para certas atividades ou estabelecimentos, bem como o modo de apresentação das mercadorias, ou utilidades e serviços oferecidos ao público. Tal poder é inerente ao Município para a ordenação da vida urbana, na suas exigências de segurança, higiene, sossego e bem-estar da coletividade. Por isso, a jurisprudência tem consagrado reiteradamente a validade de tal regulamentação, e das respectivas sanções como legítima expressão do peculiar interesse local’. E complemento o eminente mestre: ‘Nem se objete que a fixação de horário de comércio constitui regulamentação de atividade econômica e por isso refoge da competência municipal. A objeção é improcedente porque a simples imposição de horário, vale dizer, do período de atendimento ao público, não se confunde com a intervenção do domínio econômico. Há uma diferença fundamental entre estabelecer normas de comércio e fixar horário de comércio: aquelas são de competência da União, este é do Município, porque traduz, tão-somente, a ordenação e uma atividade urbana, que é o comércio local. Claro está que, se a atividade estiver sujeita regulamentação federal ou estadual, o Município deverá respeitar a regulamentação superior (Direito Municipal Brasileiro, 4ª ed., pp. 418/419). (RJTARGS 61/314).

Houve nos idos de 1991 e 1992 diversos processos os quais tive oportunidade de julgar no Primeiro Grau. Discutiu-se naquela oportunidade a LM 6.721/90, que regulava a matéria a respeito do funcionamento do comércio. E meu entendimento sempre foi de que não regulava que regulava a matéria de Direito Comercial, nem Direito do Trabalho, nem significa intervenção econômica e também não ofendia o direito constitucional de exercício da profissão, nos limites fixados pela própria Constituição até porque o fechamento do comércio, sendo aos domingos e feriados, dias em que, preferentemente, devem ser reservados ao repouso, não se mostrava abusivo.

A polêmica surgida, e que gerou diversos processos, foi em razão das exceções estabelecidas pelo § 1º do art. 1º da citada Lei, relativamente ao princípio geral do fechamento do comércio aos domingos e feriados civis e religiosos. As exceções alcançavam os estabelecimentos enquadrados na Relação anexa ao art. 7º do Regulamento da Lei Federal 605/49, aprovado pelo Decreto 27.048/49.

A Lei 605/49, que dispôs sobre o repouso semanal remunerado e o pagamento de salário nos dias feriados civis e religiosos, remete ao Regulamento, sendo que este, no art. 7º, por sua vez, remete para a respectiva Relação anexa, por sua vez recepcionada pela legislação municipal.

Por conseguinte, a legislação federal tinha que ser observada – no meu entendimento –, porque a legislação municipal a havia recepcionado.

E a partir dessa realidade, a origem dos conflitos. É que na mencionada Relação anexa consta o comércio varejista de carnes, ovos, pão e biscoitos, frutas e verduras, feiras-livres e mercados.

Na primeira parte, a Relação declina tipos de produtos; na segunda, tipos de estabelecimentos. Não significa isso que tais produtos só podem ser vendidos em tais estabelecimentos nem que tais estabelecimentos só podem vender tais produtos. Ao contrário, podem vender todo tipo de mercadoria alcançada pelo respectivo conceito. Por exemplo, o termo mercado, no sentido de estabelecimento comercial, significa lugar onde se comercia gêneros alimentícios e também outras mercadorias de consumo doméstico. Nele se insere, ao natural, o armazém de secos e molhados, o empório, o bazar, a mercearia (termos praticamente sinônimos).

Ainda, a Relação usa o termo mercados (plural). Parece bastante claro que o tamanho do estabelecimento não tem relevância, se mercadão ou mercadinho, se supermercado ou minimercado.

Aqui, não mais temos a LM 6.721/90, mas a LM 7.109, de 31-08-92, cujo art. 1º diz o seguinte: Fica proibido no âmbito do município de Porto Alegre o funcionamento do comércio aos domingos e feriados. Parágrafo único: Excetuam-se deste artigo os seguintes estabelecimentos comerciais: I – Os constantes da Relação anexa ao art. 7º do Decreto Federal nº 27.048, de 21-08-49, que regulamentou a Lei nº 605, de 05-01-49; II – Os operados diretamente pelos sócios e/ou pelos familiares até o primeiro grau de parentesco; III – Os que atendem o disposto nos incisos III e IV do art. 8º da CF.

Em substância, ao que interessa  no caso, a legislação não mudou. Assim cabe a mesma interpretação: mercados na legislação federal, que continuou recepcionada pela LM 7.109/92, tem sentido amplo não só quanto aos gêneros comercializados, mas também quanto ao tamanho do estabelecimento.

Por isso, eminentes colegas, divergindo do eminente relator quanto ao fundamento, chego à mesma conclusão.

Também desprovejo e confirmo a sentença.”

O entendimento está assentado no sentido de que o município detém competência para legislar a respeito da matéria de que se trata, observado, contudo, que deve ser obedecida a legislação federal recepcionada pela legislação municipal. Aliás, não é outro o conteúdo da Súmula 419, do Supremo Tribunal Federal.

É na esteira desse pensar que cabe referir o conteúdo da Lei Federal  nº 10.101/00, na qual restou “autorizado, a partir de 9 de novembro de 1997, o trabalho aos domingos no comércio varejista em geral, observado o art. 30, I, da Constituição” (art. 6º). 

Dessa forma, merece ser desacolhida a argumentação desenvolvida pela proponente quanto à competência legislativa para a matéria atinente ao funcionamento do comércio nos domingos e feriados. Trata-se de matéria atinente ao interesse local, não havendo falar na hipótese de competência exclusiva da União a que se refere a Constituição Federal (art. 22, I, CF). Sem embargo de opinião em sentido contrário, não se trata de matéria de Direito Comercial e tampouco de Direito do Trabalho.

É de se concluir, portanto, que a Lei n.º 7.059/03 foi editada nos limites da competência municipal prevista nos dispositivos constitucionais antes referidos”.

TODOS OS DEMAIS DESEMBARGADORES VOTARAM DE ACORDO COM O RELATOR.

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE Nº 70007922362, DE PORTO ALEGRE: “JULGARAM PROCEDENTE A AÇÃO, NOS TERMOS DO VOTO DO RELATOR, VENCIDO O DESEMBARGADOR STANGLER PEREIRA”. NÃO PARTICIPOU POR MOTIVO JUSTIFICADO O DES. ALFREDO GUILHERME ENGLERT.
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