PROCESSOS Nº 70005683040 – tribunal pleno
CLASSE: AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE

VINCULADO: 710992 / 905102             CONEXO: 70004762472

PROPONENTE: SINDICATO DOS LOJISTAS DO COMÉRCIO DE PORTO ALEGRE

REQUERIDA: CÂMARA MUNICIPAL DE PORTO ALEGRE

PARECER

Ação Direta de Inconstitucionalidade. Lei municipal que veda o funcionamento e abertura do comércio nos domingos e feriados. Competência legislativa do Município. Assunto de interesse local  (art. 30, I, CF). Não se trata de matéria de competência legislativa exclusiva da União (art. 22, I, CF e art. 13,II, CE). Matéria não pertencente ao Direito do Trabalho ou ao Direito Comercial. Compatibilidade da  lei  municipal  com  a legislação nacional. Lei nº 10.101/00 (art. 6º), que autoriza o comércio varejista aos domingos, observado o interesse local. Ação improcedente.

1. Trata-se de ação direta de inconstitucionalidade proposta pelo SINDICATO DOS LOJISTAS DO COMÉRCIO DE PORTO ALEGRE, objetivando a retirada do ordenamento jurídico local da Lei Municipal nº 9.051/2002 de Porto Alegre, que disciplina a abertura de estabelecimentos comerciais aos domingos nesta Capital. Sustenta o proponente que o ato normativo impugnado malfere o disposto no art. 13, II, da Constituição Estadual, que limitaria a competência municipal à regulamentação do horário de funcionamento do comércio, mas não dos dias de abertura. 

Deferiu-se medida liminar, suspendendo-se os efeitos da lei local atacada. 

Manifestou-se a Câmara de Vereadores. Preliminarmente, sustentou a impossibilidade jurídica do pedido, por fundar-se em violação à Constituição Federal, e não à Estadual. No mérito, defende que a regulamentação da abertura do comércio é assunto de interesse local, da competência do Município, portanto. Além disso, advoga que o termo “horário”, de que se vale o art. 13, II, da Constituição Estadual, não pode ser interpretado de maneira restritiva.

Manifestou-se também o Poder Executivo municipal, pugnando pela constitucionalidade do ato normativo local.

Citada, a Procuradoria-Geral do Estado deixou transcorrer in albis o prazo para resposta.

É o relatório.

2. PRELIMINARMENTE:

A Câmara Municipal de Vereadores sustenta que, na inicial, se aponta ofensa à Constituição Federal apenas, o que seria insuficiente para autorizar o controle da constitucionalidade pelo Tribunal de Justiça local.

Com o devido respeito, não merece acolhimento a preliminar suscitada, pois o proponente faz referência expressa ao disposto no artigo 13, II, da Constituição Estadual (fl. 7). Com isso, competente é o Tribunal de Justiça para apreciar o pedido, já que indicada ofensa direta à Constituição Estadual.
3. NO MÉRITO:

No mérito, a discussão se centra na competência municipal para regrar a matéria.. 

O proponente sustenta a inconstitucionalidade da lei municipal que veda a abertura e funcionamento do comércio em domingos e feriados sob o argumento de que o Município extrapolou o limite que lhe alcança o artigo 30, I, da Constituição Federal, bem como o artigo 13, II, da Constituição Estadual. Assenta a inconstitucionalidade do texto legislativo sob o enfoque de que a matéria regulada trata dos dias de funcionamento do comércio, e não do horário, como autorizado pela Constituição Estadual, conforme entendimento restritivo sufragado por essa Corte. 

Quando do julgamento das ADIns nº 70004762472 e nº 70004728838, o Ministério Público entendeu constitucional a Lei Municipal nº 7.109/92 de Porto Alegre, com conteúdo similar ao do ato normativo ora impugnado. Naquele ocasião, os argumentos expendidos foram, resumidamente, os abaixo indicados.

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” (em “Direito Municipal Brasileiro”, 7ª ed., São Paulo, Malheiros, p. 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, op. cit., p. 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” (op. cit., p. 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” (op. cit., p. 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” (op. cit., p. 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” (op. cit., p. 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 nº 592078372, Pleno, rel. Des. Clarindo Favretto, j. em 20.12.93).

O entendimento está assentado no sentido de que o município detém competência para legislar a respeito da matéria de que se trata, com a ressalva, contudo, de 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 no sentido da impossibilidade de regulamentação municipal do funcionamento do comércio em 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.

Sabe-se, porém, que esse Tribunal de Justiça, dando interpretação restritiva ao disposto no art. 13, II, da Constituição Estadual, entende que o Município apenas pode regulamentar o horário de funcionamento do comércio local, não os dias de abertura.

Data venia, o entendimento da Corte afigura-se juridicamente equivocado. Mais que isso: pode representar significativa afetação do princípio democrático.

A doutrina norte-americana faz referência ao dilema contramajoritário, vale dizer, “la discordia entre la política mayoritaria y os frenos anclados en la Constitución” (Stephen Holmes, “El Precompromiso y la Paradoja de la Democracia”, publicado em Constitucionalismo y Democracia, Jon Elster e Rune Slagstad (organizadores), México, Fondo de Cultura Económica, 1999, p. 217). A Constituição, afastando certas matérias do debate parlamentar, seria manifestamente antidemocrática. A verdade, porém, é que uma Democracia sem limites fatalmente se afiguraria autodestrutiva, pois permitiria que os Legisladores sucumbissem a pressões do momento. Por isso, os limites constitucionais viabilizam o regime democrático, impedindo que as próprias regras do jogo sejam vulneradas.

A Constituição, porém, vazada, na maioria as vezes, através de princípios, é caracteristicamente aberta, já que não apresenta sentidos congelados que impeçam a atuação conformadora do Poder Legislativo.  Desde que preservados, no plano material, o conteúdo essencial dos direitos fundamentais e o significado mínimo de base dos enunciados normativos, há que ser respeitada a deliberação parlamentar.

Nesse sentido, a precisa lição de Hans Peter Schneider:

“Sólo cuando una disposición de los poderes públicos infringe la Constitución ‘a primera vista’, ‘de modo recognoscible para todo hombre’, ‘abiertamente’, ‘inequívocamente’, ‘sin duda’, es declarada anticonstitucional. En todos los demás casos, los órganos controlados pueden apelar a la presunción de ‘corrección funcional’ a su favor” (em “Democracia y Constitución”, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales,1991, p. 204).

Com o devido respeito, a interpretação restritiva do Tribunal de Justiça gaúcho, não apenas deixa de considerar os significados possíveis do termo “horário”, mas também é politicamente arriscada, pois redunda em supressão da atuação conformadora dos representantes do povo, a quem compete inovar normativamente no âmbito estatal. Como refere Antonio López Pina, existe “la primacía del legislador a la hora de concretar la Constitución” (em “Constitucionalismo y ‘Religión Civil’”, publicado em División de Poderes e Interpretación, Antonio López Pina (organizador), Madrid, Tecnos, 1987, p. 26).

O risco de uma tal atitude há tempo vem sendo alertado pela doutrina mais abalizada, já que a discricionariedade judicial é potencializada pela maleabilidade das ordens jurídicas contemporâneas. A título de exemplo, a autorizada opinião de Maurizio Fioravanti acerca da relação entre os sujeitos da política democrática (parlamentos, governos etc.) e os sujeitos da garantia jurisdicional (particularmente os Tribunais Constitucionais) é a seguinte: “El mantenimiento y la progresiva consolidación del equilibrio presupone que los unos no adviertan la tentación de invadir el campo de los otros, y vice-versa” (em “Constitución”, Madrid, Trotta, 2001, p. 164).

Em síntese, cabendo ao Poder Legislativo, em primeira mão, concretizar o programa constitucional, não parece que a fixação de dias de funcionamento do comércio se encontra desautorizada pelo termo “horário” constante do art. 13, II, da Constituição Estadual.

Por outro lado, mesmo que se admita a correção do entendimento restritivo adotado pela Corte estadual, ainda assim a competência garantida pelo art. 30, I, da Constituição Federal (“legislar sobre assuntos de interesse local”), a que remete o caput do art. 13 da Constituição Estadual, autorizaria a inovação normativa impugnada.

E isso porque dúvida não há acerca da presença do interesse local na regulamentação da matéria, como já decidido pelas Cortes Superiores, notadamente o STF.

Também a legislação federal, no caso a Lei nº 10.101/00 (art. 6º), se inclina nesse sentido, ao excepcionar da regra de abertura do comércio varejista aos domingos a possibilidade de os Municípios disporem de modo diverso, através de expressa alusão ao art. 30, I, da CF. Desse modo, o art. 13, II, da CE não pode ser tido como norma restritiva do âmbito de incidência do art. 30, I, da CF, mas apenas como especificação do mesmo, incapaz, por isso, de afetar o esquema de distribuição de competências previsto na Constituição Federal.

Por fim, levando-se a argumentação ao absurdo, poder-se-ia imaginar a possibilidade de o Município fixar o horário de abertura do comércio das 08h às 8h01min aos domingos e feriados, inviabilizando o seu funcionamento, mas, ao mesmo tempo, atendendo à linha interpretativa adotada pela Corte estadual: ter-se-ia apenas tratado do horário (no sentido restrito) de abertura dos estabelecimentos comerciais, não dos dias. Exsurge manifesto, assim, o equívoco do entendimento sufragado por esse Tribunal de Justiça.

Não se vislumbra, portanto, vício de inconstitucionalidade algum na lei impugnada.

4. Ante o exposto, manifesta-se o Ministério Público pela improcedência da presente ação direta de inconstitucionalidade.

Porto Alegre, 26 de junho de 2003.

ANTONIO CARLOS DE AVELAR BASTOS,

Procurador-Geral de Justiça, em exercício.
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