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EXCELENTÍSSIMO SENHOR DESEMBARGADOR PRESIDENTE DO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL:

O PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, no fim assinado, no uso de suas atribuições legais, com fundamento no artigo 129, inciso IV, da Constituição Federal, combinado com o artigo 95, § 2º, da Constituição Estadual, promove a presente

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE

tendo por objeto a retirada do ordenamento jurídico da expressão “e supermercados” constante do art. 85, § 2º, I, da Lei Municipal n.º 509/79 de Camaquã, RS, acrescentado pela Lei Municipal n.º 001/98 do mesmo Município, pelas seguintes razões de direito:

1. Dispõe a Lei Municipal n.º 001/98 de Camaquã, RS:

“Altera a Lei n.º 509/79 – Código Tributário Municipal e dá outras providências

O vereador Ludgero Luís Marques, Presidente da Câmara Municipal de Vereadores de Camaquã, RS, no uso de suas atribuições legais e de acordo com o que estabelece o art. 55, item I da Lei Orgânica do Município, promulga a seguinte:

LEI

Art. 1º - O parágrafo único, do art. 85 da Lei Municipal n.º 509/79 – Código Tributário, passa a ser parágrafo primeiro.

Art. 2º - Adita parágrafo segundo ao sexto ao artigo 85 da Lei Municipal n.º 509/79 – Código Tributário, com a seguinte redação: 

§ 2º Os estabelecimentos comerciais abertos ao público, nos limites urbanos e suburbanos do Município de Camaquã, observadas as disposições das Leis Federais e da Consolidação das Leis do Trabalho (CLT), quanto às condições e duração do trabalho, poderão funcionar dentro do seguinte horário:

I- Comércio varejista e supermercados

De segunda-feira a sábado, das 07h30min às 20 horas.

§ 3º - Os horários determinados no Parágrafo 2º, não se aplicam aos estabelecimentos comerciais que utilizam mão-de-obra exclusivamente de seus sócios ou acionistas.

§ 4º - Não são obrigados à fechar aos domingos, feriados e dias santos de guarda, nem obedecerem ao horário constante no Parágrafo 2º, os seguintes estabelecimentos comerciais e de serviços:

a) varejistas de carne fresca e ovos;

b) varejista de peixes;

c) venda de pão e biscoito;

d) flores e coroas;

e) varejista de produtos farmacêuticos;

f) posto de combustíveis e lubrificantes;

g) locadora de bicicletas e similares;

h) hotéis e similares (restaurantes, pensões, bares, cafés, confeitarias, sorveterias e bombonerias);

i) hospitais, clínicas, casas de saúde e ambulatórios;

j) casa de diversões (inclusive estabelecimentos esportivos em que o ingresso seja pago);

l) feras livres e mercados;

m) porteiros e cabideiros de edifícios residenciais;

n) serviço de propaganda dominical;

o) comércio de artigos regionais, artesanatos e obras de arte;

p) comércio em estradas e estações rodoviárias;

q) comércio em hotéis;

r) agências de turismo;

s) locadoras de veículos, embarcações e fitas de videocassete;

t) comércio em posto de combustíveis;

u) casas funerárias;

v) comércio em feiras, exposições e festas.

§ 5º - A fiscalização da observância desta Lei, compete à Secretaria Municipal da Fazenda, que preparará os processos de infrações, constantes no Código Tributário Municipal.

§ 6º - A infração de qualquer dispositivo desta Lei será aplicado advertência por escrito, na reincidência autuado com multa de 20 (vinte) Unidades de Valor de Referência (UVR) e nova reincidência a cassação da licença para localização e funcionamento.

Art. 3º - Revogadas as disposições em contrário, esta Lei entrará em vigor na data de sua publicação.” 


2. Estabelece 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 edição, pág. 119).

No que toca aos Municípios, que é o que nos interessa neste feito, importa registrar o previsto no 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, pág. 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, pág. 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. 

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, nesta 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, pág. 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, pág. 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.º 592078372, Pleno, rel. Des. Clarindo Favretto, j. em 20.12.93).

Forçoso reconhecer, contudo, a existência de entendimento no sentido de que o funcionamento de mercados, supermercados e hipermercados aos domingos e feriados é regulado pela legislação federal (Lei 605/49 e Decreto 27.048/49), que foi recepcionada pela Constituição Federal de 1988 (art. 7º, XV, CF). Isso sob o enfoque de que se trata de matéria de competência legislativa exclusiva da União (art. 22, I, CF). Nesse sentido, há precedente do Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul (RJTJGRS 144/219). Em essência, sustenta-se que a competência para legislar a respeito é da União e, na medida em que a abertura e o funcionamento de mercados está autorizada pela legislação nacional, o município, legislando a respeito de forma contrária, estaria usurpando a competência legislativa. Argumenta-se, ainda, que muito embora a legislação nacional mencionada (Lei 605/49 e Decreto 27.048/49) faça referência tão-somente a mercados, os supermercados e hipermercados nesse conceito se enquadram, já que igualmente exercem atividade de mercancia da mesma natureza, ainda que com maior amplitude. 

Essa orientação, em verdade, está centrada em dois elementos que merecem particular análise. O primeiro pressupõe que o município não detém competência para legislar a respeito dessa matéria, estando assentado na regra da Constituição Federal (art. 22, I, CF). O segundo pressupõe que a matéria é regulada pela legislação nacional (Lei 605/49 e Decreto 27.048/49), entendendo-se que a autorização para abertura e funcionamento dos mercados nos domingos e feriados alcança, também, os supermercados e hipermercados. 

Essas questões foram enfrentadas pelo Desembargador Irineu Mariani no precedente 598017127, 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 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. 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 polícia 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 horários 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 complementa 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 n.º 27.048, de 21-08-49, que regulamentou a Lei n.º 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, observada, contudo, a legislação federal recepcionada pela Constituição Federal. Aliás, não é outro o conteúdo da Súmula 419 do Supremo Tribunal Federal.

Assim, entendendo-se que a expressão “mercados” alcança supermercados e hipermercados, incidem as regras da Lei 605/49 e Decreto 27.048/49, devendo a legislação municipal estar em consonância com a legislação nacional. Aliás, supermercados e hipermercados nada mais são que grandes mercados.


Nessa linha, assim já decidiu o STJ:

”CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. SUPERMERCADOS. HORÁRIO DE FUNCIONAMENTO. DOMINGOS E FERIADOS. AUTONOMIA MUNICIPAL. ART. 30, I, DA CARTA MAGNA. LEI N.º 605/49. DECRETO N.º 27.048/49. SÚMULA 419/STF.

1. A constituição Federal, em seu art. 30, inciso I, autoriza, dentro do princípio de autonomia municipal e em observância a esse princípio, competência exclusiva ao legislativo municipal para legislar sobre assuntos de interesse local.

2. O Decreto n.º 27.048/1949, que regulamentou a Lei n.º 605/1949, permite que o comércio de gêneros de primeira necessidade funcione nos dias de repouso. Os atuais supermercados, gênero mais moderno dos mercados de outrora, beneficiam-se de tal orientação.

3. Predomina a competência da União Federal, decorrente das exigências sociais e econômicas contemporâneas, para legislar sobre as atividades comerciais varejistas no território nacional. O interesse coletivo com alcance nacional prevalece sobre o ‘peculiar interesse’ do Município, cuja competência para legislar sobre o assunto é supletiva.

4.  O ato vergastado – que proíbe o funcionamento dos supermercados nos domingos e feriados – viola o princípio de livre concorrência, tendo em vista que impõe limitações a situações idênticas de outros estabelecimentos comerciais e isso não se constata da lei.

5.  Pacificado na jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça o entendimento de que não comete qualquer infração supermercado que abra as suas portas ao público em dias não úteis (domingos e feriados).

6. A Súmula n.º 419/STF (‘os municípios têm competência para regular o horário de comércio local, desde que não infrinjam leis estaduais ou federais válidas’) é clara e precisa ao estabelecer até onde vai a competência dos municípios sobre a matéria de regular horário de funcionamento do comércio local. ‘In casu’, não se aplica o presente verbete aos supermercados.

7. Precedentes desta Corte Superior.

8. Recurso provido.

(RESP 297358-PR, DJ: 30/04/2001;  Rel. Min. JOSÉ DELGADO, PG. 127)


Desse modo, a lei municipal impugnada é inconstitucional porque, tendo o art. 8º da Constituição Estadual determinado que os Municípios observem os princípios estabelecidos na Constituição Federal, não poderia haver usurpação da competência privativa da União para legislar sobre direito comercial (art. 22, I, da Constituição Federal). Não poderia, em suma, o ato normativo local regular o horário de funcionamento de mercados (incluídos hiper e supermercados) em desacordo com a legislação federal. Daí a necessidade de supressão da expressão “e supermercados” constante do art. 85, § 2º, I, da Lei n.º 509/79 de Camaquã, RS, com o acréscimo promovido pela Lei n.º 001/98 do mesmo Município.

3. DIANTE DO EXPOSTO, requer o MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, recebida e autuada esta, o seguinte:

a) Notificação das autoridades municipais responsáveis pela promulgação e publicação da Lei n.º 001/98 de Camaquã, RS, para que, querendo, prestem informações no prazo legal.

b) Citação da Procuradoria-Geral do Estado, para que ofereça a defesa dos atos normativos, na forma do artigo 95, § 4º, da Constituição Estadual.

c) Procedência do pedido, para que se declare a inconstitucionalidade da expressão “e supermercados” constante do art. 85, § 2º, I, da Lei n.º 509/79 de Camaquã, RS, acrescido pela Lei n.º 001/98 do mesmo Município, por afronta ao art. 8º da Constituição Estadual combinado com o art. 22, I, da Constituição Federal.

Causa de valor inestimado. 

Porto Alegre, 9 de dezembro de 2002.

ANTONIO CARLOS DE AVELAR BASTOS,

Procurador-Geral de Justiça,

em exercício.
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