PROCESSO N.º70007754757 – TRIBUNAL PLENO

CLASSE: AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 

vinculado: 905302

PROPONENTE: procurador-geral de justiça

REQUERIDo: CÂMARA MUNICIPAL DE VEREADORES DE PORTO ALEGRE 

                         pREFEITO MUNICIPAL  DE PORTO ALEGRE
RÉPLICA

1. O procurador-geral de justiça propôs AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE contra a CÂMARA MUNICIPAL DE VEREADORES DE PORTO ALEGRE E o pREFEITO MUNICIPAL DE PORTO ALEGRE tendo por objeto a declaração de inconstitucionalidade da Lei Municipal n.º 9.053, de 26 de dezembro de 2002, do Município de Porto Alegre, que assegura o direito de privacidade aos usuários do serviço de telefonia no âmbito do Município de Porto Alegre, no que tange ao recebimento de ofertas de comercialização de produtos ou serviços por via telefônica.
Houve pedido de concessão de medida liminar, que foi deferida, fls. 17/8.

O feito foi contestado, pela municipalidade, no âmbito do legislativo, fls. 28/74, e do  executivo, fls. 80/99. A Procuradoria-Geral do Estado, pugnou pela constitucionalidade do dispositivo, fl. 76. 

É  o relatório.

2. NO MÉRITO:

A posição defendida é no sentido de que a defesa do consumidor, a intimidade e a vida privada podem ser protegidas no âmbito municipal. Cita todo o contexto e justificativa para edição e manutenção da legislação. E, ainda, menciona a legislação norte-americana que possui tutela adequada, nesta matéria.

Por primeiro, deve-se salientar que o fim buscado pela legislação municipal é extremamente louvável, que a privacidade do cidadão-consumidor seja garantida contra o “telemarketing”. Na espécie, porém a lei padece de vício de incompetência insuperável.

A própria inicial reconhece que a proteção dos dados e os direitos fundamentais são tutelados pela legislação de vanguarda na Europa e pela Diretiva Comunitária 95/46. Atualmente, a última grande novidade em termos de direito comunitário é a Diretiva 95/46, de 24/10, que além da unificação dos grandes rumos da legislação de dados informatizados na Europa, contempla a garantia de proteção à intimidade com relação ao tratamento informatizado de dados pessoais, tentando possibilitar a livre circulação dos mesmos, especialmente no âmbito da Comunidade Européia.

Na Espanha a previsão normativa começa com o artigo 18.4 da Constituição Espanhola
. Esta, junto com a portuguesa
 são as duas únicas da Europa a prever o problema dos dados informatizados e a intimidade. São as Constituições mais jovens
 da Europa ocidental, que estão atentas a essa problemática. A primeira possui uma vantagem sobre a segunda, uma vez que contém o tratamento da matéria de forma mais sistemática e sucinta. Visando adequar-se ao comando da Constituição Espanhola foi editada a Lei Orgânica
 de Tratamento Automatizados de Dados de Caráter Pessoal – LORTAD, Lei nº 5/92. Recentemente, pretendendo adaptar-se à Diretiva Comunitária foi promulgada a Lei nº 15, de 13/12/99.

Ocorre, in casu, que o vício de inconstitucionalidade é insanável. Houve um ataque direto e frontal às normas que disciplinam o âmbito de competência municipal (art. 30,I e II , CF), bem como a competência privativa da União (art. 22, I, CF).

Não se trata de competência material no sentido de velar pelos interesses do consumidor, mas sim de competência legislativa.

O diploma legal anteriormente citado fere, de modo frontal e direto, a Constituição Estadual de 1989, já que possuem os municípios, em nossa organização federativa, autonomia normativa limitada, sendo-lhe vedado o poder de elaboração legislativa, quando violados princípios e regras contidos na Constituição da Província, restando evidente vício de inconstitucionalidade material.

A Lei n.º 9.053/02 contrariou frontalmente os artigos 1º, 8º e 13 da Constituição Estadual, bem como os artigo 22, incisos I e IV, e 30, incisos I e II, da Constituição Federal, por tratar a matéria em questão de competência privativa da União, excluídos, desta forma, os Municípios, ante a ausência de interesse local.

Não se pode esquecer que o Município deve observar os princípios estabelecidos nas Constituições Estadual e Federal, em face do estatuído nos artigos 1º e 8º da Carta da Província, do que resulta a necessária conclusão de que na legislatura municipal inexiste liberdade absoluta ou plenitude normativa, havendo de existir conformação às limitações impostas pelo ordenamento constitucional.

Por conseguinte, a matéria objeto da presente ação refoge dos limites de interesse local ou peculiar aos municípios, porquanto as questões referentes à telecomunicação, bem como ao Direito Civil, em especial – intimidade e Direitos do Consumidor, envolvem interesses eminentemente de ordem nacional. Dessa forma, é competente para legislar sobre tal questões apenas a União, conforme o estatuído no artigo 22, incisos I e IV, da Constituição Federal.

O Município de Porto Alegre, através da Lei n.º 9.053/02, ao estabelecer critérios aos Serviços de Telefonia que atuam no Município para a criação de cadastro especial aos assinantes que se oponham ao recebimento de ofertas de comercialização de produtos e serviços, legislou sobre matéria de Direito Civil e referente à telecomunicação, o que é vedado pelo dispositivo constitucional anteriormente sinalado.

Assim, no momento em que a Constituição Federal (artigo 22) atribui competência privativa à União para legislar sobre telecomunicações e Direito Civil, ela reconhece a existência, em relação a essa matéria, do predomínio do interesse nacional, e que esse interesse é de certa forma tão intenso e relevante, que afasta qualquer possibilidade de a matéria ser disciplinada por outro Ente Federado.

Da mesma forma, compete aos Municípios legislar apenas quando se tratar de assunto de interesse local, ou de forma suplementar à legislação federal e estadual no que couber, conforme o disposto no artigo 30, incisos I e II, da Constituição Federal, bem como especificado pelo artigo 13 da Constituição Estadual.

Observa-se que a competência do Município para legislar sobre matéria de interesse local diz respeito aos assuntos em que existe prevalência do interesse do Município, ou seja, aqueles assuntos em que a presença de uma característica peculiar ao Município justifica a edição de uma norma municipal específica.

No caso concreto, a criação de cadastro especial para os assinantes de Serviços Telefônicos Fixo e/ou Móvel que atuam no Município refoge do interesse meramente local, uma vez que trata de questões adstritas ao direito do consumidor e relacionadas à telecomunicação, cuja matéria alcança um interesse muito além do local.

Por fim, cumpre acrescentar que a competência legislativa suplementar dos Municípios está limitada àquelas matérias listadas no artigo 24 da Constituição Federal, não alcançando as incluídas na competência privativa da União, previstas no artigo 22 da Constituição Federal. No presente caso, o interesse nacional nos serviços de telecomunicações e, inclusive, nas questões de direito civil, sobrepõe qualquer interesse local, não possuindo o Município competência legislativa em relação à matéria.

Destarte, mesmo que não existisse legislação federal acerca de determinados aspectos dos serviços de telecomunicações, não poderiam os Municípios editar normas a esse respeito, pois trata-se de matéria incluída na competência privativa da União. Assim, não havendo espaço para o exercício da competência suplementar dos Municípios, conclui-se pela flagrante inconstitucionalidade da mencionada Lei Municipal, face a contrariedade ao disposto na Constituição Estadual, especificamente aos artigos 1º, 8ºe 13, bem como aos artigos 22, inciso I e IV, e 30, incisos I e II, ambos da Constituição Federal.

No mais, reporta-se aos argumentos de ordem doutrinária e jurisprudencial lançados na inicial, a fim de evitar tautologia.

3. Isso posto, o Ministério Público requer a procedência da ação.

Porto Alegre, 11 de junho de 2004.

ANTONIO CARLOS DE AVELAR BASTOS,

Procurador-Geral de Justiça,

em exercício.

TL/ARG

� O art. 18.4, da CE dispõe: “A lei limitará o uso da informática para garantir a honra e a intimidade pessoal e familiar dos cidadãos e o pleno exercício dos direitos ”.


� A Constituição portuguesa, em seu artigo 3º, disciplina a utilização da informática e em seu artigo 26, diz respeito a outros direitos pessoais, entre eles a reserva da intimidade da vida privada e familiar.


� Costuma-se estabelecer como marco as Constituições do segundo pós-guerra. Assim, na Alemanha, a Lei Fundamental de Bonn de 1949, as Constituições Francesa de 1958 e a Italiana de 1947, todas elas ainda em vigor. Estas Constituições vão influenciar a mudança das Cartas, após a queda de Salazar e Franco com a mudança dos regimes políticos. Tal exigiu a elaboração de novas Constituições em Portugal e na Espanha. Estas, por sua vez, influenciaram o modelo brasileiro na Constituição de 1988. 


Tratam o tema com acuidade, dentre outros: Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional, tomo I, 4ª ed., Coimbra Ed., 1990 e Marcello Cerqueira, A Constituição na História – origem e reforma, Ed. Revan, Rio, 1993. 


� A Lei Orgânica no ordenamento jurídico espanhol corresponde à lei complementar no regramento brasileiro.
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