EXCELENTÍSSIMO SENHOR DESEMBARGADOR PRESIDENTE DO TRIBUNAL DE JUSTIÇA 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 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, pelas seguintes razões de direito:


I – INTRODUÇÃO


A Lei n.º 9.053, de 26 de dezembro de 2002, aprovada pela Câmara Municipal de Porto Alegre e sancionada pelo Chefe do Executivo, estabeleceu critérios a serem utilizados pelas empresas de Serviço Telefônico Fixo e Móvel, que atuam na área de abrangência do Município, para a constituição de cadastro especial para os assinantes que manifestem a oposição de receber ofertas de comercialização de produtos e serviços.


Dispõe a legislação ora impugnada:

LEI N.º 9.053, de 26 de dezembro de 2002.

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, e dá outras providências.

O PREFEITO MUNICIPAL DE PORTO ALEGRE.

Faço saber que a Câmara Municipal aprovou e eu sanciono a seguinte Lei:

Art. 1º Fica assegurado 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.

§ 1º Para consecução do disposto no “caput” deste artigo, ficam as empresas prestadoras do Serviço Telefônico Fixo Comutado e de Telefonia Móvel, que atuam na área de abrangência deste Município, obrigadas a constituir e manter cadastro especial de assinantes que manifestem oposição ao recebimento, via telefônica, de ofertas de comercialização de produtos ou serviços.

§ 2º Os assinantes dos serviços de telefonia, para que constem do cadastro previsto no parágrafo anterior, deverão requerer sua inclusão junto às empresas prestadoras desses serviços, por escrito ou por telefone, na forma por elas estabelecida.

Art. 2º As empresas que utilizam os serviços de telefonia para oferta de bens ou serviços deverão, antes de iniciar qualquer campanha de comercialização, consultar o cadastro de usuários que tenham requerido privacidade, bem como absterem-se de fazer ofertas de comercialização para os usuários nele constantes.

Art. 3º As empresas prestadoras de serviços de telefonia têm o prazo de 90 (noventa) dias, a contar da data de publicação desta Lei, para constituir e divulgar a existência do referido cadastro, bem como as formas de inscrição.

Art. 4º O não-cumprimento das disposições desta Lei sujeitará os infratores às seguintes penalidades:

I – multa de 200 UFIRs (duzentas Unidades Fiscais de Referência)

II – multa de 400 UFIRs (quatrocentas Unidades Fiscais de Referência), no caso de reincidência.

Art. 5º As denúncias dos usuários quanto ao descumprimento desta Lei, de forma circunstanciada, deverão ser encaminhadas à Secretaria Municipal da Produção, Indústria e Comércio (SMIC), órgão municipal encarregado de zelar pelo cumprimento desta Lei, concedendo-se o direito de defesa às empresas denunciadas.

Art. 6º Esta Lei entra em vigor na data de sua publicação.

PREFEITURA MUNICIPAL DE PORTO ALEGRE, 26 de dezembro de 2002.


Ocorre que 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.


2. DA INCONSTITUCIONALIDADE


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.


Primeiramente, 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.

Merece referir que é louvável a preocupação do município com esta matéria que já se encontra regulada no âmbito internacional. A garantia de proteção à intimidade com relação ao tratamento informatizado de dados pessoais tem sido objeto de grande discussão em vários ordenamentos jurídicos.

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.

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.


Como bem assevera FERNANDA DIAS MENESES DE ALMEIDA (Competência na Constituição de 1988. 2.ed., São Paulo: Atlas, 2000, p.116):

Assim é que nos incisos I e II do artigo 30 cuida-se, respectivamente, da competência legislativa privativa, que o Município exercerá em relação aos assuntos de seu interesse, e da competência legislativa concorrente, cabendo-lhe suplementar a legislação federal e estadual no que couber.


Helly Lopes Meirelles, na obra "Direito Municipal Brasileiro" (São Paulo: Malheiros, 1998, p. 104) acrescenta que o que define e caracteriza o “interesse local”, inscrito como dogma constitucional, é a predominância do interesse do Município sobre o do Estado ou da União, o que inocorreu in casu, vez que a matéria tratada é de interesse nacional e de competência eminentemente reservada à União, conforme o disposto no artigo 22, incisos I e IV, da CF/88.


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.


Cumpre observar a seguinte decisão deste Egrégio Tribunal de Justiça que, ao examinar questão relativa ao horário de funcionamento dos bancos, entendeu que:

[...] não é de se reconhecer o peculiar interesse do Município quando o interesse nacional sobrepuja o local, consubstanciado na necessidade de uniformização, de forma integrada, de funcionamento do sistema bancário nacional. Assim, embora haja interesse local, inegavelmente também há – e em maior relevo – interesse nacional na espécie. Daí a competência federal para regular a respeito. (Apelação e Reexame Necessário n.º 70000848895, Des. Luiz Ari Azambuja Ramos)

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.


Conforme entendimento adotado pelo Tribunal Pleno deste Egrégio Tribunal de Justiça (ADIn 70002552156, Rel. Des. Sérgio Pilla da Silva), em que se discutia a inconstitucionalidade da Lei n.º 8.706/01 do Município de Porto Alegre:

A respeito confira-se o que estabelecem os artigo 21, XI e 22, I, da Constituição Federal, no que concerne à competência da União sobre os serviços de telecomunicações e sobre a legislação alusiva a direito civil e comercial, ramos nos quais se insere o regramento contido no Código de Defesa do Consumidor. Competência privativa que se sobrepõe às competências comum ou concorrente nas quais se pudesse enquadrar a proteção ou o cuidado da saúde dos cidadãos ou contra qualquer forma de poluição. (grifo nosso)


Portanto, 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.


3. DO PEDIDO LIMINAR

Justifica-se a concessão de liminar para a sustação dos efeitos do diploma legal ora impugnado.

O fumus boni juris encontra-se presente na medida em que a matéria objeto da Lei 9.503/02 é de competência privativa da União, o que mostra claramente a quebra dos preceitos constitucionais dispostos nos artigos 1º, 8º e 13 da Constituição Estadual, bem como nos artigos 22, incisos I e IV, e 30, incisos I e II, ambos da Constituição Federal.

O periculum in mora revela-se igualmente ocorrente, na medida em que, enquanto vigente a legislação combatida, haverá a exigência ao Serviços de Telecomunicações Fixo e/ou Móvel da constituição de cadastro especial para os assinantes que se oponham ao recebimento de ofertas de produtos e serviços, por via telefônica fabricantes, bem como da exigência de multa no caso de descumprimento do exigido na lei em questão.

Sobre o assunto, vale registrar aresto da Suprema Corte, que sinaliza os critérios valorativos para a concessão de medida cautelar:

A concessão, ou não, de liminar em ação direta de inconstitucionalidade, faz-se considerados dois aspectos principais - o sinal do bom direito e o risco de manter-se com plena eficácia o ato normativo. Este último desdobra-se a ponto de ensejar o exame sob o ângulo da conveniência da concessão da liminar, perquirindo-se os aspectos em questão para definir-se aquele que mais se aproxima do bem comum. (STF, RDA 191/211)

Sendo assim, estão plenamente presentes os pressupostos necessários à concessão da liminar, devendo ser suspendida a eficácia da referida Lei.

4. Ante o exposto, requer o Ministério Público:

a) a concessão de liminar, determinando a suspensão dos efeitos da Lei Municipal n.º 9.053, de 26 de dezembro de 2002, até o julgamento do mérito do pedido;

b) a notificação das autoridades responsáveis (Sr. Prefeito Municipal e Câmara de Vereadores) pela promulgação e publicação do diploma legal impugnado, a fim de que prestem, querendo, informações;

c) a citação do Procurador-Geral do Estado, na forma do artigo 95, § 4º, da Constituição Estadual.

d) Seja julgado integralmente procedente o pedido, para que se declare a inconstitucionalidade da Lei Municipal n.º 9.053/02, de Porto Alegre, por afronta aos artigos 1º, 8º e 13, ambos da Constituição Estadual, c/c os artigos 22, incisos I e IV, e 30, incisos I e II, ambos da Constituição Federal.

Causa de valor inestimado.

Porto Alegre, 27 de novembro de 2003.

ANTONIO CARLOS DE AVELAR BASTOS,

Procurador-Geral de Justiça,

em exercício.

TL/ESC

SUBJUR N.º 14233/03

� 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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