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PARECER

INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE. Decreto n.º 2.726/2002, do Município de Erechim. Químico. Exigência de constituição de empresa por profissional liberal que exerce atividade regulamentada em lei federal. Cerceamento do exercício de profissão. Invasão da esfera de competência privativa da União para legislar sobre o “exercício de profissões”. Ofensa aos artigos 5º, inciso XIII e 22, XVI, da Constituição Federal. PARECER PELA DECLARAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE DA NORMA. 

1. Trata-se de incidente de inconstitucionalidade suscitado pela colenda 21ª Câmara Cível desse Tribunal de Justiça, em apelações interpostas por ambas as partes nos autos da ação indenizatória por danos patrimoniais e extrapatrimoniais ajuizada por José Carlos Maffessoni Filho em face do Município de Erechim, buscando, em sede incidental, a declaração de inconstitucionalidade do Decreto Municipal nº 2.723/2002, com o reconhecimento do direito de o autor exercer suas atividades como químico, independentemente da constituição de empresa.

A demanda original foi julgada parcialmente procedente para declarar a nulidade da exigência de constituição de pessoa jurídica para o exercício das atividades desenvolvidas pelo autor no tratamento de água, conforme o Decreto nº 2.726, cuja inconstitucionalidade fora declarada incidenter tantum, por violação ao princípio da razoabilidade, além de condenar o demandado ao pagamento de indenização por danos extrapatrimoniais (fls. 141-5).

Apelaram ambas as partes, sendo o autor pela majoração do quantum indenizatório a título extrapatrimonial e a condenação do demandado, também, ao pagamento de indenização por danos materiais  (147-51), e o Município no sentido de reforma da decisão para o desacolhimento integral do pedido (fls. 152-6).

O Ministério Público manifestou-se, nesta instância, pelo desprovimento dos recursos (fls.181-4).

A 10ª Câmara Cível declinou da competência (fls.185-8).

Os autos foram distribuídos à 21ª Câmara Cível, que suscitou incidente de inconstitucionalidade do Decreto nº 2.726/2002 por violador do disposto nos artigos 5º, inciso XIII e 170, parágrafo único, além do artigo 22, inciso XVI, todos da Constituição Federal, uma vez que a exigência contida no referido Decreto, de constituição de empresa para o exercício das atividades de limpeza e desinfecção de reservatórios de água e tratamento de água, implica cerceamento da atividade profissional do químico, além de invadir a competência para legislar sobre o “exercício de profissões”, privativa da União (fls.192-9).

Remetidos os autos ao Pleno desse Tribunal, a relatoria coube ao Desembargador Francisco José Moesch, e vieram com vista.

É o relatório.

2. Adequadamente processado o incidente, é de acolher a inclinação do Colegiado suscitante, declarando-se, em sede incidental,  a inconstitucionalidade da norma municipal objurgada em virtude do contraste que apresenta em relação à Constituição Federal.

Como consabido, a inconstitucionalidade de lei ou o ato normativo pode ser objeto de análise em sede incidental.

Sobre o tema, Marcelo Novelino
 explica:

Quando a constitucionalidade é apreciada em um processo judicial, cujo objetivo é a solução de uma controvérsia envolvendo direitos subjetivos, o controle é denominado concreto. Apesar desta denominação, a análise da (in)constitucionalidade em si é feita sempre in abstrato, mesmo quando exercida por um juiz sIngular em decorrência de uma lide. Nessa hipótese, a verificação da constitucionalidade  será um antecedente lógico para a formação do juízo de convicção acerca da controvérsia principal. Em outras palavras, a (im)procedência do pedido (consequente) irá depender do juízo formulado  acerca da constitucionalidade discutida incidentalmente (antecedente). Por isso a denominação controle incidental.

Por seu turno, Zeno Veloso
 ensina:

No controle difuso, a alegação da inconstitucionalidade não é demanda principal, constituindo questão prejudicial. O juízo de inconstitucionalidade  é suscitado incidentalmente, por ser relevante e necessário, para se saber se a lei vai ser aplicada, ou não, no caso concreto.

Assim, no caso dos autos, tem-se que o Decreto nº 2.726/2002, do Município de Erechim,  padece do vício de inconstitucionalidade.

Isso porque, a uma, ostenta, à toda evidência, a abstração e a generalidade necessários para que se possa analisar a norma sob o prisma da constitucionalidade.

A duas, restringe a possibilidade da realização dos serviços de limpeza e desinfecção de reservatórios de água e tratamento de água a empresas, ou seja, a pessoas jurídicas, vedando essas práticas às pessoas físicas, como o autor, embora qualificado para tanto, contrariando o disposto no artigo 5º, inciso XIII, da Constituição Federal que consagra a liberdade do exercício de qualquer trabalho, ofício ou profissão, desde que atendidas as qualificações profissionais que a lei estabelecer, entendido tal preceito como “lei federal”.

É o que afirma José Afonso da Silva
, enfático ao tratar do inciso XIII, do artigo 5º, em conjunto com o inciso XVI, do artigo 22, ambos da Constituição Federal, diretamente violados pela norma em análise, porquanto somente lei federal pode dispor sobre as qualificações exigíveis para o exercício profissional:

O princípio é o da liberdade reconhecida. No entanto, a Constituição ressalva, quanto à escolha e ao exercício de ofício e profissão, a sujeição à observância das “qualificações profissionais que a lei exigir”. Há, de fato, ofícios e profissões que dependem de capacidade especial, de certa formação técnica, científica ou cultural. “Compete privativamente à União legislar sobre: (...) condições para o exercício de profissões” (art. 22, XVI). Só lei federal pode definir as qualificações profissionais requeridas para o exercício das profissões”. (grifo acrescido). 

Nesse caso, o Decreto 2.276/2002 invadiu competência privativa da União ao exigir, para o exercício de parcela das atividades de químico, a constituição de pessoa jurídica, atraindo a declaração da inconstitucionalidade da norma, porquanto, sobre o tema há a Lei Federal nº2.800/56 que criou os Conselhos Federal e Regionais de Química, a qual, dispondo sobre a profissão de químico, previu, no artigo 25, para o regular exercício da profissão, o registro no Conselho de Química com abrangência sobre o domicílio do profissional, tendo sido regulamentado pelo Decreto nº 85.877/81 que relaciona as atividades de competência privativa dos profissionais de química.

Tanto que no rol de atividades previstas na norma federal editada pela União, no artigo 2º, inciso III, está o tratamento, em que se empreguem reações químicas controladas e operações unitárias, de águas para fins potáveis ou para piscinas públicas e coletivas, esgoto sanitário e de rejeitos urbanos e industriais.

Assim, como referido pelo eminente Relator, nas informações prestadas pelo Conselho Regional de Química (fls. 40/1) restou afirmado que “não existe na lei qualquer exigência para que o tratamento químico da água seja exercido por empresa, posto que (sic), como se verifica, a única exigência legal é de que a responsabilidade  técnica pela atividade seja  de profissional químico habilitado e registrado”.

Assim, tendo em conta que se trata de competência privativa da União, insculpida no artigo 22, inciso XVI, o Decreto nº 2.726/2002, que prevê condições outras ao exercício profissional, como a constituição de pessoa jurídica, padece do vício de inconstitucionalidade, devendo o presente incidente ser julgado procedente.

Por fim, como consabido, cabe a esse colendo Colegiado dispor sobre os efeitos da declaração de inconstitucionalidade.

Sobre o tema, Marcelo Novelino
 escreve:

No controle difuso-concreto o efeito temporal da decisão, via de regra, é retroativo (ex tunc), sendo a inconstitucionalidade da lei reconhecida desde a criação da norma.

Assim, reconhecida a inconstitucionalidade do Decreto nº 2.762/2002, tal decisão deve dar-se com eficácia ex tunc, ou seja, desde o nascedouro da norma, não havendo situações que autorizem modulação em sentido diverso, porquanto não se vislumbram efeitos concretos que devam ser preservados desde o início da vigência da norma.

3. Pelo exposto, o Ministério Público opina pela procedência do presente incidente, com o reconhecimento em sede incidental, da inconstitucionalidade do Decreto nº 2.726/2002, do Município de Erechim, sendo essa a declaração com efeitos ex tunc.
               Porto Alegre, 10 de maio de 2011.

EDUARDO DE LIMA VEIGA,

Procurador-Geral de Justiça.
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