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PARECER
ARGUIÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE. Lei Municipal n.º 8.896/02, do Município de Porto Alegre, que dispõe sobre a instalação de estações de rádio-bases e equipamentos afins de rádio, televisão, telefonia e telecomunicações em geral, no Município de Porto Alegre, e dá outras providências. Ausência de afronta aos artigos 21, inciso XI, e 22, inciso IV, ambos da Constituição Federal. INTERESSE LOCAL. QUESTÃO DE SAÚDE PÚBLICA, URBANÍSTICA E AMBIENTAL. COMPETÊNCIA LEGISLATIVA MUNICIPAL. Competência legislativa municipal para dispor a respeito da ocupação do solo urbano, nos termos do artigo 30, incisos I e VIII, da Carta Magna. Competência comum à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios quanto à proteção do meio ambiente e ao combate da poluição em qualquer de suas formas, nos moldes do artigo 23, inciso VI, da CF. PARECER PELA IMPROCEDÊNCIA DA ARGUIÇÃO.
1. Trata-se de arguição de inconstitucionalidade suscitada, por unanimidade, pelo PRIMEIRO GRUPO CÍVEL DO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, em relação à Lei Municipal n.º 8.896/2002 do Município de Porto Alegre, conforme preceituam os artigos 97 da Constituição Federal e 209 do Regimento Interno do Tribunal de Justiça deste Estado, bem como assentado na Súmula Vinculante n.º 10 do Supremo Tribunal Federal, para que seja analisada a inconstitucionalidade, ou não, da aludida Lei Municipal, tendo em vista suposta incompetência do Município para legislar sobre a instalação e localização de estações de rádio-bases, afrontando, assim, os artigos 21, inciso XI, e 22, inciso IV, ambos da Constituição Federal (fls. 1760/1775).
É o breve relatório.

2. A Lei Municipal n.º 8.896/02 combatida está assim redigida:

LEI Nº 8.896, de 26 de abril de 2002.

	
	Dispõe sobre a instalação de estações rádio bases e equipamentos afins de rádio, televisão, telefonia e telecomunicações em geral no Município de Porto Alegre 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 Esta Lei regula o licenciamento, no âmbito municipal, das Estações de Rádio Base e equipamentos afins autorizadas e homologados, respectivamente, pela Agência Nacional de Telecomunicações (ANATEL), observadas as normas de saúde, ambientais e o princípio da precaução, e estabelece as normas urbanísticas aplicáveis, de acordo com o interesse local.

§ 1º Para fins desta Lei, considera-se Estação Rádio Base (ERB) e equipamentos afins o conjunto de um ou mais transmissores e receptores destinados à prestação de serviços de telecomunicações compreendendo equipamento de infra-estrutura nos termos do art. 107, § 1º, inciso III, do Plano Diretor de Desenvolvimento Urbano Ambiental (PDDUA), Lei Complementar nº 434, de 1º de dezembro de 1999.

§ 2º Estão compreendidas nas disposições desta Lei as ERBs que operam na faixa de freqüência de 100KHz (cem quilohertz) a 300GHz (trezentos gigahertz).

§ 3º Excetuam-se do estabelecido no "caput" deste artigo os sistemas transmissores e receptores associados a:

I - radares militares e civis, com propósito de defesa ou controle de tráfego aéreo;

II - radioamador, faixa do cidadão;

III – radioenlaces diretivos com linha de visada ponto-a-ponto – “approach link”.

Art. 2º A instalação de ERBs deverá observar os gabaritos e restrições estabelecidos pelos planos de proteção de aeródromos definidos pela União, os dispositivos legais de proteção ao patrimônio ambiental e de descargas atmosféricas segundo as normas da Associação Brasileira de Normas Técnicas (ABNT).

Art. 3º O licenciamento de ERBs observará as seguintes disposições:

I – as ERBs deverão obedecer aos limites de exposição humana a campos eletromagnéticos fixados nos Anexos I e II desta Lei, sendo que o Anexo I se aplica aos locais sensíveis e o Anexo II aos demais;

II – na implantação de ERBs, deverá ser observada a distância mínima de 5m (cinco metros) do eixo da torre até as divisas do imóvel onde pretende se localizar;

III – o eixo da torre ou o suporte das antenas de transmissão e recepção, e inclusive nestas as Mini-ERBs e Microcélulas, deverão obedecer à distância horizontal mínima de 50m (cinqüenta metros), da divisa de imóveis onde se situem hospitais, escolas de ensino fundamental, médio e pré-escola, creches, clínicas cirúrgicas e geriátricas e centros de saúde, comprovados mediante declaração do responsável técnico.

§ 1º Locais sensíveis, referidos no inciso I deste artigo, são aqueles onde as pessoas permanecem por maior período de tempo, tais como prédios de apartamentos, creches, escolas, quartos de hospitais e instituições geriátricas, locais de trabalho, dentre outros.

§ 2º Fica vedada a instalação de ERBs, Mini-ERBs e Microcélulas no interior de imóveis de creches, estabelecimentos de ensino fundamental, médio e pré-escola, hospitais, centros de saúde, clínicas cirúrgicas e geriátricas.

§ 3º Os procedimentos para a aferição da intensidade dos campos eletromagnéticos emitidos pelas ERBs serão apurados de acordo com a regulamentação emitida pela Agência Nacional de Telecomunicações – ANATEL – ou, na sua ausência, obedecendo às recomendações apropriadas do I.E.E.E. (Institute of Electrical and Electronics Enginneers) dos E.U.A., “IEEE Recommended Practice for the Measurement of Potentially Hazardous Electromagnetic Fields-RF and Microwave” nº C.95.3.1991.

§ 4º Ficam dispensadas do atendimento ao disposto no inciso II as Mini-ERBs e as Microcélulas.

§ 5º Por ocasião do pedido de Estudo de Viabilidade de implantação de cada ERB, deverá ser apresentado relatório técnico-teórico contendo:

a) características das instalações;

b) diagrama vertical e horizontal de irradiação das antenas;

c) estimativas de densidade máximas de potência irradiada (quando se tem o número máximo de canais em operação) referentes às áreas do entorno;

d) indicação das distâncias a partir das quais são respeitados os limites referidos no inciso I do “caput” deste artigo, contadas a partir do ponto de irradiação.

§ 6º As avaliações referentes aos limites de exposição humana a campos eletromagnéticos a que se refere o inciso I do “caput” deste artigo devem conter, no mínimo, as seguintes informações:

a) as características da ERB e a potência efetiva isotropicamente irradiada (EIRP) considerando todos os canais instalados em plena operação, em dBm (decibel ref. miliwatt);

b) medições de níveis de densidade de potência, com médias obtidas em qualquer período de 6 (seis) minutos, com a ERB desligada;

c) medições de níveis de densidade de potência, com médias obtidas em qualquer período de 6 (seis) minutos, em situação de pleno funcionamento, ou seja, com todos os canais da ERB em operação;

d) medições realizadas em diferentes dias e horários, de forma a garantir que os horários de maior tráfego telefônico da ERB sejam considerados, no caso da impossibilidade de garantir que todos os canais estejam simultaneamente acionados;

e) levantamento dos níveis de densidade de potência nos limites da propriedade da instalação, em edificações vizinhas de altura similar ou superior aos pontos de localização das antenas de transmissão e recepção e bem como em imóveis habitacionais, hospitais, escolas de ensino fundamental, médio e pré-escola, creches, clínicas cirúrgicas e geriátricas, centros de saúde, escritórios e outros locais de trabalho em geral.

§ 7º As medidas de densidade de potência deverão ser realizadas por profissional habilitado na área de radiação eletromagnética, com a correspondente Anotação de Responsabilidade Técnica, e com emprego de equipamento calibrado e certificado por órgão credenciado pelo Instituto Nacional de Metrologia, Normatização e Qualidade Industrial - INMETRO.

Art. 4º A implantação de ERBs deverá observar as seguintes diretrizes:

I – prioridade na implantação de ERBs em topos e fachadas de prédios ou construções e equipamentos existentes, desde que autorizada pelo proprietário;

II – promoção do compartilhamento de infra-estrutura na implantação de ERBs;

III – integração à paisagem urbana ou mimetismo dos equipamentos das ERBs com as edificações existentes;

IV – prioridade na utilização de equipamentos de infra-estrutura já implantados, a exemplo de redes de iluminação pública e de distribuição de energia.

§ 1º Na impossibilidade de atendimento ao disposto nos incisos I, II e IV deste artigo, a implantação de ERBs observará a distância mínima de 500m (quinhentos metros) entre si, quando instaladas em torres.

§ 2º A implantação de ERBs em Área Especial (Institucional, de Interesse Ambiental Natural e Cultural) instituída nos termos do Plano Diretor de Desenvolvimento Urbano Ambiental ou em entorno de bem tombado ou inventariado de interesse cultural será precedida de estudos específicos e exame de caso a caso, através das secretarias municipais competentes.

§ 3º O Município de Porto Alegre poderá autorizar, mediante remuneração, a implantação de ERBs em redes de infra-estrutura, equipamentos e espaços públicos, exceto em parques e praças.

§ 4º Os casos omissos serão analisados pelos órgãos municipais competentes.

Art. 5º A instalação de antenas em topos de edifícios é admitida desde que:

I – as emissões de ondas eletromagnéticas não sejam direcionadas para o interior da edificação na qual se encontram instaladas;

II – sejam garantidas condições de segurança para as pessoas que acessarem o topo do edifício;

III – seja promovida a harmonização estética dos equipamentos de transmissão, “containers” e antenas com a respectiva edificação.

Art. 6º As áreas de ERBs deverão ser delimitadas com proteção que impeça o acesso de pessoas não autorizadas, mantendo suas áreas devidamente isoladas e aterradas, garantindo que os locais sejam sinalizados com placas de advertência.

Parágrafo único. As placas de advertência deverão estar em local de fácil visibilidade, seguir padrão estabelecido pelo Poder Público e conter o nome do empreendedor, telefone para contato, nome e qualificação do profissional responsável e número de licença de operação e sua validade.

Art. 7º O empreendedor, para obter a licença de operação, deverá apresentar o contrato de seguro de dano patrimonial e físico contra terceiros.

Art. 8º O licenciamento de cada ERB deverá seguir as seguintes etapas:

I – Obtenção da Declaração Municipal (DM);

II - Estudo de Viabilidade Urbanística (EVU);

III – Licença Ambiental Prévia;

IV – Licença de Edificação;

V – Licença Ambiental de Instalação;

VI – Vistoria da Edificação;

VII – Licença Ambiental de Operação.

Parágrafo único. O Estudo de Viabilidade Urbanística (EVU) será apreciado pelo Conselho Municipal de Desenvolvimento Urbano Ambiental, nos aspectos urbanísticos e paisagísticos, vinculado ao Plano de Instalação e Expansão de todo o sistema, e, ao Conselho Municipal do Meio Ambiente, caberá analisar os níveis de densidade de potência.

Art. 9º O licenciamento de ERBs terá o prazo de vigência de um ano, aplicando-se ao procedimento de licenciamento o disposto na Lei nº 8.267, de 29 de dezembro de 1998, e Decretos regulamentadores nºs 12.366, de 9 de junho de 1999, e 12.701, de 2 de março de 2000, que tratam do licenciamento ambiental em Porto Alegre.

§ 1º As ERBs poderão ser colocadas em funcionamento somente após as devidas licenças ambientais terem sido concedidas.

§ 2º A licença de operação será cancelada em caso de verificar-se prejuízo ambiental e/ou sanitário decorrente da operação da ERB, sem prejuízo das demais sanções.

§ 3º Para obtenção e renovação da licença ambiental de operação, o empreendedor deverá apresentar laudo radiométrico contendo as avaliações realizadas em conformidade com o estabelecido nos §§ 4º e 5º do art. 3º.

§ 4º O controle das avaliações de densidade de potência oriundas de radiações eletromagnéticas será de responsabilidade do Poder Público, através da realização de medições, em periodicidade, no mínimo, anuais, que poderão ser acessadas por consulta ao processo administrativo e cadastramento de licenciamento das ERBs.

§ 5º O Poder Público, de ofício, poderá solicitar, a qualquer momento, novas informações e medições da emissão eletromagnética de ERBs já instaladas, a partir de justificada motivação técnica ou mediante requerimento de associação comunitária da região, analisada a critério das secretarias municipais competentes.

Art. 10. As licenças já concedidas serão suspensas quando houver necessidade de avaliação geral da Unidade de Estruturação Urbana (UEU) ou da Macrozona, previsto no PDDUA, quanto aos aspectos urbanísticos, ambientais e sanitários.

Parágrafo único. No caso da avaliação a que se refere este artigo indicar o cancelamento definitivo das licenças, será determinada a retirada dos equipamentos no prazo de 60 (sessenta) dias, sob pena de multa progressiva.

Art. 11. As ERBs, Mini-ERBs e Microcélulas que estejam operando de forma regular quando da entrada em vigor desta Lei deverão adequar-se de imediato aos níveis de densidade de potência estabelecidos no art. 3º, inciso I, e no prazo máximo de 36 (trinta e seis) meses quanto aos demais critérios.

Art. 12. A desobediência às recomendações ambientais e sanitárias implicará aplicação das penalidades estabelecidas na legislação municipal em vigor, em especial na Lei Complementar nº 12, de 7 de janeiro de 1975, Lei Complementar nº 65, de 22 de dezembro de 1981, Lei Complementar nº 284, de 27 de outubro de 1992, Lei Complementar nº 395, de 26 de dezembro de 1996, Lei Federal 6.437, de 20 de agosto de 1977, e Lei Federal 9.695, de 20 de agosto de 1998, sem prejuízo da legislação relativa aos crimes ambientais.

Art. 13. O Poder Executivo regulamentará esta Lei no prazo de 120 (cento e vinte) dias.

Art. 14. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicação.

Art. 15. Revogam-se as Leis nºs 8.463, de 19 de janeiro de 2000, e 8.744, de 10 de julho de 2001.

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

3. A Lei Municipal n.º 8.896/2002 do Município de Porto Alegre, já foi objeto de análise pelo então Procurador-Geral de Justiça, Doutor Roberto Bandeira Pereira, no expediente n.º 6984-0900/05-5, na data de 03 de junho de 2005, concluindo-se pela constitucionalidade, nos seguintes termos:

“Data venia, não se vislumbra vício algum na Lei atacada.

Para encaminhar a solução do pleito, impõe-se, de início, tratar da distribuição das competências legislativas dos entes federados promovida pela Constituição Federal.

Em linhas gerais, pode-se dizer que a Carta Política contempla cinco modalidades de partilha de competências: a competência privativa da União (artigo 22), a competência comum da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios (artigo 23), a competência concorrente da União, dos Estados e do Distrito Federal (artigo 24), a competência residual dos Estados (artigo 25, parágrafo primeiro) e a competência dos Municípios (artigo 30).

A competência expressa no artigo 23 da Constituição Federal cuida de tarefas não legislativas (conforme Celso Ribeiro Bastos, em Curso de Direito Constitucional, Saraiva, 1989, pág. 261).

Quanto à do artigo 22 da Carta Magna, Raul Machado Horta preleciona:

A competência de legislação privativa é, por sua natureza, monopolística e concentrada no titular dessa competência. Desfazendo a rigidez inerente à competência privativa, a Constituição Federal de 1988 prevê no parágrafo único do artigo 22, após a enumeração das matérias incluídas na privatividade legislativa da Federação, que lei complementar poderá autorizar os Estados a legislarem sobre questões específicas relacionadas na competência privativa (em Repartição de Competências na Constituição Federal de 1988, artigo publicado em RF 315/55).

A competência concorrente do artigo 24 da Carta Política é caracteristicamente limitada, pois a legislação de ambas as entidades federadas (União e Estados-membros) ocupa espaços definidos. A União edita normas gerais. Já os Estados-membros, normas específicas ou de aplicação, consoante Diogo de Figueiredo Moreira Neto (em Competência Concorrente Limitada, artigo publicado em RIL 100/127). Em princípio, portanto, a União não estaria autorizada a criar leis pormenorizadas, que esgotem o assunto, de modo a violar a autonomia dos Estados.

A competência dos Estados-membros é dita residual ou remanescente, pois abarca todos os poderes que não foram expressa ou implicitamente conferidos aos outros entes federativos (artigo 25, parágrafo primeiro, da Constituição Federal). 

Aos Municípios cabe, basicamente, regrar os assuntos de interesse local, bem como suplementar a legislação federal e estadual, no que couber (artigo 30, incisos I e II, da Carta Magna). Ademais, restaram enunciadas diversas competências comunais (artigo 30, incisos III a IX, da Constituição Federal).

O problema que surge diz respeito à solução a ser dada em casos de conflito entre essas diversas competências. Para tanto, a lição de Hely Lopes Meirelles é aclaradora (em Direito Municipal Brasileiro, Malheiros, 1993, págs. 119/120):

A 'primeira regra' esclarece que a competência municipal 'expressa' e 'exclusiva', como, p. ex., a organização dos serviços públicos locais (CF, art. 30, V), afasta qualquer outra competência sobre o assunto, seja ela federal ou estadual. A manifestação expressa e privativa da competência do Município repele a de qualquer outra entidade estatal, poder, órgão ou autarquia. Qualquer ingerência estranha na competência municipal será inconstitucional e afastável por via judicial.

A 'segunda regra' objetiva a competência 'implícita' do Município, sobre a qual prevalecem a competência estadual 'expressa' e também a competência federal 'expressa' e 'implícita'.

A 'terceira regra' estabelece, em conexidade com a anterior, que com relação aos poderes 'remanescentes' do Estado, prevalece sempre a competência 'implícita' e 'explícita' do Município. Isso porque a CF declara, em seu art. 25, § 1º, que 'aos Estados' se reservam todas as competências que não lhes sejam vedadas. Ora, os poderes que a Constituição confere aos Municípios, de modo implícito ou explícito, estão vedados ao Estado. Logo, a competência remanescente do Estado cede diante da do Município.

A 'quarta e última regra' dirige-se aos poderes concorrentes, em que as três esferas - federal, estadual e municipal - disputam a mesma competência. Neste caso, 'e somente neste', prevalece o princípio da primazia da União sobre os Estados e do Estado sobre o Município, com decorrência lógica de que os interesses nacionais devem prevalecer sobre os locais.

A nota característica da competência legislativa das Comunas é o interesse local. Esse, em definição, já foi entendido como aquele exclusivo do Município. Hoje, porém, há ampla aceitação doutrinária de que o interesse local – antigo peculiar interesse – é o predominantemente municipal. Mas, certamente, as leis municipais não podem ter qualquer reflexo fora das fronteiras da Comuna.

Pinto Ferreira refere:

É verdade que o conceito de interesse local tem uma determinada imprecisão, pois o interesse local se reflete sobre os interesses regionais ou nacionais, visto que o benefício acarretado a uma parte do todo melhora o próprio todo. Os interesses locais são os que dizem respeito às necessidades imediatas do Município, tendo influência sobre as necessidades gerais (em Curso de Direito Constitucional, Saraiva, 1991, pág. 309).

De observar, porém, que o mundo moderno – com distâncias significativamente reduzidas pelos meios de comunicação mais avançados e caracterizado por relações sociais altamente complexas e desterritorializadas – vem provocando o fenômeno do encurtamento da esfera de competência do interesse estritamente local. São cada vez mais reduzidos os interesses caracteristicamente comunais, inseríveis na atribuição regulamentar dos Municípios. Vale como exemplo a regulação do horário bancário. Quando do julgamento da ADIn nº 598378479, o Desembargador Vasco Della Giustina, relator, colacionou manifestação do Ministro Paulo Brossard acerca da competência legislativa municipal que merece reprodução, por refletir o que antes se afirmou: A expressão 'peculiar interesse do Município' vem da Constituição de 1891, que no seu art. 68 disse que os municípios eram autônomos em tudo quanto dissesse respeito ao seu peculiar interesse. O conceito, quer me parecer, não pode ser fixado aprioristicamente (...) Tenho sempre cuidado quando aprecio problema relacionado com o 'peculiar interesse do município', até porque a evolução da ciência e o progresso da técnica, podem mudar rapidamente a situação. Um problema que era de 'peculiar interesse' do município, quase subitamente deixa de sê-lo.

Por outro lado, mas pelas mesmas razões, as atividades e serviços tipicamente locais também vêm apresentando elevado grau de complicação, a exigir um regramento mais detalhado no âmbito comunal.

A Constituição Federal, expressamente, ainda confere aos Municípios o poder de suplementar a legislação federal e estadual no que couber (artigo 30, inciso II). Nesse ponto, a advertência de Fernanda Dias Menezes de Almeida, em Competências na Constituição de 1988, Atlas, 1991, pág. 168, é procedente:

Porém, assiste razão a FERREIRA FILHO quando rejeita a exegese do artigo 30, II, segundo a qual o Município poderia legislar sobre qualquer matéria, complementando ou suprindo a legislação federal ou estadual.

O próprio artigo 30, II esclarece que a legislação municipal suplementar ocorrerá no que couber. É preciso, pois, verificar quando cabe essa legislação.

Preliminarmente, diríamos que só cabe a suplementação em relação a assuntos que digam respeito ao interesse local. Nenhum sentido haveria, por exemplo, em o Município suplementar a legislação federal relativa ao comércio exterior ou relativa à nacionalidade e à naturalização. Da mesma forma, seria sem propósito que a lei municipal suplementasse a legislação estadual atinente ao funcionalismo do Estado ou à organização da Justiça Estadual.

Jair Eduardo Santana, no resguardo da autonomia comunal, adverte que a competência legislativa suplementar dos Municípios não exige, em princípio, espaço normativo não preenchido pelos demais entes federativos:

[...] Com efeito, afigura-se-nos melhor a colocação segundo a qual a expressão em tela ('no que couber') possua mais o sentido de pertinência, cabimento, algo justificável ante a realidade do Município. Quer-se com isso valorizar e colocar numa dimensão mais prestante a particularidade de um dado Município.

De modo que, a nosso ver, não propriamente nos casos de vazios normativos, mas principalmente nas hipóteses onde a normatividade existente não se mostre hábil à concreção dos anseios que se encontram consubstanciados nas particularidades locais, pensamos que possa se dar a suplementação legislativa pelos Municípios (em Competências Legislativas Municipais, Del Rey, 1998, pág. 138).

Relativamente às telecomunicações, sua normação é da competência legislativa privativa da União, nos termos do artigo 22, inciso IV, da Carta Política. O parágrafo único do artigo indicado, porém, estabelece que lei complementar poderá autorizar os Estados-membros a legislar sobre questões específicas das matérias ali enumeradas. 

É importante sublinhar, contudo, que o interesse local do Município afasta o regramento dos demais entes federados. Veja-se o entendimento de Michel Temer, em Elementos de Direito Constitucional, RT, 1989, pág. 105:

Doutrina e jurisprudência, ao tempo da Constituição anterior, se pacificaram no dizerem que é de peculiar interesse aquele em que predomina o do Município no confronto com os interesses do Estado e da União. 'Peculiar interesse' significa 'interesse predominante'. 'Interesse local' é expressão idêntica a 'peculiar interesse'.

Exemplificando: é da competência da União legislar sobre tráfego e trânsito nas vias terrestres (art. 22, XI). Entretanto, não se põe em dúvida a competência do Município para dispor sobre tais matérias nas vias municipais. Estacionamento, locais de parada, sinalização, mão e contramão de direção corporificam matérias de peculiar interesse municipal. Afastam a legislação estadual e federal.

A identificação desse âmbito material referente ao 'interesse local' é de fundamental importância, pois é a partir dessa descoberta que define a competência legiferante sobre a matéria.
Pode-se concluir, assim, que a Lei Municipal n.º 8.896/02, do Município de Porto Alegre, ora impugnada, não desbordou da esfera de competência local, já que, por constituir emanação do poder de polícia do Município, tratou de interesse eminentemente local, sem interferir no âmbito de atuação dos demais entes federativos. Nada impede que o Município fixe regras urbanísticas para instalação de estações rádio bases – “ERBs” – ou mesmo disponha sobre medidas sanitárias ou ambientais (proibição de instalação de torres próximo a hospitais, escolas etc.). Tudo isso constitui emanação do interesse local da Comuna.

Não se vislumbra qualquer desrespeito a regras federais e estaduais pela legislação municipal impugnada. Com efeito, mesmo que houvesse dispositivo sobre a matéria, é competência exclusiva das Comunas estabelecer normas urbanísticas e ambientais/sanitárias com base no interesse local, o qual é prevalente.

No que toca à questão urbanística, o objetivo principal da exigência da distância de 500 (quinhentos) metros entre as torres é evitar o chamado “efeito paliteiro”, com a proliferação de estações rádio bases (“ERBs”) sem qualquer preocupação estética. Evidentemente, compete aos Municípios definir a localização de tais torres, não havendo qualquer possibilidade de regramento imposto pela União ou pelo Estado, já que diz, exclusivamente, com o interesse local.

Relativamente à questão ambiental/sanitária, a assertiva da representante, no sentido de que “as telecomunicações não afetam de modo algum o meio-ambiente, o sossego, a higiene, muito menos colocam em risco a função ecológica da fauna e da flora”, carece de qualquer atestação científica.

Ao contrário, os riscos a longo prazo da exposição a radiações eletromagnéticas não-ionizantes ainda são ignorados. Inúmeros distúrbios e enfermidades têm sido detectados e creditados a tal exposição, como informa Ana Maria Moreira Marchezan (em “As Estações de Rádio-base de Telefonia Celular no Contexto de uma Sociedade de Riscos”, publicado em Caderno Jurídico, v. 6, nº 2, São Paulo, ESMP, junho de 2004, p. 141-155).

Por isso, a precaução é medida que se impõe.

Inúmeras decisões apontam no mesmo sentido:

AÇÃO CIVIL PÚBLICA, MINISTÉRIO PÚBLICO. TELEFONIA CELULAR. INSTALAÇÃO DE ANTENA OU ESTAÇÃO RÁDIO BASE (ERB). PARALISAÇÃO DA OBRA. CONCESSÃO PARCIAL DE TUTELA ANTECIPADA. INCONFORMISMO. PRELIMINARES DE (1) FALTA DE INTERESSE DE AGIR DO FISCAL DA LEI, (2) TAMBÉM EM RELAÇÃO ÁS DEMAIS ESTAÇÕES RÁDIO BASE DE TELEFONIA CELULAR INSTALADAS NO MUNICÍPIO DE ANGRA DOS REIS, (3) DE ILEGITIMIDADE PASSIVA DA ATL, (4) DE LITISPENDÊNCIA EM RELAÇÃO A AÇÃO CIVIL PÚBLICA EM TRAMITAÇÃO PERANTE A 3ª VARA DA FAZENDA PÚBLICA DA COMARCA DA CAPITAL E (5) DE EXTINÇÃO DE FEITO, SEM APRECIAÇÃO DO MÉRITO, POR LITISPENDÊNCIA E AUSÊNCIA DAS CONDIÇÕES DA AÇÃO. NÃO CONHECIMENTO. A UMA, PORQUE A DECISÃO ATACADA, EM MOMENTO ALGUM, TRATA DAS REFERIDAS PRELIMINARES, A DUAS, PORQUE ESTARIA SENDO SUPRIMIDA A INSTÂNCIA RECURSAL. NO MÉRITO, AINDA NÃO HÁ CERTEZA SOBRE OS ALEGADOS EFEITOS NOCIVOS DAS ESTAÇÕES DE RÁDIO BASE DE TELEFONIA CELULAR. BEM AGIU A PROMOTORIA PÚBLICA EM BUSCAR A PARALISAÇÃO DA OBRA, CUJO ANDAMENTO APRESENTA CONTRADIÇÃO A SER DIRIMIDA NO JUÍZO SINGULAR, ANTE À IMPOSSIBILIDADE DA VIA ELEITA. INADMISSÍVEL PERMITIR  SEU PROSSEGUIMENTO, SEM ANTES TER O CONHECIMENTO DOS SEUS EFEITOS AO MEIO AMBIENTE E À POPULAÇÃO DO LUGAREJO. AUSENTE QUALQUER ILEGALIDADE E ARBITRARIEDADE NA DECISÃO ATACADA. DESCABIDA A IRRESIGNAÇÃO, NO MEU SENTIR, DESPIDA DE FUNDAMENTO LEGAL. MANUTENÇÃO DA DECISÃO RECORRIDA. CONHECIMENTO E IMPROVIMENTO DO AGRAVO. (Agravo de Instrumento nº 23.136/2004, 17ª Câmara Cível/RJ)

AGRAVO DE INSTRUMENTO – TELEFONIA MÓVEL – LICENÇA PARA INSTALAÇÃO NO MUNICÍPIO DE ESTAÇÃO DE RÁDIO BASE – INSUFICIÊNCIA DO LICENCIAMENTO FORNECIDO PELA ANATEL PARA O FIM PRETENDIDO – NECESSIDADE DE A AGRAVADA SE SUBMETER ÀS EXIGÊNCIAS MUNICIPAIS PROVIDENCIANDO NO LICENCIAMENTO AMBIENTAL – ANTECIPAÇÃO DE TUTELA QUE SE DESCONSTITUI. AGRAVO PROVIDO. (Agravo de Instrumento nº 700010262939, 4ª Câmara Cível, Comarca de Porto Alegre)

De qualquer sorte, já existe precedente do Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Paraná, dando pela competência municipal para regulamentar a instalação de equipamentos transmissores de radiação eletromagnética:

DECISÃO: ACORDAM OS DESEMBARGADORES INTEGRANTES DO ÓRGÃO ESPECIAL, DO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO PARANÁ, POR UNANIMIDADE DE VOTOS, EM DECLARAR A CONSTITUCIONALIDADE DA LEI ACIMA ENUNCIADA E REJEITAR ESTE INCIDENTE, COM A REMESSA DOS AUTOS, OPORTUNAMENTE, A CÂMARA DE ORIGEM PARA OS FINS E EFEITOS DE DIREITO, FAZENDO-SE AS NECESSÁRIAS COMUNICAÇÕES (ARTIGO 113, DA CONSTITUIÇÃO DO ESTADO DO PARANÁ). EMENTA: INCIDENTE DE DECLARAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE LEI N. 8.462/2001 DO MUNICÍPIO DE LONDRINA NORMAS QUE REGULAMENTAM A INSTALAÇÃO DE EQUIPAMENTOS TRANSMISSORES DE RADIAÇÃO ELETROMAGNÉTICA ATRIBUIÇÃO DE COMPETÊNCIA LEGISLATIVA E MATERIAL - DEVER CONSTITUCIONAL, IMPOSTO AO MUNICÍPIO, DE LEGISLAR E ZELAR PELO MEIO AMBIENTE, SAÚDE PÚBLICA E PARCELAMENTO E USO DO SOLO URBANO ASSUNTOS DE INTERESSE LOCAL - INEXISTÊNCIA DE AFRONTA A CONSTITUIÇÃO FEDERAL DECLARAÇÃO DE CONSTITUCIONALIDADE DA LEI 8.462/2001. INCIDENTE REJEITADO. AS NORMAS ATACADAS DE INCONSTITUCIONAIS, ESTATUÍDAS ATRAVÉS DOS ARTIGOS 3. E SEUS INCISOS; 7. E SEUS INCISOS II E VIII; 10; 11 E PARÁGRAFOS; 12; 13; 14; 15, § 1.; 16, I; 19; E, 21, TODOS DA LEI N.. 8.462/2001, DO MUNICÍPIO DE LONDRINA, QUE REGULAMENTAM A INSTALAÇÃO DE EQUIPAMENTOS TRANSMISSORES DE RADIAÇÃO ELETROMAGNÉTICA, NÃO TRADUZEM AFRONTA A COMPETÊNCIA PRIVATIVA DA UNIÃO PARA LEGISLAR SOBRE TELECOMUNICAÇÕES. EM VEZ DISSO, COM A EDIÇÃO DE TAIS NORMAS, A MUNICIPALIDADE CUMPRE OS MANDAMENTOS CONTIDOS NA CARTA MAIOR, LEGISLANDO E ZELANDO POR BENS JURÍDICOS CUJA PROTEÇÃO TAMBÉM E DE SUA ALÇADA, COMO O MEIO AMBIENTE, A SAÚDE DA POPULAÇÃO E O PARCELAMENTO E USO DO SOLO URBANO. POR TAIS MOTIVOS, NÃO SE VISLUMBRA QUALQUER INCONSTITUCIONALIDADE NAS NORMAS REFERIDAS, SENDO DE RIGOR SUA MANUTENÇÃO NO ORDENAMENTO JURÍDICO. P.Z. (Processo: 13807120, Origem: LONDRINA - 5a. VARA CÍVEL Número do Acórdão: 6654 Decisão: Unânime Órgão Julgador: ÓRGÃO ESPECIAL Relator: ANTONIO GOMES DA SILVA Data de Julgamento: Jul.: 07/05/2004)

Todas as demais alegações da representante dizem respeito a eventuais efeitos concretos da lei municipal impugnada (eventual ofensa aos princípios da economicidade, proporcionalidade, razoabilidade, desapropriação etc.), o que refoge ao âmbito do controle direto de constitucionalidade, pois concerne a efeitos individualizados do ato normativo, os quais não comprometem sua adequação constitucional em abstrato. Vale dizer, é legítima a regulamentação municipal, vez que decorrência de seu poder de polícia urbanística e ambiental/sanitária. Eventuais prejuízos específicos de empresas já instaladas hão de ser discutidos em ações próprias, por não comprometerem a validade da lei”.

Essa posição é mantida, mesmo após a edição da Lei Federal n.º 11.934/2009, recebendo respaldo de diversas decisões judiciais, que reconhecem que a Lei Municipal n.º 8.896/2002 não invade a competência da União, no que concerne às telecomunicações.

É certo que estamos diante de uma legislação municipal que regula direito urbanístico, de saúde e ambiental, estando conforme à Carta Magna.
Como dito alhures, a Constituição Federal, no seu artigo 30, inciso I, confere ao Município a competência para legislar acerca de assuntos locais. No inciso II do mesmo artigo, atribui a competência para suplementar a legislação Federal e Estadual no que couber e, ainda, no inciso VIII, promover adequado ordenamento territorial, mediante planejamento e controle do uso, do parcelamento e da ocupação do solo urbano.

Por sua vez, o artigo 23, incisos II e VI, da Constituição Federal, referem, respectivamente, que é competência comum da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios cuidar da saúde e assistência pública, bem como proteger o meio ambiente e combater a poluição em qualquer de suas formas. Tais dispositivos devem ser interpretados em consonância com o aludido artigo 30 da Carta Política, que confere aos Municípios poder legiferante acerca de assuntos de seu interesse e competência para suplementar a legislação federal e estadual no que couber.

No julgamento dos Embargos Infringentes n.º 70039438148, julgado na data de 07 de dezembro de 2012, o Desembargador Arno Werlang, citando voto do Desembargador Carlos Alberto Lofego Caníbal, refere:

Ademais, os dispositivos legais municipais em epígrafe foram recentemente recepcionados pela Lei Federal n.º 11.934, 05/05/2009, que “Dispõe sobre limites à exposição humana a campos elétricos, magnéticos e eletromagnéticos”, sem prejuízo da eficácia dos demais dispositivos legais locais, face à competência legislativa concorrente do Município. Essas normas – tanto a Lei Municipal como a Federal –, no âmbito de suas respectivas competências, têm como referência o princípio constitucional da precaução, que segundo Cristiane Derani (Direito Ambiental Econômico, São Paulo, Editora Max Limonad, 1997, p. 170): “corresponde à essência do direito ambiental. (...) Indica uma atuação ‘racional’ para com os bens ambientais, com a mais cuidadosa apreensão possível dos recursos naturais, numa espécie de Daseinzorsorge ou Zukiunftvorsorge (cuidado, precaução com a existência ou com o futuro), que vai além de simples medida para afastar o perigo. Na verdade, é uma ‘precaução contra o risco’, que objetiva prevenir já uma suspeição de perigo ou garantir uma suficiente margem de segurança da linha de perigo. Seu trabalho está anterior à manifestação do perigo. (...) Este princípio é de tal importância que é considerado como um ponto direcionador central para a formação do direito ambiental”.

Ainda, no que concerne ao tema saúde e meio ambiente, transcreve-se o contido no Recurso Extraordinário, interposto pela Procuradoria de Recurso, nos Embargos Infringentes n.º 7004028190:
Neste sentido, é importante ressaltar que os riscos a longo prazo da exposição a radiações eletromagnéticas não ionizantes ainda são ignorados. Inúmeros distúrbios e enfermidades têm sido detectados e creditados a tal exposição, como informa Ana Maria Moreira Marchezan (em “As Estações de Rádio-base de Telefonia Celular no Contexto de uma Sociedade de Riscos”, publicado em Caderno Jurídico, v. 6, nº 2, São Paulo, ESMP, junho de 2004, p. 141-155). Nessa mesma linha  transcreve-se a visão de Luís Paulo Sirvinkas:

“A poluição por ondas eletromagnéticas é um tipo de poluição invisível, sem cheiro e pouco conhecida, mas que interfere em aparelhos eletrônicos e na saúde do homem. Esse tipo de poluição é emitido por antenas de televisão, telefonia celular e rádio e prova interferência em aparelhos eletroeletrônicos, marcapassos e válvulas cardíacas a rádios e computadores, podendo afetar ainda plantas, animais e a saúde do homem. Essas ondas eletromagnéticas podem causar prejuízos aos órgãos e sistemas orgânicos, sendo ‘suscetíveis a distúrbios funcionais e alterações estruturais; há riscos de lesões aos olhos, testículos, efeitos de ordem neurológica, genética, hematopoético, neuroendócrinos, cardiovasculares e auditivos’. Houve caso da necessidade de mudança de antena de telefonia celular de determinado lugar por causa do intenso nível de radiação eletromagnética medida no local por técnicos do Centro de Pesquisa e Desenvolvimento em Telecomunicações. Constatou-se, além disso, que as radiações emitidas por antenas de telefonia celular podem causar queimaduras e parada cardíaca.

São denominadas ‘radiações por radiofreqüência’ as radiações emitidas por antenas de telefonia celular, televisão e rádio.

Realizaram-se estudos nos EUA, na Inglaterra e na Austrália e constatou-se que ‘a exposição contínua a campos de radiofreqüência pode provocar sensação de cansaço, mudanças de comportamento, perda da memória,mal de Parkinson, mal de Alzheimer e até câncer’.

A Organização Mundial da Saúde (OMS) alertou que os riscos ‘demandam urgência no desenvolvimento de programas que levem a um consenso científico que possibilite a clarificação desses assuntos.” (in Manual de Direito Ambiental, Editora Saraiva, 2002, p. 127/128)

Colaciona-se, também, o parecer lançado nesses Embargos Infringentes, da lavra do Doutor Miguel Bandeira Pereira:

[...]
Refira-se, inicialmente, que, de fato, o artigo 22, inciso IV, da Constituição de 1988, prevê a competência privativa da União para legislar sobre telecomunicações.

Tal circunstância, entretanto, não impede a existência de norma municipal que estabeleça critérios relativos à construção e instalação de estações de rádio-base (ERB’s).

Nesse sentido, a Lei Municipal nº 8.896/02, ao estabelecer, em seu artigo 3º, inciso III, que “o eixo da torre ou o suporte das antes de transmissão e recepção, e inclusive nestas as Mini-ERB’s e Microcélulas, deverão obedecer à distância horizontal mínima de 50m (cinquenta metros), da divisa de imóveis onde se situem hospitais, escolas de ensino fundamental, médio e pré-escola, creches, clínicas cirúrgicas e geriátricas e centros de saúde (...)”, não invade competência privativa da União. 

Ocorre que tal determinação não se refere propriamente a “serviço de telecomunicação”, mas, sim, à instalação e localização de ERB’s, ou seja, à mera localização física dessas bases, restando, portanto, configurada a competência municipal para legislar sobre o tema
, nos termos dos incisos I e VIII do artigo 30 da Constituição Federal, que prevê:

Art. 30 – Compete aos Municípios:

I – legislar sobre assuntos de interesse local;

(...).
VIII – promover, no que couber, adequado ordenamento territorial, mediante planejamento e controle de uso, do parcelamento e da ocupação do solo urbano 

No tocante ao chamado “interesse local”, tem-se que, na lição de Dyrlei da Cunha Júnior
, “(...) não é interesse exclusivo do Município, mas seu interesse predominante, que o afete de modo direto e imediato, ainda que reflita nos negócios estaduais e federais. Aliás, é muito difícil, senão impossível, se identificar um assunto ou tema de interesse do Município que não seja de interesse do Estado ou da União. Toda matéria de interesse do Município é, também, de interesse do Estado e da União. Entretanto, se essa matéria é de interesse predominantemente do Município, porque está a ele ligada mais intimamente, ela é considerada de interesse local, para o efeito de incidir a regra de competência do inciso I do artigo 30 (...) Nesse sentido, expressa-se Michel Temer: ‘(...) é de peculiar interesse aquele em que predomina o do Município no confronto com os interesses do Estado e da União. Peculiar interesse significa interesse predominante. Interesse local é expressão idêntica a peculiar interesse’”.

Esse o caso dos autos, uma vez que as regras previstas na Lei Municipal nº 8.896/02 nada mais expressam do que o interesse do Município, ao efeito de proteger a saúde pública, o meio ambiente e promover a ordenação urbanística. 

Quanto ao ponto, aliás, cabe observar que a Lei Federal nº 9.472/97 (que dispõe sobre a organização dos serviços de telecomunicações, a criação e funcionamento de um órgão regulador e outros aspectos institucionais, nos termos da Emenda Constitucional nº 8, de 1995), em seu artigo 74, estabelece que:

Art. 74. A concessão, permissão ou autorização de serviço de telecomunicações não isenta a prestadora do atendimento às normas de engenharia e às leis municipais, estaduais ou do Distrito Federal relativas à construção civil e à instalação de cabos e equipamentos em logradouros públicos (grifei). 

Nesses termos, tem-se como absolutamente possível que o Município, no desempenho de sua competência constitucional, diretamente ligada ao interesse local, ao planejamento, controle de uso, parcelamento e ocupação do solo urbano, discipline a localização das torres de ERB's dentro do seu território, sem que isso configure violação à competência federal, cabendo considerar que a Lei nº 8.896/02 apenas tratou de resguardar a saúde e segurança dos munícipes, além do patrimônio ambiental e paisagístico local, matéria afeta diretamente aos interesses municipais
. 

Há de se referir, ainda, o caráter de precaução prevista na Lei nº 8.896/02, expresso em seu artigo 1º, que prevê:

Art. 1º - Esta Lei regula o licenciamento, no âmbito municipal, das Estações de Rádio Base e equipamentos afins autorizadas e homologados, respectivamente, pela Agência Nacional de Telecomunicações (ANATEL), observadas as normas de saúde, ambientais e o princípio da precaução, e estabelece as normas urbanísticas aplicáveis, de acordo com o interesse local. 

Mencione-se que, mesmo que se considere a inexistência de certeza científica acerca dos efeitos que a radiação não-ionizante pode causar à saúde da população, há, no mínimo, dúvida relevante a respeito de seus efeitos potencialmente maléficos, o que torna plenamente prudente a proibição de instalação de ERB’s próximas a hospitais, escolas, creches e clínicas de saúde. 

Saliente-se, por fim, que a Lei Federal nº 11.934/09 (que dispõe sobre limites à exposição humana a campos elétricos, magnéticos e eletromagnéticos) prevê, em seu artigo 3º, inciso I, que:

Art. 3º Para os fins desta Lei, são adotadas as seguintes definições: 

I - área crítica: área localizada até 50 (cinqüenta) metros de hospitais, clínicas, escolas, creches e asilos; 

Vê-se, assim, que a Lei Municipal nº 8.896/02 não destoa da normatização federal referente à matéria discutida no presente feito, guardando, aliás, absoluta equivalência quantitativa, no que diz com o distanciamento mínimo, com a previsão do Diploma suprarreferido”.
Dentre outros julgados, merece transcrição o voto vencedor do Desembargador Luiz Felipe Silveira Difini, na Apelação - Reexame Necessário n.º 70046389722, que ensejou Embargos Infringentes e o presente Incidente de Inconstitucionalidade:
Adentrando, pois, ao mérito, rechaço a alegação de invasão de competência, reportando-me aos argumentos por mim declinados em sede de Agravo de Instrumento nº 70011663564:

“A agravante se insurge contra certos dispositivos da Lei Municipal n. 8.896/02, que assim dispõem:

“Art. 3º. O licenciamento de ERBs observará as seguintes disposições:

(...).
II – na implantação de ERBs, deverá ser observada a distância mínima de 5m (cinco metros) do eixo da torre até as divisas do imóvel onde pretende se localizar;

III – o eixo da torre ou suporte das antenas de transmissão e recepção, e inclusive nestas as Mini-ERBs e Microcélulas, deverão obedecer à distância horizontal mínima de 50m (cinqüenta metros), da divisa de imóveis onde se situem hospitais, escolas de ensino fundamental, médio e pré-escola, creches, clínicas cirúrgicas e geriátricas e centros de saúde, comprovados mediante declaração do responsável técnico.”

“Art. 4º A implantação de ERBs deverá observar as seguintes diretrizes:

I – prioridade na implantação de ERBs em topos e fachadas de prédios ou construções e equipamentos existentes, desde que autorizada pelo proprietário;

II – promoção do compartilhamento de infra-estrutura na implantação de ERBs;

III – integração à paisagem urbana ou mimetismo dos equipamentos das ERBs com as edificações existentes;

IV – prioridade na utilização de equipamentos de infra-estrutura já implantados, a exemplo de redes de iluminação pública e de distribuição de energia.

§ 1º Na impossibilidade de atendimento ao disposto nos incisos I, II e IV deste artigo, a implantação de ERBs observará a distância mínima de 500m (quinhentos metros) entre si, quando instaladas em torres.”

Todos combinados com o art. 11 da mesma lei, que prevê:

Art. 11. As ERBs, Mini-ERBs e Microcélulas que estejam operando de forma regular quando da entrada em vigor desta Lei deverão adequar-se de imediato aos níveis de densidade de potência estabelecidos no art. 3º, inciso I, e no prazo máximo de 36 (trinta e seis) meses quanto aos demais critérios.

Tais dispositivos, como se vê, não ferem a disciplina constitucional acerca da competência legislativa de cada ente público. Isso pois, em que pese o art. 22, IV da CF/88 afirme que é da competência privativa da União legislar sobre telecomunicações, a Lei Federal nº 9472/97, em seu art. 74 dispõe:

“Art. 74. A concessão, permissão ou autorização de serviço de telecomunicações não isenta a prestadora do atendimento às normas de engenharia e às leis municipais, estaduais ou do Distrito Federal relativas à construção civil e à instalação de cabos e equipamentos em logradouros públicos.” – grifo nosso.

Dessa forma, a União tem a competência legislativa, acerca da matéria de telecomunicações, contudo isso não impede a existência de normas municipais, que devem ser observadas no tocante à construção civil e instalação de cabos e equipamentos em logradouros públicos. E é exatamente isso que traz a Lei Municipal nº 8896/02. Ao disciplinar a localização das torres, onde são instaladas as Estações de Rádio Base – ERBs, está cuidando da ocupação do solo urbano, sendo condizente com a competência legislativa municipal prevista no art. 30, I e VIII da CF.”

Nessa perspectiva, não há falar em invasão de competência legislativa, uma vez que, a legislação em pauta restringe-se à instalação das ERBs, não adentrando na esfera específica dos serviços de telecomunicação.

Salienta-se, ademais, que as disposições da Lei Municipal nº 8.896/02 relativas à obtenção do licenciamento ambiental, também não configuram invasão de competência, uma vez que a Constituição Federal, em seu artigo 23, inciso VI, outorga competência comum à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios quanto à proteção do meio ambiente e ao combate da poluição em qualquer de suas formas.

Nesse sentido, impõe-se destacar o caráter eminentemente de precaução da lei municipal, ora impugnada, conforme resta expresso na redação do seu art. 1º: “esta lei regula o licenciamento, no âmbito municipal, das Estações de Rádio Base e equipamentos afins autorizadas e homologados, respectivamente, pela Agência Nacional de Telecomunicações (ANATEL), observadas as normas de saúde, ambientais e o princípio da precaução, e estabelece as normas urbanísticas aplicáveis, de acordo com o interesse local”. 

Conforme ensinam Ana Maria Moreira Marchesan, Anelise Moreira Steigleder e Sílvia Cappeli “o princípio da precaução trata da imposição na tomada de providências acautelatórias relativas a atividades sobre as quais não haja uma certeza científica quanto aos possíveis efeitos negativos”.
 

Tem-se, pois, por perfeitamente aplicável à hipótese a regulamentação com vistas à precaução de possíveis malefícios ambientais, uma vez que é de conhecimento notório a existência de discussões acerca dos mesmos.

Saliente-se, ademais, que não há se confundir a licença ambiental outorgada pela ANATEL relativamente ao equipamento, com àquela exigida pelo Município, ora apelante, quanto à sua localização.

Destaque-se, ainda, que a alegação da apelada de que o Município não realizou a fiscalização in loco para aferição da suposta infração, não merece acolhida, quer por se tratar de verdadeira inovação no feito, uma vez que não deduzida na inicial, quer porque não restar comprovada, impondo-se, assim, a manutenção dos autos de infração que, ressalte-se, gozam de presunção de legitimidade e legalidade.  

Nessa perspectiva, também não há falar em vício formal dos autos de infração em pauta. A um, porque há expressa indicação dos dispositivos legais violados e a correlata descrição da infração, qual seja, “instalação e operação da Estação de Rádio Base sem as devidas licenças ambientais (LP, LI e LO). A dois, porque as sanções deles constantes, inclusive no que pertine a seus valores, encontram suporte nas disposições legais e regulamentares também expressamente designadas e perfeitamente aplicáveis à hipótese de violação da legislação municipal em comento.

Ainda, não há falar que a disposição do art. 11 da Lei Municipal em comento, importe ofensa a direito adquirido ou ato jurídico perfeito, ao exigir a adequação, no prazo de 36 (trinta e seis) meses, das ERBs, Mini-ERBs e Microcélulas que já estejam operando quando da entrada em vigor da referida lei.

Ora, o fato de inexistir a regulamentação municipal acerca da construção e instalação de cabos e equipamentos em logradouros públicos, por ocasião da instalação daquelas, não implica que, com a superveniência da referida legislação, as concessionárias, então responsáveis, estejam eximidas de tal adequação, isso porque, como visto, trata-se de matéria atinente à competência municipal, qual seja, a ocupação do solo urbano, não podendo cogitar-se quer da existência de conflito, ou de prevalência das regras da Resolução nº 303/02 da ANATEL que, por sua vez, regulamenta a organização e exploração dos serviços de telecomunicações.

Assim, diante da inexistência da legislação específica, não há falar em direito adquirido ou ato jurídico perfeito, quando da superveniência da mesma.

Por fim, e tendo em vista as considerações acima expostas, não há falar em arbitrariedade da Lei Municipal nº 8.896/02 ao determinar limites diferenciados de distanciamento das ERBs, Mini-ERBs e Microcélulas, em virtude de sua efetiva localização, uma vez que se trata de critério de política de uso e ocupação do solo urbano, exclusivamente atinente aos interesses locais.

Pelo exposto, rejeito a preliminar e DOU PROVIMENTO AO APELO, para julgar improcedente a demanda, restando prejudicado o reexame necessário.

No sentido do texto:
DIREITOS CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANÇA. ESTAÇÃO RÁDIO BASE – ERB. TELEFONIA CELULAR. INSTALAÇÃO DE TORRE SOBRE PRÉDIO RESIDENCIAL. UNIÃO. COMPETÊNCIA PARA LEGISLAR SOBRE TELECOMUNICAÇÕES. ARTIGO 22, INCISO IV, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL DE 1988. COMPETÊNCIA DOS MUNICÍPIOS E DO DISTRITO FEDERAL. ARTIGO 30, INCISOS I, V, VIII E IX DA CF/88. ARTIGO 74 DA LEI FEDERAL Nº 9.742/97. CÓDIGO DE EDIFICAÇÕES DO DISTRITO FEDERAL, IMPLEMENTADO PELA LEI DISTRITAL Nº 2.105/98. ARTIGO 1º, CAPUT E §2º, DA LEI DISTRITAL Nº 3.446/04. TORRE INSTALADA EM 1997. ANUÊNCIA DO PODER PÚBLICO. É competência privativa da União legislar sobre telecomunicações (artigo 22, inciso IV, da Constituição Federal de 1988). Não obstante a isso, a privatividade da competência legislativa sobre telecomunicações não abrange aspectos referentes à engenharia, à construção e à localização de torres de transmissão de celular, que dizem respeito à postura local. Competência dos Municípios e do Distrito Federal, nos termos do artigo 30, incisos I, V, VIII e IX, da CF/88. A Lei Federal nº 9.742/97 que regulamenta as telecomunicações no Brasil, em seu artigo 74, determina que “a concessão, permissão ou autorização de serviço de telecomunicações não isenta a prestadora do atendimento às normas de engenharia e às leis municipais, estaduais ou do Distrito Federal relativas à construção civil e à instalação de cabos e equipamentos em logradouros públicos”. Não poderia ser de outro modo, haja vista cada município, e o Distrito Federal, também deterem prerrogativas municipais, possuindo peculiaridades no tocante à topografia, à estrutura populacional e a normas de postura local, que devem ser observadas e respeitadas pela legislação federal. A Lei Distrital nº 3.446/04, disciplinando a matéria, assim dispõe, em seu artigo 1º, caput e § 2º: “Art. 1º O Poder Público expedirá licença para construção, instalação, ampliação e operação de torres destinadas a antenas de transmissão de sinais de telefonia no Distrito Federal, mediante prévia apreciação em audiência pública, à população diretamente interessada. § 2º. Será observado afastamento mínimo de 50 m de unidades imobiliárias, sendo vedada a instalação em áreas destinadas a atividades educacionais”. Apesar de a referida lei distrital carecer de regulamentação, por certo que a futura norma regulamentadora deverá restringir a instalação das torres de celular ao padrão de distanciamento mínimo já estabelecido – 50 (cinquenta) metros. Em relação às ERB’s instaladas com anuência do Poder Público à época, incabível a remoção. Apelação conhecida e provida. Segurança concedida.” (TJDF MS n° 20070111076504 – Des. Rel. Ana Maria Duarte Amarante Brito – 6ª Câmara Cível – DJe 15/04/2009).
RECURSO EM MANDADO DE SEGURANÇA. REMOÇÃO DE ESTAÇÕES RÁDIO BASE - ERB'S. PODER DE POLÍCIA DA ADMINISTRAÇÃO. VIOLAÇÃO AO DEVIDO PROCESSO LEGAL. INOCORRÊNCIA. ASSISTENTE LITISCONSORCIAL. FORMAÇÃO APÓS A LIMINAR. IMPOSSIBILIDADE. I - O Tribunal a quo concedeu segurança parcial para que as estações rádio-base instaladas de acordo com as regras locais que vigiam à época de sua instalação, e que portanto foram licenciadas, tanto pela ANATEL quanto pelo governo do Distrito Federal, permanecessem intactas, enquanto as não autorizadas fossem retiradas. II - A retirada das estações rádio-base em desacordo com as posturas locais não invade a competência legislativa da União. O Decreto nº 22.395/2001, do Governo do Distrito Federal, ao disciplinar o artigo 8º da Lei Complementar Distrital nº 388/2001, a qual dispunha sobre ocupação de área pública mediante Concessão de Direito Real de Uso ou Concessão de Uso, dispôs expressamente sobre a implantação e funcionamento de infra-estrutura de telecomunicações no Distrito Federal, estabelecendo critérios de localização e procedimentos para a mencionada implantação, sendo que tais critérios não cuidam de regras atinentes aos serviços de telecomunicações, estes sim de competência exclusiva da União, como expresso no artigo 21, XI e 22, IV, da Lex Mater. III - A Lei Federal nº 9.472/1997, que dispõe sobre a organização dos serviços de telecomunicações, defendeu as atribuições dos Estados, Distrito Federal e Municípios, ao disciplinar no artigo 74, verbis: A concessão, permissão ou autorização de serviço de telecomunicações não isenta a prestadora do atendimento às normas de engenharia e às leis municipais, estaduais ou do Distrito Federal relativas à construção civil e à instalação de cabos e equipamentos em logradouros públicos. IV - Do acima disposto deflui a legalidade das normas locais, as quais impõem obrigações decorrentes da execução das concessões, permissões ou autorizações dos serviços de telecomunicações, vinculadas tais obrigações às garantias e valores difusos inerentes ao bem estar da população. V - Compete ao Distrito Federal, legislar concorrentemente com a União sobre a defesa da saúde, desde que a norma não conflite com legislação federal. VI - Em relação à necessidade de devido processo legal para a retirada das antenas, observa-se que o Tribunal a quo concedeu a ordem para que as estações rádio-base instaladas de acordo com as regras locais que vigiam à época de sua instalação, e que portanto foram licenciadas, tanto pela ANATEL quanto pelo governo do Distrito Federal, permaneçam intactas, enquanto as não autorizadas sejam retiradas. Neste contexto, a retirada das ERB's "clandestinas" ou não autorizadas não representa atuação estatal arbitrária estando em verdade em consonância com o poder de polícia inerenteà atividade da administração pública. O princípio do devido processo legal restou observado no acórdão recorrido, o qual, ao decotar as determinações contidas no ofício que determina a retirada indiscriminada das antenas, acabou por realizar uma adequação em direção ao princípio referido, haja vista que restaram incólumes as licenças concedidas de acordo com as normas vigentes na instalação das antenas. VII - A alegação da recorrente de que inexistiria prejuízo ao patrimônio paisagístico ou urbanístico do Distrito Federal não prescinde de dilação probatória, inexistentes nos autos dados suficientes para tal exame. VIII - Quanto ao recurso da GLOBAL VILLAGE TELECOM LTDA - GVT, observa-se possível a assistência litisconsorcial ativa no mandado de segurança, entretanto, verificado que existe pelo assistente uma pretensão ao direito material do processo, a formação do litisconsórcio ativo, no mandado de segurança, somente poderá surgir até o deferimento da liminar, mesmo que ainda não tenham sido prestadas as informações. Tal vedação busca a salvaguarda do princípio do juiz natural, tendo em vista que o litisconsorte facultativo poderá, em tese, se beneficiar com o conhecimento da posição tomada pelo julgador, mesmo no âmbito transitório da liminar. Assim, verificado que a recorrente somente pleiteou a sua entrada no feito após a concessão da liminar, tem-se incabível o pleito. Precedente: REsp nº 111.885/PR, Rel. Min. LAURITA VAZ, DJ de 18.02.2002, p. 281. IX - Recursos ordinários improvidos. (Superior Tribunal de Justiça, RECURSO EM MANDADO DE SEGURANÇA Nº 22.885 - DF (2006/0176415-0) RELATOR: MINISTRO FRANCISCO FALCÃO; RECORRENTE: GLOBAL VILLAGE TELECOM LTDA. - GVT E OUTRO; ADVOGADO: GERALDO MASCARENHAS LOPES CANÇADO DINIZ E OUTRO(S); RECORRENTE: ASSOCIAÇÃO NACIONAL DAS OPERADORAS CELULARES –ACEL; ADVOGADO: LUIS JUSTINIANO DE ARANTES FERNANDES E OUTRO(S); T. ORIGEM: TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO DISTRITO FEDERAL E DOS TERRITÓRIOS; IMPETRADO: SECRETÁRIO DE COORDENAÇÃO DAS ADMINISTRAÇÕES REGIONAIS DO DISTRITO FEDERAL E OUTRO; RECORRIDO: DISTRITO FEDERAL PROCURADOR: RENATA ANDRÉA CARVALHO DE MELO E OUTROS).
Assim sendo, verifica-se que a Lei Municipal n.º 8.896/02 trata de matéria de interesse local, urbanística, de saúde pública e do meio ambiente, não contrariando a Constituição Federal, pelo que não se vislumbram vícios de constitucionalidade.

4. Pelo exposto, opina o PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL no sentido de que seja julgada improcedente a presente arguição de inconstitucionalidade.

Porto Alegre, 15 de agosto de 2013.

IVORY COELHO NETO,
Procurador-Geral de Justiça, em exercício.
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