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PARECER

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. Lei nº 3.201/2002. Horário de funcionamento do comércio do Município de Palmeira das Missões. Necessidade de regularização do instrumento de mandato. Ausência de vício de inconstitucionalidade. Interesse local. Poder de Polícia. Autorização expressa do artigo 13, inciso II, da Carta Estadual. PARECER PELA IMPROCEDÊNCIA DA PRETENSÃO VERTIDA NA INICIAL.
1. Trata-se de ação direta de inconstitucionalidade proposta pelo Sindicato do Comércio Varejista de Palmeira das Missões, objetivando a retirada do ordenamento jurídico pátrio do parágrafo 2º do artigo 1º, bem como do artigo 2º da Lei Municipal nº 3.201, de 20 de novembro de 2002, da referida comuna, que regula o horário de abertura e fechamento do comércio no Município de Palmeira das Missões e dá outras providências, por afronta ao disposto nos artigos 8º, 13, inciso II, ambos da Constituição Estadual, combinado com os artigos 22, inciso I, e 30, inciso I, da Constituição Federal, levando, também, em conta, o texto da Súmula 419 do Supremo Tribunal Federal.

O proponente afirmou a sua legitimidade para ingressar com a presente ação e a competência dessa Corte para apreciar o pedido. Sustentou que a Lei nº 3.201/2002 não observa as diretrizes dos artigos 22, inciso I, e 30, inciso I, da Constituição Federal, proibindo a abertura do comércio aos sábados e domingos e condicionando sua abertura à prévia Convenção Coletiva de Trabalho. Defendeu que o artigo 13, inciso II, da Constituição Estadual não foi observado, uma vez que os municípios podem legislar sobre o horário de funcionamento dos estabelecimentos comerciais, desde que a normativa não desrespeite os regramentos editados pela União ou pelos Estados. Postulou a concessão de liminar e, por fim, a procedência do pedido (fls. 02/13). Juntou os documentos das fls. 14/55.

A liminar postulada foi deferida (fls. 58/60). Entendeu o em. Desembargador Relator, na oportunidade, que o Município não se restringiu à competência que lhe confere o art. 13, II, da Constituição Estadual, a qual está intimamente ligada ao poder de polícia municipal. E complementou: na verdade, tanto quanto alcanço, a norma ora impugnada tem cunho eminentemente trabalhista, tanto que condiciona determinadas situações a Convenções Coletivas de Trabalho. 
A Câmara Municipal de Palmeira das Missões apresentou informações, argumentando que o município detém competência para legislar sobre assuntos de interesse local, na forma do artigo 13, incisos I e II, da Carta Estadual. Citou decisões do Supremo Tribunal Federal. Asseverou que a lei objurgada não viola, nem ao menos, a Lei Federal n.º 10.101/2000, com redação dada pela Lei n.º 11.603/2007, que autoriza o trabalho aos domingos nas atividades do comércio em geral, pois a normativa não proíbe a abertura do comércio local aos sábados e domingos; apenas disciplina o horário de funcionamento (fls. 79/84).

O Procurador-Geral do Estado sustentou, de plano, que a presente ação merece ser extinta, sem exame do mérito, uma vez que o instrumento de mandato conferido pelo Sindicato do Comércio Varejista de Palmeira das Missões aos advogados nominados não traz poderes específicos para a propositura de Ação Direta de Inconstitucionalidade [...]. No mérito, requereu a manutenção da lei questionada, em razão do princípio que presume a sua constitucionalidade (fls. 88/89v.).
Conforme a certidão da fl. 103, decorreu o prazo legal sem que fossem prestadas as informações por parte do Município de Palmeira das Missões.
Vieram os autos com vista. 

É o breve relatório.

2. Inicialmente, em relação à prefacial de extinção do feito sem julgamento do mérito, em razão da irregularidade no instrumento de procuração, arguida pelo Estado, tem-se que, de fato, constatou-se dito defeito (fl. 15), entretanto, em nome do princípio da economia processual, não há razão, ao menos imediata, para a sua extinção.
No caso, o instrumento de mandato judicial não atribuiu os necessários poderes específicos ao procurador, para propositura da presente ação direta de inconstitucionalidade, uma vez que não elenca a normativa atacada. 

Ocorre que, tal defeito, como mencionado, em nome da economia processual, em um primeiro momento, não deve ter o condão de contaminar a regularidade da representação, de molde a justificar a consequência extrema de extinção do feito sem julgamento de mérito.

Assim, entende-se que, salvo melhor juízo, a providência mais adequada seria a de intimar o requerente para, em prazo razoável, diligenciar no sentido da regularização da representação, após o que, quedando-se inerte o interessado, aí sim estaria justificado eventual extinção do feito sem julgamento de mérito.

Nesse sentido é o entendimento da Corte Suprema:

MEDIDA CAUTELAR NA AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE DECISÃO: Trata-se de ação direta de inconstitucionalidade, que, ajuizada pelo Partido Verde, insurge-se contra regras legais inscritas na Lei catarinense nº 14.675/2009 (“Código Estadual do Meio Ambiente”). Ante a ausência, nos autos, do pertinente instrumento de mandato judicial, assinei, ao autor da presente ação direta, o prazo de dez (10) dias, para que regularizasse a sua representação processual nesta causa. Ao assim despachar (fls. 193/194), tive o cuidado de assinalar que o Plenário do Supremo Tribunal Federal, ao apreciar questão de ordem suscitada na ADI 2.187/BA, Rel. Min. OCTAVIO GALLOTTI, determinou que todas as procurações ou delegações outorgadas pelos autores de ação direta (CF, art. 103), a seus Advogados e Procuradores, contenham poderes especiais para a instauração do pertinente processo de controle normativo abstrato perante esta Corte, com a indicação objetiva do diploma legislativo ou do ato normativo, e respectivos preceitos (quando for o caso), que devam expor-se, especificamente, à impugnação em sede de ação direta de inconstitucionalidade. Essa orientação, firmada pelo Plenário desta Suprema Corte, tem apoio em decisão consubstanciada em acórdão assim ementado: “É de exigir-se, em ação direta de inconstitucionalidade, a apresentação, pelo proponente, de instrumento de procuração ao advogado subscritor da inicial, com poderes específicos para atacar a norma impugnada.” (ADI 2.187-QO/BA, Rel. Min. OCTAVIO GALLOTTI - grifei) O Supremo Tribunal Federal, atento a essa diretriz jurisprudencial, tem advertido que o descumprimento de tal exigência, pelo autor, importa em extinção do processo de controle normativo abstrato, sem julgamento de mérito: (STF- Decisão Monocrática – ADI 4229 MC/SC – Rel. Min. Celso Mello- Julgado em 04/06/2009 DJe – 107 DIVULG 09/06/2009 PUBLIC 10/06/2009) 

Outro não foi o entendimento dessa Corte de Justiça, em caso similar:
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - MUNICÍPIO DE TAPES QUE OUTORGOU PROCURAÇÃO AO ADVOGADO SIGNATÁRIO DA INICIAL DA AÇÃO PROPOSTA EM NOME DO PREFEITO - IRREGULARIDADE NA REPRESENTAÇÃO - CONCESSÃO DE PRAZO RAZOÁVEL PARA SER SANADA A FALHA - OMISSÃO DO PROPONENTE. Processo extinto. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70008319543, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: João Carlos Branco Cardoso, Julgado em 09/05/2005)
Nesse ponto, igualmente, entende o Ministério Público que deverá ser oportunizado prazo razoável para a regularização.

3. No mérito, a ação não merece acolhida.
A discussão centra-se na questão da competência do Município para legislar sobre o funcionamento do comércio local. 

O primeiro enfrentamento que se impõe diz com os exatos limites da competência legislativa do município.

Dispõe a Constituição Federal, em seu artigo 30, inciso I, que compete aos municípios legislar sobre matéria de interesse local. 

De acordo com a sempre lúcida lição de 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 artigo 25, que dispõe: São reservadas aos Estados as competências que não lhes sejam vedadas por esta Constituição”
.
Desta forma, incumbe aos Municípios legislar sobre assuntos de interesse local, que são aqueles que “predominantemente interessam à atividade local” 
, 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” 
.
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. 

Retornando à questão da repartição das competências, cabe notar que, no que tange ao exercício do poder de polícia, pode-se dizer que, em princípio, “tem competência para policiar a entidade que dispõe do poder de regular a matéria”
. Dessa forma, os assuntos de interesse nacional ficam sujeitos à regulamentação e policiamento da União, ao passo que as matérias de interesse regional sujeitam-se às normas e à polícia estadual e, por fim, os assuntos de interesse local subordinam-se ao policiamento administrativo municipal.

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, no exercício desta 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”.

Consigna, ainda, o festejado administrativista já citado, 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” 
.
Nessa linha, merece ser desacolhida a argumentação desenvolvida pelo proponente quanto à competência legislativa para a matéria. Trata-se de questão atinente ao interesse local, não havendo falar na hipótese da competência exclusiva da União a que se refere o artigo 22, inciso I, da Constituição Federal, havendo pleno amparo para tanto na dicção dos artigos 30, inciso I, da Constituição Federal, e 13, inciso II, da Carta Estadual. 
De fato, a Constituição Federal, em seu artigo 30, dispõe que:

Art. 30. Compete aos Municípios:

I - legislar sobre assuntos de interesse local;

[...]
A Constituição Estadual, de outra parte, em seu artigo 13, com a redação dada pela Emenda Constitucional nº 35/2003, preceitua que:

Art. 13 - É competência do Município, além da prevista na Constituição Federal e ressalvada a do Estado:

[...]
II - dispor sobre o horário e dias de funcionamento do comércio local;

[...]
A regulamentação do horário de funcionamento do comércio local, assim, como assentado na Constituição da Província e reconhecido pela jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, é atribuição dos Municípios.

Neste sentido, é o texto da Súmula nº 645 da Corte Federal: É competente o Município para fixar o horário de funcionamento de estabelecimento comercial.

Também, o argumento de que o parágrafo 2º do artigo 1º, bem como o artigo 2º, ambos da Lei Municipal n.º 3.201/2002, do Município de Palmeira das Missões, afrontaria o disposto no artigo 8º, caput, da Constituição Estadual, combinado com os artigos 30, inciso I, e 22, inciso I, da Constituição Federal, pois estabeleceria normas de caráter trabalhista, de outra parte, não merece guarida.

Os dispositivos referidos, na verdade, restringe-se a determinar a observância de norma já insculpida no artigo 6º-A da Lei Federal nº 10.101/2000, a qual autoriza o trabalho em feriados nas atividades do comércio em geral desde que autorizado em convenção coletiva de trabalho e observada a legislação municipal, não dispondo, especificamente, sobre matéria trabalhista, como sustenta o proponente.

Os dispositivos da lei municipal não possuem qualquer vício, uma vez que cumprem exigências de lei federal, cuja observância lhe é obrigatória - necessidade de autorização, em convenção coletiva de trabalho, para o funcionamento dos estabelecimentos em feriados -, e não desborda de sua competência, fixando os horários de funcionamento dos estabelecimentos comerciais no âmbito dos interesses locais.

Nesta linha, o seguinte precedente do Supremo Tribunal Federal:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. NORMAS ADMINISTRATIVAS MUNICIPAIS QUE DISCIPLINAM O HORÁRIO DE FUNCIONAMENTO DO COMÉRCIO LOCAL. COMPETÊNCIA DO MUNICÍPIO PARA OS ASSUNTOS DE SEU INTERESSE: ART. 30, I, DA CONSTITUIÇÃO. Os Municípios têm autonomia para regular o horário do comércio local, desde que não infrinjam leis estaduais ou federais válidas, pois a Constituição lhes confere competência para legislar sobre assuntos de interesse local. Agravo Regimental a que se nega provimento. (ADI nº 622405 AgR/MG, STF, Tribunal Pleno, Rel. Min. Eros Grau, julgado em 22/05/2007)
O Ministério Público, nesse passo, em que pesem os respeitáveis precedentes recentes dessa Corte em sentido contrário, vem entendendo que a regulação do horário e dias de funcionamento de estabelecimentos comerciais é assunto que se insere no âmbito da competência dos Municípios, o que afasta a inconstitucionalidade da lei municipal a respeito desta matéria.
Com efeito, o artigo 13, inciso II, da Constituição Estadual, outorga competência para o Município dispor sobre o horário e os dias de funcionamento do comércio local. Destarte, uma possível discussão no sentido de que a competência legiferante dos Municípios estaria adstrita ao horário e não aos dias de funcionamento do comércio, não encontra substrato constitucional, tampouco na própria legislação municipal atacada, que apenas destaca alguns tópicos a serem observados quanto ao horário e dias de funcionamento do comércio local. 

Oportuno transcrever parte do voto do Desembargador Araken de Assis, no Incidente de Inconstitucionalidade n.º 70013488408, em que foi relator, julgado em 13 de março de 2006:

[...].
O ponto nodal da discussão travada no julgamento da mencionada ação direta de inconstitucionalidade estava na redação conferida ao art. 13, II, da Carta Estadual. Conforme observou na época o Desembargador SERGIO PILLA DA SILVA, o dispositivo da Constituição Estadual dava aos municípios a competência para regular o horário, mas não os dias do funcionamento do comércio. Dessa forma, o estabelecimento de restrições a dias de funcionamento estaria reservado à lei federal, falecendo competência aos municípios para tanto. 

Ocorre que a EC 35/03 alterou o art. 13, II, da Constituição Estadual, que passou a contar com a seguinte redação: 

Art. 13 - É competência do Município, além da prevista na Constituição Federal e ressalvada a do Estado:

...

II - dispor sobre o horário e dias de funcionamento do comércio local; 

Diante da expressa referência do comando constitucional aos dias de funcionamento, estimo que restam afastadas as objeções postas por aqueles que, no julgamento da ADIn 70000502948, votaram pela inconstitucionalidade da norma municipal em questão. 
[...].
A alteração do artigo 13, inciso II, da Constituição Estadual, introduzida pela Emenda Constitucional n.° 35/2003, que ampliou a autonomia municipal para dispor sobre os dias de funcionamento do comércio local, permite a conclusão pela constitucionalidade da Lei Municipal n.° 3.201/2002, do Município de Palmeira das Missões, sob este prisma.

A atual redação do dispositivo constitucional mencionado estabelece que o Município possui competência, além da prevista na Constituição Federal e ressalvada a do Estado, para dispor sobre o horário e dias de funcionamento do comércio local.

Importa, por fim, colacionar a ementa do referido Incidente de Inconstitucionalidade desse Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul:

CONSTITUCIONAL. LEI MUNICIPAL. VEDAÇÃO DE FUNCIONAMENTO DE GRANDES SUPERMERCADOS AOS DOMINGOS E FERIADOS. 1. De acordo com o art. 13, II, da Constituição do Estado, com a redação dada pela EC 35/03, compete aos municípios dispor sobre o horário e dias do funcionamento do comércio local. Assim, não padece de inconstitucionalidade a Lei 2.928/99, do Município de Uruguaiana, que veda o funcionamento de grandes supermercados aos domingos e feriados, entendimento já firmado na ADIn 70000502948, Relator Desembargador VASCO DELLA GIUSTINA, julgada em confronto com a antiga redação do art. 13, II, da Constituição Estadual, que não incluía, expressamente, os dias de funcionamento como matéria reservada à competência legislativa dos municípios. 2. INCIDENTE DESACOLHIDO. (TJ/RS, Tribunal Pleno, Incidente de Inconstitucionalidade nº 70013488408, rel. Des. Araken de Assis, j. 13-03-2006)
A título de complementação, é de ressaltar que as normas insculpidas na Lei Municipal examinada, ademais, não violam os princípios da isonomia ou da igualdade, uma vez que estabelecem diretrizes em caráter geral, atingindo todos os comerciantes, observadas as peculiaridades de cada segmento ou atividade, como é o caso do parágrafo 2º do artigo 2º (atendimento direto pelos proprietários, sócios e ou familiares, até o primeiro grau de parentesco).
Esclarecedor, neste sentido, parte do voto do Relator, Ministro Gilmar Mendes, em julgamento do Supremo Tribunal Federal em que foi apreciada matéria, em parte, análoga à presente
:

No caso, verifico que a competência para disciplinar o horário de funcionamento de estabelecimentos comerciais é do município, tendo em vista o que dispõe o art. 30, I, da Constituição Federal. Esta Corte já possui entendimento assentado nesse sentido, consolidado no enunciado da Súmula n.º 645/STF: “É competente o município para fixar o horário de funcionamento de estabelecimento comercial”. No mesmo sentido, inúmeros precedentes da Corte, dentre os quais cito: RE-Agr n.º 203.358, 2ª T., unânime, Rel. Min. Maurício Corrêa, DJ 29.8.1997; RE n.º 174.645, 2ª T. unânime, Rel. Min. Maurício Corrêa, DJ 17.11.1997; RE n.º 237.965, Pleno, unânime, Rel. Min. Moreira Alves, DJ 31.3.2000; RE n.º 274.028, 1ª T., unânime, Min. Moreira Alves, DJ 10.8.2001; RE n.º 189.170, 2ª T., maioria, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ 8.8.2003; AI-Agr n.º 481.886, 2ª T. unânime, Rel. Min. Carlos Velloso, DJ 1.4.2005.

Conforme ressaltado pelo Procurador-Geral da República em seu parecer (fl. 105), deve-se entender como interesse local, no presente contexto, aquele inerente às necessidades imediatas do município, mesmo que possua reflexos no interesse regional ou geral. Dessa forma, não compete aos Estados a disciplina do horário das atividades de estabelecimento comercial, pois se trata de interesse local. 

No tocante às alegações de ofensa aos princípios constitucionais da isonomia, da livre iniciativa e da livre concorrência, destaco trecho do voto do Min. Carlos Velloso no supracitado AI-AGR n.º 481.886, verbis:
“Ora, a fixação do horário de funcionamento de estabelecimentos comerciais, situados no território do Município, é da competência deste, dado que se constitui em matéria ou assunto de interesse local (C.F., art. 30,I). Destarte, a legislação local, que assim disponha, desde  que o faça de forma razoável, tem legitimidade constitucional. Assim procedendo, a legislação municipal não causa ofensa aos dispositivos inscritos no art. 170, IV, (livre concorrência), V (defesa do consumidor) e VIII (busca do pleno emprego), dado que esses princípios devem ser visualizados no sistema da Carta. Haveria ofensa ao princípio da livre concorrência se a legislação proibisse para uns o funcionamento num certo horário e facultasse para outros. Isto, evidentemente não ocorre, no caso. E dizer, o horário de funcionamento é para todos os estabelecimentos comerciais. Os princípios de defesa do consumidor e busca do pleno emprego, (C.F. , art. 170, V, art. 5º, XXXII) (C.F.,  art. 170, VIII), por sua vez, devem conviver com o poder de polícia exercido pelo Município, que tem por finalidade o interesse coletivo. No caso, interfere o interesse de parcela da comunidade, que são os empregados dos estabelecimentos, com direito ao descanso. De outro lado, a busca do pleno emprego não se faz desordenadamente.

A alegação no sentido de que a legislação municipal, no ponto, é atentatória ao princípio da isonomia (C.F., art. 5º, caput, não é razoável, dado que o horário estabelecido atinge a todos e não apenas a alguns comerciantes. Não há invocar, no ponto, o horário de funcionamento de lojas situadas em “shopping-centers”, dado que essas lojas não se igualam, em termos de localização, às lojas situadas nas vias públicas. Ora, o princípio da igualdade se realiza na medida em que desiguais são tratados com desigualdade e iguais com igualdade.” (AI(Agr) n.º 481.886-SP, 2ª T. unânime, Rel. Min. Carlos Velloso, DJ 1.4.2005). 
[...].
O entendimento manifestado pelo Ministro Carlos Velloso, acolhido pelos demais Ministros, e ratificado pelo Ministro Relator Gilmar Mendes, aplica-se, integralmente, ao disposto no artigo 2º, parágrafo 2º, da lei municipal em estudo, já que não se pode tratar, da mesma forma, estabelecimentos familiares, atendidos por seus proprietários e parentes em primeiro grau, e estabelecimentos maiores, onde o atendimento ao público dependa do concurso de empregados, não havendo afronta aos princípios constitucionais da igualdade e isonomia no tratamento diferenciado dispensado aos desiguais.

4. Pelo exposto, o MINISTÉRIO PÚBLICO manifesta-se, preliminarmente, pela concessão de prazo razoável ao proponente para regularizar o instrumento de procuração; e, no mérito, pela improcedência da presente ação direta de inconstitucionalidade.

Porto Alegre, 12 de maio de 2014.

EDUARDO DE LIMA VEIGA,
Procurador-Geral de Justiça.
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