[image: image1.png]



@ (PROCESSO ELETRÔNICO)

AJALR

Nº 70076308196 (Nº CNJ: 0394934-71.2017.8.21.7000)

2017/Cível


INCONSTITUCIONALIDADE SUBSTANCIAL. LEI MUNICIPAL QUE ATRITA COM DIVERSOS DISPOSITIVOS DA CARTA ESTADUAL QUE CONSAGRAM PRINCÍPIOS BÁSICOS, EMBORA AJUSTE-SE À LEGITIMAÇÃO ORGÂNICA NELA PREVISTA QUANTO AO DECRETO DE FERIADOS. 

A configuração da constitucionalidade formal de lei municipal, por força de seu ajustamento ao art. 13, inc. II, da Carta Estadual, não embaraça a que se reconheça a inconstitucionalidade substancial, decorrente da ofensa aos artigos 8.º, 19, 157, I e II, e 176, I e XI, entre outros dispositivos do referido diploma, à medida que terminou por introduzir olímpica restrição ao comércio, afetando qualidade de vida, não promovendo desenvolvimento econômico, lastreada de irrazoabilidade no que ofertou alguns horários inteiramente desviados da realidade social e, na proporção que os endereçou a alguns, embora mesmo gênero de comércio, quebrando o fundamental respeito à igualdade, não fosse ofensa à livre iniciativa e ao valor social do trabalho. Unânime.
	Ação Direta de Inconstitucionalidade


	Órgão Especial

	N.º 70076308196 (Nº CNJ: 0394934-71.2017.8.21.7000)


	Porto Alegre

	SINDICATO INTERMUNICIPAL DO COMÉRCIO VAREJISTA DE GÊNEROS ALIMENTÍCIOS DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL 


	PROPONENTE

	PREFEITO DE DOM PEDRITO 


	REQUERIDO

	CÂMARA MUNICIPAL DOM PEDRITO 


	REQUERIDA

	PROCURADOR-GERAL DO ESTADO 


	INTERESSADO


ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos.

Acordam os Desembargadores integrantes do Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Estado, à unanimidade, em julgar procedente o pedido para declarar a inconstitucionalidade do art. 2º, Lei nº 196/90 do Município de Dom Pedrito.
Custas na forma da lei.
Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores Desembargadores Carlos Eduardo Zietlow Duro (Presidente),   Aristides Pedroso de Albuquerque Neto, Marcelo Bandeira Pereira,   Newton Brasil de Leão,   Rui Portanova,   Jorge Luís Dall'Agnol,   Francisco José Moesch,   Ivan Leomar Bruxel,   Nelson Antonio Monteiro Pacheco,  Luiz Felipe Brasil Santos,   Maria Isabel de Azevedo Souza,   Aymoré Roque Pottes de Mello,   Marco Aurélio Heinz, Matilde Chabar Maia, André Luiz Planella Villarinho, Angela Terezinha de Oliveira Brito,  Marilene Bonzanini (impedida),   Glênio José Wasserstein Hekman,   Tasso Caubi Soares Delabary,  Denise Oliveira Cezar,   Almir Porto da Rocha Filho, Túlio de Oliveira Martins,   Eduardo Uhlein e   Ricardo Torres Hermann.
Porto Alegre, 09 de abril de 2018.

DES. ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA, 

Relator.

RELATÓRIO

Des. Arminio José Abreu Lima da Rosa (RELATOR) - SINDICATO INTERMUNICIPAL DO COMÉRCIO VAREJISTA DE GÊNEROS ALIMENTÍCIOS DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL – SINDIGÊNEROS/RS propõe ação direta de inconstitucionalidade, tendo por objeto a Lei n.º 196, de 21 de dezembro de 1990, do Município de Dom Pedrito.

Inicia defendendo sua legitimidade para propositura da presente ação direta de inconstitucionalidade, na condição de representante da categoria econômica “comércio varejista de gêneros alimentícios”. Quanto à questão de fundo, alega a inconstitucionalidade material do artigo 2.º, Lei Municipal n.º 196/90, ao proibir o funcionamento do comércio aos domingos e feriados, exceto para determinadas atividades e para aqueles estabelecimentos atendidos pelos proprietários, proibição esta que alcança as atividades de gêneros alimentícios, ressaltando ser orientação pacífica deste Tribunal de Justiça não deterem os Municípios competência para, mesmo após a Emenda Constitucional n.º 35/03, vedar o funcionamento do comércio em domingos e feriados ou em qualquer outro dia da semana. Aponta ofensa aos artigos 1.º e 8.º, Constituição Estadual, sustentando que o Município de Dom Pedrito, ao estatuir tal proibição, terminou por legislar sobre matéria trabalhista, ofendendo os princípios da legalidade e da competência legislativa, previsto no artigo 22, Constituição Federal, que prevê a competência privativa da União para legislar sobre a matéria, entendimento que não se altera em razão da alteração da redação do artigo 13, II, Constituição Estadual. Anota, outrossim, que a permissão de funcionamento dos estabelecimentos atendidos pelos proprietários contrasta com o artigo 5.º, I, Constituição Federal, em flagrante violação ao princípio da isonomia. Assinala, ainda, ofensa aos artigos 19, 157, I, II e V, e 176, I e XI, Constituição Estadual, os quais consagram os princípios da razoabilidade, da promoção do bem estar social do homem, da valorização econômica do trabalho e do trabalhador, da promoção do desenvolvimento econômico e da livre concorrência. De outro lado, pretende exame da inconstitucionalidade da lei impugnada à luz do chamado “bloqueio de competência”, registrando ser competência exclusiva da União legislar sobre o funcionamento das atividades comerciais, inclusive o comércio varejista de supermercados e hipermercados, tanto que editado o Decreto n.º 9.127/2017. Afirma a presença dos requisitos fumus boni iuris e periculum in mora, requerendo, liminarmente, a suspensão da eficácia do artigo 2.º, Lei Municipal n.º 196/90, e, ao final, a procedência do pedido.

Indeferida a liminar.

A Câmara de Vereadores de Dom Pedrito veio aos autos, restrita a sua manifestação a encaminhar cópias do processo legislativo referente à Lei Municipal nº 196, de 21.12.1990.

O Procurador-Geral do Estado pugna pela constitucionalidade da norma atacada.

Não houve manifestação do Prefeito Municipal de Dom Pedrito.

Parecer ministerial é pela procedência do pedido.

É o relatório.
VOTOS

Des. Arminio José Abreu Lima da Rosa (RELATOR) – Estou julgando procedente o pedido, para declarar a inconstitucionalidade do art. 2º, Lei Municipal nº 196, de 21.12.1990.

E o faço na esteira da pacífica jurisprudência deste Órgão Especial quanto ao tema, permitindo-me volver aos argumentos que consignei na ADI nº 70007760325, ainda no ano de 2004:
‘Há de se lembrar que a Constituição Estadual, em seu art. 8.º, incorporou, expressamente, os princípios que balizam a Carta Federal.

‘Não fosse isso, tratou de discorrer, explicitamente, quanto aos princípios da impessoalidade e da razoabilidade (art. 19), assim como os princípios da promoção do bem-estar social do homem como fim essencial da produção e do desenvolvimento econômico (art. 157, I) e da valorização econômica do trabalho e do trabalhador, com sua associação a uma política de expansão das oportunidades de emprego e de humanização do processo social de produção, com a defesa dos interesses do povo (art. 157, II).

‘E, em chamamento particularmente dirigido aos Municípios, impõe-lhes deveres de ‘melhorar a qualidade de vida nas cidades’ (art. 176, I) assim como ‘promover o desenvolvimento econômico local’  (art. 176, XI).

‘Não mais se questiona que os princípios correspondem a efetivas pautas normativas, abandonada a concepção de serem apenas enunciados vazios de império.

‘Por isso, quando o Estado se afasta daquilo que ele mesmo coloca como critérios de sua atuação, submete-se ao controle jurisdicional.

 ‘A quase olímpica restrição ao comércio, em domingos e feriados, implica hostilidade manifesta aos princípios relativos ao valor social do trabalho, do desenvolvimento, da livre iniciativa, expansão econômica e, como é óbvio, melhoria da qualidade de vida da cidade.

‘A par disso, infere-se a irrazoabilidade de lei que, ao suposto atendimento dos interesses de uma categoria termina por refletir-se na vida de toda a coletividade, afetando-a sobremaneira.

‘Sem falar em que, na permissão a que nos domingos exerçam sua atividade empresarial apenas empresas de grande porte, estabelece odiosa distinção quanto às empresas de pequeno porte que não sejam de conotação familiar ou atendidas apenas por seus sócios.

‘Quebra ao princípio da isonomia (art. 5.º, I, CF/88, albergado pelo art. 8.º da CE/89) que também se verifica na liberação, contida, por certo, deferida em prol de determinada atividade empresarial (gêneros alimentícios), em restrição a todas as demais.

‘Como critério complementar, cumpre lembrar que a Lei Federal n.º 10.101/00, art. 6.º, faculta o trabalho aos domingos do comércio varejista em geral. Por certo, há remissão ao inciso I do art. 30, CF/88. Remissão esta que preserva o interesse local e a autoridade legislativa competente. 

‘Mas que não pode ser compreendida de molde, simplesmente, a vedar aquilo que a lei federal autoriza.

‘É de se olhar a Lei Federal n.º 9.093/95, dispondo sobre feriados, por certo. Expressamente tratou ela de determinar dias que o município pode estabelecer como feriado, evidenciando preocupação do legislador federal em evitar prodigalização, pelos milhares de municípios, imporem restrições, lato sensu, ao trabalho numa compreensão ampla, que abranjam o dia por inteiro.

‘A quase total restrição ao funcionamento do comércio, sem qualquer distinção e em uma negação, às inteiras, dos valores postos no artigo 1.º, IV, CF/88, e, no âmbito estadual, art. 8.º, CE,  traduz juízo de verossimilhança quanto à inconstitucionalidade material da Lei n.º 9.268/03 do Município de Porto Alegre.

‘Razão pela qual concedo a liminar requerida.’

“Como se infere da leitura da decisão ora agravada, longe ficou ela de afastar a aplicação do art. 13, inc. II, Constituição Estadual.

“A referência feita à duvidosa constitucionalidade o foi en passant, sem implicar fundamento decisório.

“Até porque passa pelo campo da mais absoluta obviedade que a Corte Estadual somente pode proclamar a inconstitucionalidade de lei municipal em face da Carta Estadual, diante do claríssimo texto do art. 125, § 2.º, Constituição Federal, já que esta excluiu o controle abstrato das leis municipais em face da Constituição Federal. É o ‘silêncio eloqüente’ constitucional a respeito de que fala a doutrina especializada (GILMAR FERREIRA MENDES. Controle da constitucionalidade: aspectos jurídicos e políticos. São Paulo: Saraiva, 1990, p. 319).

“Verdade esta afirmada e reafirmada pelo Supremo Tribunal Federal (reporto-me à vasta relação de julgados citada por CLÈMERSON MERLIN CLÈVE. A fiscalização abstrata da constitucionalidade no direito brasileiro. 2.ª ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, Nota 312, p. 393).

“Como também encerra primária definição jurídica competir ao Supremo Tribunal Federal, e a ninguém mais, proclamar, em controle concentrado, a inconstitucionalidade de disposições de Constituição Estadual.

“Mas, vai imensa distância entre ajustar-se a lei municipal à previsão de determinado dispositivo da Constituição Estadual, no caso o inciso II do art. 13, com a redação que lhe resultou da PEC 35/03, e a impossibilidade de entrar em conflito com outros dispositivos da mesma Carta.

“O fato de desaparecer a inconstitucionalidade orgânica (formal), não é embaraço a que permaneça a inconstitucionalidade substancial.
“Em suma, ainda que bem possa o município dispor sobre dias feriados, tal não pode ser levado ao extremo de servir dita autorização como um alvará à ofensa a outras normas jurídicas cogentes, numa alforria prévia à ofensa à ordem constitucional estadual.”

E não se diga que a compreensão assentaria em princípios sem força normativa.

Como igualmente referido na decisão citada:
“A resistência do agravante concentra-se, em realidade, em aceitar que seja igualmente grave a ofensa a normas que enunciam princípios, como se elas não tivessem o mesmo caráter cogente daquela a que ele qualifica como sendo ‘regra específica’ e, dessume-se, de exclusão das demais.

“Mas, não terão valor normativo as normas gerais, prescritivas, notadamente, de diretivas ao legislador?

“Em célebre julgado, (Recurso Extraordinário Eleitoral n.º 86.297-SP, in RTJ 79, pp. 671 a 715), enveredou o Supremo Tribunal em debate sobre a força cogente das normas que contêm princípios. Estava em jogo, nada mais, nada menos, do que a cogência da presunção de inocência posta em o art. 11 da Declaração Universal dos Direitos do Homem.

“Afirmava, então, o Min. CORDEIRO GUERRA o caráter meramente enunciativo de tais normas que se limitam a declarar direitos:

‘(...) mesmo porque as declarações de direito são desprovidas de força obrigatória própria do direito positivo, são simplesmente programáticas, ou de eficácia contida. É o que ensina Georges Burdeau:

‘Les déclarations des droits où les textes constitutionnels traitant des principes genéraux de l’ordre juridique contiennent  em second lieu des dispositions qui, tout em avant la nature de règles de droit, sont dépourvues de la force obligatoire propre au droit positif.

‘On peut donc dire, em définitive, que les dispositions ne constatant pas um droit immédiatement exigible, mais traçant le cadre de l’activité législative, n’autorisent les gouvernés ni à se prévaloir du principe enoncé avant sa mise em oeuvre législative, ni à invoquer à l’encontre du législateur une obligation juridique de faire”  (Les Libertés Publiques, 2.ª ed., p. 22, 1961).’ 

A que não assentiu o Ministro LEITÃO DE ABREU, em luminoso voto, em que, após enunciar:

‘Recuso-me a acreditar que a Assembléia Geral das Nações Unidas tenha proclamado conspícua absurdidade quando afirmou solenemente, em favor do acusado, o dogma da presunção de inocência (...)’.

‘Não creio, igualmente, que esse augusto Colégio haja pretendido, tão-somente, ao emitir tal declaração, prestar, retoricamente, a essa regalia, homenagem puramente verbal, consagrando, em vez de um direito efetivo, capaz de se transformar em princípio de ação, norma agendi destituída de qualquer conteúdo prático. A história social e jurídica ensina que, quando os direitos fundamentais do homem ganham expressão positiva, a vis movens da proclamação desses direitos é a necessidade de reagir, com energia, contra a conculcação de prerrogativas humanas de caráter essencial.’

“E, adiante, já apontando para a conhecida distinção entre princípio e norma, refere-se a JOSEF ESSER como “há quem sustente que às disposições constitucionais sobre os direitos fundamentais são direito positivo e o seriam ainda que não estivessem consignados no texto constitucional (JOSEF ESSER, Principio y Norma em la Elaboración Jurisprudencial del Derecho Privado, p. 93, n.º 223)”, propugnou pela auto-aplicabilidade do princípio.   

“Os tempos eram outros (assim quero crer), e restou vencido o Ministro LEITÃO DE ABREU.

“Hoje, não fosse o § 2.º do art. 5.º da Constituição Federal, atribuindo força normativa aos “princípios por ela adotados”, a doutrina propõe uma reavaliação do caráter apenas programático e subsidiário das normas que enunciam princípios, como se não fossem elas tão normas jurídicas como aquelas que, no sentir do agravante, tratariam de condutas específicas.

“NORBERTO BOBBIO (Teoria do ordenamento jurídico. 8.ª ed. Brasília: UNB, 1996, pp. 158-159) aponta dupla razão para que assim se considerem os princípios como normas jurídicas:

‘Os princípios gerais são apenas, a meu ver, normas fundamentais ou generalíssimas do sistema, as normas mais gerais. A palavra princípios leva a engano, tanto que é velha questão entre os juristas se os princípios gerais são normas como todas as outras. E esta é também a tese sustentada por Crisafulli. Para sustentar que os princípios gerais são normas, os argumentos são dois, e ambos válidos: antes de mais nada, se são normas aquelas das quais os princípios gerais são extraídos, através de um processo de generalização sucessiva, não se vê por que não devam ser normas também eles: se abstraio da espécie animal obtenho sempre animais, e não flores ou estrelas. Em segundo lugar, a função para a qual são extraídos e empregados é a mesma cumprida por todas as normas, isto é, a função de regular um caso. E com que finalidade são extraídos em caso de lacuna? Para regular um comportamento não-regulamentado: mas então servem as normas expressas. E por que não deveriam ser normas?’

“A distinção entre normas preceptivas e normas programáticas, não mais se sustenta, afiança JOSÉ JOAQUIM GOMES CANOTILHO (Direito constitucional. 2.ª ed., Coimbra: Almedina, 1980, pp. 214 a 218), asseverando que somente se poderia discutir se algumas dessas normas seriam autêntico direito atual, de imediata aplicabilidade.

“E aponta os argumentos que, quanto a estas últimas, pretendem colocá-las como meros programas dirigidos ao legislador, não sendo, por isso, imediatamente aplicáveis:

(1) o critério da abstração: já que estruturadas em preceitos gerais e abstratos. Mas, se isso pode tornar mais difícil sua aplicação, nem por isso afasta o seu caráter vinculativo;

(2) o critério da incompletitude: é dizer, não possuiriam todos os requisitos indispensáveis para operar como verdadeiras normas obrigatórias. O argumento diz demais, já que chegaria à constatação de existirem normas constitucionais inidôneas à criação de normas jurídicas;

(3) o critério dos destinatários: estar-se-ia diante de normas que fixariam ao Estado determinado objetivo, não se dirigindo aos cidadãos. Constituiriam normas de legislação, não gerando direitos subjetivos.

‘Mas, daí não se pode concluir pela não preceptividade de tais normas. A sua disciplina é obrigatória e as diretivas por ela definidas, longe de serem meros convites para legislar, assumem o caráter de verdadeiras imposições constitucionais de atividade legiferante (Verfassungauftrage, Gesetz-gebungsauftrage).’

“E relativamente às normas constitucionais referentes a direitos econômicos e sociais, refere GOMES CANOTILHO, a tendência, quase irrefreável, de considerá-las como conceitos vazios, sem qualquer significado prático. Após apor a presença na Constituição portuguesa de dispositivos traduzindo condições materiais para a realização destes direitos, arremata propondo ser o pensamento ao início posto peculiar a constituições liberais ou sociais-liberais (Ob. cit., p. 220), ao que não se ajusta a Constituição do Brasil de 1988, nem a do Estado do Rio Grande do Sul de 1989.

“Não dissente JORGE DE MIRANDA ao dizer que:

‘Entre normas preceptivas e normas programáticas (assim como normas exeqüíveis e normas não exeqüíveis por si mesmas) não há uma diferença de natureza ou de valor. Só existem diferenças de estrutura e de projeção no ordenamento. São normas umas e outras jurídicas e, desde logo, normas jurídico-constitucionais, integrantes de uma mesma e única ordem constitucional; nenhuma delas é mera proclamação política ou cláusula não-vinculativa. Tão-pouco se vislumbram dois graus de validade, mas só de realização e efetividade’ (Manual de Direito Constitucional. 4.ª ed., t. 2, Coimbra: Coimbra Editora, 2000, p. 246).

“E, no que interessa, ao discorrer sobre a funcionalidade das normas programáticas e das normas não-exeqüíveis por si mesmas: 

‘c) Conquanto o seu sentido primário seja sempre prescritivo, e não proibitivo, elas adquirem, complementarmente, um duplo sentido proibitivo ou negativo – proibem a emissão de normas legais contrárias e proibem a prática de comportamentos que tendam a impedir a produção de atos por elas impostos; donde inconstitucionalidade material em casos de violação.  

‘d) Elas fixam critérios ou directivas para o legislador ordinário nos domínios sobre que versam – donde inconstitucionalidade material – por desvio de poder – quando haja afastamento desses critérios.’ (Ob. cit., p. 254).

“Permito-me registrar: é exatamente esta inconstitucionalidade substancial em que assenta a decisão agravada, quanto à Lei Municipal disputada, naquilo em que conflita com normas jurídicas, gerais, é certo, mas não menos vinculativas.

“Não muda o enfoque na doutrina nacional. Assim, discorre, insuspeitamente, PAULO BONAVIDES (Curso de Direito Constitucional. 10.ª ed., São Paulo: Malheiros, 2000, p. 259):

‘Daqui já se caminha para o passo final da incursão teórica: a demonstração do reconhecimento da superioridade e hegemonia dos princípios na pirâmide normativa; supremacia que não é unicamente formal, mas sobretudo material, e apenas possível na medida em que os princípios são compreendidos e equiparados e até mesmo confundidos com os valores, sendo na ordem constitucional dos ordenamentos jurídicos, a expressão mais alta da normatividade que fundamenta a organização do poder’.

“Por certo, a sua maior abrangência faz com que percam densidade retórica, o que não afeta sua maior força normativa, na consideração de CELSO RIBEIRO BASTOS (Curso de direito constitucional. 19.ª ed., São Paulo: Saraiva, 1998, p. 140).

“Por conseguinte, quando a Constituição Estadual, em seu art. 176, incisos I e XI, atribui aos municípios (1) melhorar a qualidade de vida nas cidades e (2) promover o desenvolvimento econômico local, ou se raciocina que se está diante daquilo que o Ministro LEITÃO DE ABREU denominou de ‘norma agendi destituída de qualquer conteúdo prático’ ou se admite que tais disposições tenham algum (!) caráter normativo quanto aos municípios.

“E sem retirar validade e eficácia à norma constitucional que os legitima a dispor sobre dias e horário de funcionamento do comércio local (pecado que a decisão agravada não cometeu, insisto, já que não lhe cabia, nem em controle difuso, tratar da constitucionalidade do falado inc. II do art. 13 da Carta Estadual, em sua atual redação), nenhuma colisão jurídica há em se reconhecer a inconstitucionalidade substancial de lei municipal que se indisponha, às escâncaras, com tais enunciados, quando, numa olímpica restrição, terminar por implicar manifesta crise à qualidade de vida e desenvolvimento econômico.

“Princípios estes, enfatizo, que não são decalque de outros presentes à Constituição Federal quanto aos municípios (confira-se o art. 30 da Lei Maior), mas exclusividade da Carta Estadual.

“Quanto ao art. 176, I, CE/89, permito-me destacar resultado de pesquisa do jornal Zero Hora, efetuada pelo reconhecido Centro de Estudos e Pesquisas de Administração da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, nos dias 11 e 12 de janeiro de 2001, como noticiado em memoriais, quanto à abertura do comércio aos domingos:

66,2%  apóia a livre abertura do comércio aos domingos;

73,7% manifestaram-se favoráveis a que o Prefeito sancionasse lei que permitisse o comércio em tal dia;

68,3% acreditam que o comércio aos domingos gera mais empregos; e

73,5% informa que fariam compras aos domingos. 

“Em suma, a lei questionada vai contra sentimento absolutamente predominante da sociedade quanto ao seu padrão de vida. Sentimento este cada vez mais consolidado em face de sucessivas decisões deste Colendo Tribunal que vem mantendo o funcionamento do comércio aos domingos desde então.

“Não fosse isso, quanto ao art. 176, II, CE/89, sabendo-se que o comércio varejista vem sofrendo perdas substanciais há 3 anos, notadamente no corrente (valho-me de manchete e noticiário do jornal ‘Folha de São Paulo’, edição de 13.12.03, em que divulga a diminuição de 3,04% nos últimos 11 meses e de 4,56% no período de 12 meses), retirar-lhe um dia de funcionamento implica óbvia redução da atividade econômica.

“Como também, tendo a Constituição Estadual dado expressa adesão ao princípio da razoabilidade (art. 19), omissa a respeito a Constituição Federal, na aplicação deste, há de se ter por materialmente inconstitucional lei que, como procurei apontar, ‘ao suposto atendimento de uma categoria termina por refletir-se na vida de toda a coletividade, afetando-a sobremaneira’ ou, ainda, por criar privilégio às empresas de grande porte, em detrimento das de médio e pequeno porte, igualmente entra em testilha com tal princípio, não fosse também aqueles da isonomia e impessoalidade.

“Afirmação esta que consignei na decisão agravada, a cujo respeito, não fosse a obviedade, encontram-se manifestações na imprensa de pessoas representativas da atividade econômica varejista destacando a irrazoabilidade da lei quanto a tal tema. Assim, no jornal Zero Hora, edição de 04.12.03, p. 34, coluna ‘Informe econômico’, o Presidente da ABRAS menciona que chegou a ser tema de jocosas observações, no centro do País, o horário de funcionamento aos domingos (15 a 21 horas) quanto a determinados estabelecimentos, a par de tal permissão implicar beneficio a três grandes grupos econômicos que concentram 95% do comércio de gêneros. Igualmente, no ‘Jornal do Comércio’ de 16.12.03, p. 4, há alusão do Vice-Presidente do CDL e da Federasul sobre ‘porque estranhas razões os hipermercadistas, que hoje fazem mais de 50% das suas vendas em produtos não alimentícios, podem trabalhar aos domingos e o resto do varejo não?'
“Não se evidenciasse, ademais, o horário previsto para o funcionamento do comércio de gêneros alimentícios, às tardes (entre 15 e 21 horas), algo absolutamente irrazoado, como se não existisse o almoço aos domingos e feriados e óbvias compras para esta refeição.

“A par do que, a restrição implica (1) diminuição de empregos e (2) diminuição de vantagens remuneratórias, sabendo-se que, v.g., aos empregados de supermercados que trabalham aos domingos há um acréscimo remuneratório por força de Convenção Coletiva. 

“A restrição de horário imposta às próprias grandes empresas ensejará que persista o recrutamento para trabalho aos domingos e a plus valia atribuída a tal labor?    

“Lei esta, pois, que se atrita com o inc. II do art. 157 da Constituição Estadual e a ‘expansão das oportunidades de emprego’, como destacado na decisão recorrida.

“Afora isso, ex vi do art. 8.º, a incorporação, agora sim, de princípios postos na Constituição Federal e endossados pela Constituição Estadual por força do citado dispositivo, como os da livre iniciativa e valor social do trabalho, também se apresentam alcançados, diretamente, pela praticamente absoluta restrição trazida pela Lei em referência.

“O fato de constarem tais princípios na Constituição Federal não impede, estando eles na Carta Estadual, a ação direta perante os Tribunais Estaduais, sabida a orientação do STF a partir da Reclamação 383-3-SP, rel. MOREIRA ALVES (em doutrina: ZENO VELOSO. Controle jurisdicional de constitucionalidade. 2.ª ed., Belo Horizonte: Del Rey, 2000, pp. 356 a 357; CLÈMERSON MERLIN CLÈVE, Ob. cit., p. 402).

“Por certo, concluo voto que já vai longe, pode-se até admitir que os municípios estabeleçam restrições ao comércio em domingos e feriados, mas sem que, com isso, terminem por tornar inócuos outros dispositivos constitucionais.”

Orientação esta trilhada por este Órgão Especial, modo uníssono, podendo citar, dentre outros precedentes: ADIs nº 70069519726, MARCO AURÉLIO HEINZ; 70068324326, MARCELO BANDEIRA PEREIRA; 70058025842, ISABEL DIAS ALMEIDA; 70058018672, RUI PORTANOVA; 70032167512, LUIZ ARI DE AZAMBUJA RAMOS; 70025281668, MARCO AURÉLIO DOS SANTOS CAMINHA; 70022103543, LUIZ FELPE SILVEIRA DIFINI; 70021904347, OSVALDO STEFANELLO.

Em suma, a configuração da constitucionalidade formal de lei municipal, por força de seu ajustamento ao art. 13, inc. II, da Carta Estadual, não embaraça a que se reconheça a inconstitucionalidade substancial, decorrente da ofensa aos artigos 8.º, 19, 157, I e II, e 176, I e XI, entre outros dispositivos do referido diploma, à medida que terminou por introduzir olímpica restrição ao comércio, afetando qualidade de vida, não promovendo desenvolvimento econômico, lastreada de irrazoabilidade no que ofertou alguns horários inteiramente desviados da realidade social e, na proporção que os endereçou a alguns, embora mesmo gênero de comércio, quebrando o fundamental respeito à igualdade, não fosse ofensa à livre iniciativa e ao valor social do trabalho.

Com o que, julgo procedente o pedido para declarar a inconstitucionalidade do art. 2º, Lei nº 196/90 do Município de Dom Pedrito.

DES. FRANCISCO JOSÉ MOESCH - Estou de acordo com o nobre Relator. 

Com efeito, a lei municipal impugnada desrespeita os princípios da livre iniciativa e da isonomia, além de extrapolar os limites da competência legislativa municipal, prevista no art. 30, I, da Constituição Federal.

Ademais, o art. 6º da Lei Federal n.º 10.101/00 estabelece o trabalho aos domingos, não podendo a legislação municipal se sobrepor ao regramento federal, sob pena de ferir a autonomia legislativa privativa da União:

“Art. 6o  Fica autorizado o trabalho aos domingos nas atividades do comércio em geral, observada a legislação municipal, nos termos do art. 30, inciso I, da Constituição. 

Parágrafo único.  O repouso semanal remunerado deverá coincidir, pelo menos uma vez no período máximo de três semanas, com o domingo, respeitadas as demais normas de proteção ao trabalho e outras a serem estipuladas em negociação coletiva.” 

Saliente-se que as disposições contidas na lei municipal aludida, sendo contrárias aos dispositivos da lei federal que regula a matéria, também vão de encontro às Súmulas nº 419 e 645 do STF, que dispõem:

“419 - Os municípios têm competência para regular o horário do comércio local, desde que não infrinjam leis estaduais ou federais válidas.”

“645 - É competente o Município para fixar o horário de funcionamento de estabelecimento comercial.”  

Ora, se existe legislação federal regulamentando e autorizando o funcionamento aos domingos do comércio em geral, evidente que não se pode vedar o funcionamento dos estabelecimentos comerciais em determinados dias.

Vejam-se os seguintes precedentes deste Tribunal de Justiça:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI MUNICIPAL Nº 4.421/2014. VEDAÇÃO DO FUNCIONAMENTO DE MERCADOS E HIPERMERCADOS AOS DOMINGOS. VÍCIO DE INICIATIVA. AFRONTA AOS ARTIGOS 8º, 19, 157, I E II E 176, I E XI, DA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL. Os municípios não têm competência para vedar o funcionamento do comércio aos domingos ou qualquer outro dia da semana, mas apenas para legislar sobre o horário de funcionamento dos estabelecimentos comerciais, conforme, inclusive, disposto na Súmula nº 419 do STF. Inconstitucionalidade da parte final do art. 1º da Lei 4.421/14, de Uruguaiana, que proíbe o funcionamento dos supermercados e hipermercados em alguns domingos do mês. Violação do artigo 8º, artigo 19, artigo 157, incisos I e II, e artigo 176, incisos I e XI, da Constituição Estadual. Precedentes. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA PROCEDENTE. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70062815675, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Marcelo Bandeira Pereira, Julgado em 13/07/2015)

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI N. 1.172/2001 DO MUNICÍPIO DE ALVORADA. FUNCIONAMENTO DO COMÉRCIO AOS DOMINGOS E FERIADOS CONDICIONADO À PRÉVIA CONVENÇÃO COLETIVA. INCONSTITUCIONALIDADE DECLARADA. 1. Preliminar rejeitada. Representação processual regularizada no prazo ofertado para tal. 2. Não obstante o disposto no art. 13, II, da Constituição Estadual, afigura-se inconstitucional a norma impugnada, por dispor a respeito de direito do trabalho, notadamente na parte em que criou a obrigatoriedade de convenção coletiva para trabalho aos domingos e feriados no Município de Alvorada. 3. Inconstitucionalidade também verificada em relação aos arts. 8º, 19, 157, I e II, e 176, I e XI, da Constituição Estadual, por impor injustificada restrição ao comércio, ofendendo os princípios da promoção do bem-estar social do homem como fim essencial da produção e do desenvolvimento econômico e da valorização econômica do trabalho e do trabalhador. AÇÃO JULGADA PROCEDENTE. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70058025842, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Isabel Dias Almeida, Julgado em 27/10/2014)

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI N° 3.201/02 DO MUNICÍPIO DE PALMEIRA DAS MISSÕES. PROIBIÇÃO DE FUNCIONAMENTO DO COMÉRCIO AOS SÁBADOS À TARDE (DURANTE JANEIRO E FEVEREIRO), DOMINGOS E FERIADOS. Inconstitucionalidade material de lei do Município de Palmeira das Missões, que proíbe a abertura dos estabelecimentos comerciais aos sábados (durante o período compreendido entre janeiro e fevereiro), domingos e feriados. Violação do artigo 8º, artigo 19, artigo 157, incisos I e II, e artigo 176, incisos I e XI, da Constituição Estadual. Precedentes jurisprudenciais do Órgão Especial deste Tribunal de Justiça. JULGARAM PROCEDENTE, POR MAIORIA. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70058018672, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Rui Portanova, Julgado em 23/06/2014)

CONSTITUCIONAL. LEI MUNICIPAL Nº 2.229/01. MUNICÍPIO DE ROSÁRIO DO SUL. FIXAÇÃO DE DIAS E HORÁRIO DE FUNCIONAMENTO DO COMÉRCIO LOCAL. INCONSTITUCIONALIDADE SUBSTANCIAL. A configuração da constitucionalidade formal de Lei Municipal, por força de seu ajustamento ao artigo 13, II, da Carta Estadual, não embaraça a que se reconheça a inconstitucionalidade substancial, decorrente da ofensa aos artigos 8º, 19, 157, I e II, e 176, I e XI, entre outros dispositivos do referido diploma, à medida que terminou por introduzir olímpica restrição ao comércio, afetando qualidade de vida, não promovendo desenvolvimento econômico, lastreada de irrazoabilidade no que ofertou alguns horários inteiramente desviados da realidade social e, na proporção que os endereçou a alguns, embora mesmo gênero de comércio, quebrando o fundamental respeito à igualdade, não fosse ofensa à livre iniciativa e ao valor social do trabalho. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70044111219, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Armínio José Abreu Lima da Rosa, Julgado em 17/10/2011)

Portanto, também estou julgando procedente a ação direta de inconstitucionalidade, nos termos do voto do Relator. 

todos OS DEMAIS DESEMBARGADORES VOTARAM DE ACORDO COM O RELATOR. 

DES. CARLOS EDUARDO ZIETLOW DURO - Presidente - Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70076308196, Comarca de Porto Alegre: "à UNANIMIDADE, JULGARAM PROCEDENTE O PEDIDO PARA DECLARAR A INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 2º, LEI Nº 196/90 DO MUNICÍPIO DE DOM PEDRITO."
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