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Nº 70048086144 (N° CNJ: 0115205-53.2012.8.21.7000)

2012/Cível


INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE. ARTIGO 107, PARÁGRAFO 5º, INCISOS I E III, da lei complementar nº 03/85 do município de carazinho. HORÁRIO DE funcionamento das farmácias e drogarias. sistema de plantão. limitação de dias e de horários. interesse local. configuração. ARTIGO 30, I, DA constituição federal e 13, ii, DA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL. INEXISTÊNCIA DE  VIOLAÇÃO AOS PRINCÍPIOS DO LIVRE EXERCÍCIO DA ATIVIDADE ECONÔMICA, DA VALORIZAÇÃO DO TRABALHO, DA LIVRE INICIATIvA E DA LIVRE CONCORRÊNCIA. De acordo com entendimento sedimentado no Colendo Supremo Tribunal Federal, a fixação de horário de funcionamento para farmácias e drogarias, bem como o estabelecimento de escalas de plantão para assegurar atendimento ininterrupto à população, são assuntos de interesse local, de competência municipal, portanto. Logo, porque inserto na competência do município, a limitação ao funcionamento dos estabelecimentos em certos dias e horários estabelecidos na lei (e abrangidos pelos plantões) não configura qualquer violação aos princípios constitucionais do livre exercício da atividade econômica, da valorização do trabalho, da livre iniciativa, tampouco da livre concorrência.
INCIDENTE de inconstitucionalidade julgadO improcedente, POR MAIORIA.
	Arguição de Inconstitucionalidade


	Órgão Especial

	Nº 70048086144 (N° CNJ: 0115205-53.2012.8.21.7000)


	Comarca de Carazinho

	COLENDA 2A. CAMARA CIVEL 


	PROPONENTE

	MUNICIPIO DE CARAZINHO 


	INTERESSADO

	JOSE MAZZUTTI E CIA LTDA 


	INTERESSADO


ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Desembargadores integrantes do Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Estado, por maioria, em julgar improcedente a Arguição de Inconstitucionalidade, vencidos em parte os Desembargadores Irineu Mariani, Luís Augusto Coelho Braga, Antônio Maria Rodrigues de Freitas Iserhard, Eduardo Uhlein, Marcelo Bandeira Pereira (Presidente), Gaspar Marques Batista, Jaime Piterman e Ivan Leomar Bruxel.
Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores DESEMBARGADORES Marcelo Bandeira Pereira (Presidente), Arminio José Abreu Lima da Rosa, Gaspar Marques Batista, Newton Brasil de Leão, Sylvio Baptista Neto, Jaime Piterman, Ivan Leomar Bruxel, Luiz Felipe Brasil Santos, Otávio Augusto de Freitas Barcellos, Irineu Mariani, Guinther Spode, Orlando Heemann Júnior, Alexandre Mussoi Moreira, Luís Augusto Coelho Braga, André Luiz Planella Villarinho, Cláudio Baldino Maciel, Carlos Eduardo Zietlow Duro, Antônio Maria Rodrigues de Freitas Iserhard, Glênio José Wasserstein Hekman, Jorge Luiz Lopes do Canto, Vanderlei Teresinha Tremeia Kubiak, Túlio de Oliveira Martins, Isabel Dias Almeida e Eduardo Uhlein.
Porto Alegre, 04 de novembro de 2013.

DES. ARNO WERLANG, 

Relator.

RELATÓRIO

Des. Arno Werlang (RELATOR)
Trata-se de arguição de incidente de inconstitucionalidade, suscitada pela Colenda Segunda Câmara Cível, na apelação interposta nos autos do mandando de segurança que JOSÉ MAZZUTTI & CIA. LTDA. impetrou contra o PREFEITO MUNICIPAL DE CARAZINHO, para exame da constitucionalidade do artigo 107, § 5º, incisos I e III, da Lei Complementar Municipal nº 03/85 (Código de Posturas do Município de Carazinho), de acordo com o qual as farmácias e drogarias do município podem permanecer abertas das segundas-feiras aos sábados, no horário das 7 horas e 30 minutos às 23 horas, respeitada a necessidade de estabelecimento de escalas de plantões, a serem realizados por 2 (duas) farmácias ou drogarias, simultaneamente, das segundas-feiras aos sábados das 23 horas às 7 horas e 30 minutos e, aos domingos e feriados, durante as 24 horas, ininterruptamente.
Entendeu esta Câmara, no acórdão de fls. 161/163v., que, uma vez que o recurso de apelação procura ver reformada a sentença das fls. 118/124, em que afastada, em parte, a aplicação do artigo 107, § 5º, incisos I e III, da Lei Complementar Municipal nº 03/85 – para permitir que a impetrante abra seu estabelecimento comercial das 7 horas e 30 minutos às 23 horas também nos domingos e feriados, mantida a obrigatoriedade de participação nos plantões –, a solução da controvérsia não prescinde do exame da constitucionalidade da aludida norma, razão pela qual suscitado o presente incidente, já que o “julgamento de plano”, pela câmara, afrontaria o princípio da reserva de plenário, forte no enunciado nº 10 da Súmula Vinculante do Supremo Tribunal Federal.
O parecer do Ministério Público (fls. 168/172v.) foi pela improcedência do incidente.

Vieram conclusos.

É o relatório.

VOTOS

Des. Arno Werlang (RELATOR)

Eminentes Colegas.  Submete-se ao exame deste Órgão Especial o controle difuso da constitucionalidade do artigo 107, § 5º, incisos I e III, da Lei Complementar nº 03/85 do Município de Carazinho, que institui o Código de Posturas e dá outras providências, o qual está redigido nos seguintes termos:

Art. 107 - Os estabelecimentos comerciais e afins, localizados no perímetro urbano da cidade de Carazinho, observada a Legislação Federal, quanto ás condições e duração da jornada de trabalho, poderão funcionar nos seguintes horários:
(...)

§ 5º - As farmácias e drogarias poderão permanecer abertas de segundas-feiras à sábado, observadas as disposições da Legislação Federal, quanto às condições de trabalho, no horário das 7 horas e 30 minutos às 23:00 horas.

I - De segundas-feiras à sábados das 23:00 horas às 7 horas e 30 minutos e, aos domingos e feriados, durante as 24 horas, haverá um plantão para atendimento ao público, ininterruptamente.
 

II - A escala de plantão será pré-estabelecida pela Associação dos Proprietários de Farmácias de Carazinho - ASPROFAC, devendo esta ser comunicada ao Executivo.

III - Os plantões serão realizados por 2 (duas) farmácias ou drogarias, simultaneamente.

IV - Na porta de entrada de cada farmácia será colocada uma placa padronizada pela ASPROFAC, indicando os estabelecimentos que estiverem de plantão
. (grifei)
A discussão que paira sobre aludida norma diz com a competência do município para dispor sobre os dias e horários de funcionamento das farmácias e drogarias, bem como sobre a possibilidade de limitar esses horários e dias em razão da elaboração de escalas de plantão.

Nos termos do artigo 30, I, da Constituição Federal:

Art. 30. Compete aos Municípios: 

I – legislar sobre assuntos de interesse local.

O artigo 13 da Constituição do Estado do Rio Grande do Sul, por seu turno, preceitua:

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

 I – exercer o poder de polícia administrativa nas matérias de interesse local, tais como proteção à saúde, aí incluídas a vigilância e fiscalização sanitárias, e proteção ao meio ambiente, ao sossego, à higiene e à funcionalidade, bem como dispor sobre as penalidades por infração às leis e regulamentos locais;

II – dispor sobre o horário e dias de funcionamento do comércio e de eventos comerciais temporários de natureza econômica;

A competência para regulamentação do horário de funcionamento do comércio local, a propósito, está tratado, ainda, nos verbetes 419 e 645 da Súmula de Jurisprudência do Colendo Supremo Tribunal Federal, que, respectivamente, dispõem o seguinte: “Os municípios tem competência para regular o horário do comércio local, desde que não infrinjam leis estaduais ou federais válidas” e “é competente o município para fixar o horário de funcionamento de estabelecimento comercial”.
Da análise da legislação e do entendimento jurisprudencial de regência, resulta indene de dúvidas que a competência do município para legislar sobre assuntos de interesse local abarca a regulamentação quanto aos horários, bem como quanto aos dias de funcionamento do comércio local (o que inclui, por decorrência lógica, as farmácias e as drogarias).

Como corolário dessa constatação, resulta a constitucionalidade da norma do município de Carazinho no tocante ao estabelecimento de escalas de plantões (das segundas-feiras aos sábados das 23 horas às 7 horas e 30 minutos e, aos domingos e feriados, durante as 24 horas), para que haja, permanentemente, o atendimento da população no tocante ao fornecimento de bens de consumo essenciais e imprescindíveis (fármacos, insumos e afins).
Ademais, aludida norma, ao estabelecer que apenas as duas farmácias que estiverem cumprindo os plantões poderão permanecer abertas nos dias e nos horários relativos a esses plantões, pela mesma razão, seja, competência do município para legislar sobre assuntos de interesse local, o que, como visto, inclui o funcionamento do comércio e envolve, ainda, o exercício do poder de polícia administrativa, forte no art. 13, I, da Constituição Estadual, não infringe qualquer preceito constitucional, especialmente os princípios do livre exercício de atividade econômica, da valorização do trabalho, da livre iniciativa e da livre concorrência.

Nesse ponto, imperioso convergir com o ilustre Procurador-Geral de Justiça, ao afirmar que, “na medida em que o texto constitucional pátrio reserva aos Municípios a competência para legislar sobre assuntos de interesse local, e, no âmbito constitucional estadual, de estipular os horários e dias de funcionamento do comércio, resguarda-se àqueles a capacidade de ordenar-se de acordo com as suas peculiaridades, as quais somente o Poder Local conseguirá reconhecer e sopesar” (fl. 172).

Sobre a temática, didático é, também, o seguinte excerto, extraído do voto do então Ministro Maurício Corrêa, no RE 174.645/SP, Segunda Turma, julgado em 17.11.1997:

A fixação de horário de funcionamento para o comércio dentro da área municipal pode ser feita mediante a edição de lei local por se tratar de matéria de interesse do Município. Não há aí qualquer afronta aos princípios constitucionais da isonomia, da livre iniciativa, da livre concorrência, do livre comércio ou ao direito do consumidor. Ao contrário, para proteger o interesse deste cabe ao Administrador, nos limites da competência legislativa e administrativa da Municipalidade relativamente à ordenação da vida urbana, disciplinar a atividade comercial, não apenas garantindo a oferta da mercadoria, mas, indiretamente, evitando a dominação do mercado por oligopólio, possibilitar ao pequeno comerciante retorno para as despesas decorrentes do plantão obrigatório. (grifei)
Adotando idêntica exegese, os seguintes precedentes do Colendo  Supremo Tribunal Federal, que há muito se pronuncia sobre a matéria, sempre no mesmo sentido, litteris: 

Agravo regimental no agravo de instrumento. Farmácia. Horário de funcionamento. Competência municipal. Precedentes. 1. A jurisprudência desta Corte está consolidada no sentido de que os Municípios são competentes para fixar o horário de funcionamento de farmácias e drogarias, o que não implica em violação aos princípios constitucionais da isonomia, da livre iniciativa, da livre concorrência e da defesa do consumidor. 2. Agravo regimental não provido (AI 629125 AgR/SP, Primeira Turma, Relator o Ministro Dias Toffoli, julgado em 30.08.2011).

DIREITO CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL CIVIL. FARMÁCIA: HORÁRIO DE FUNCIONAMENTO. MATÉRIA DE COMPETÊNCIA MUNICIPAL. PRECEDENTE DO PLENÁRIO. RECURSO EXTRAORDINÁRIO: PRESSUPOSTOS DE ADMISSIBILIDADE. AGRAVO. 1. Como salientado na decisão agravada, "o Plenário do Supremo Tribunal Federal já decidiu, por unanimidade, no julgamento do RE 237.965-SP, publicado no DJ, 31.03.00, Rel. Ministro MOREIRA ALVES, que a fixação de horário de funcionamento para farmácias é matéria de competência municipal, não procedendo, portanto, as alegações de violação aos princípios constitucionais da isonomia, da livre iniciativa, da livre concorrência, da liberdade de trabalho, da busca do pleno emprego e ao direito do consumidor". 2. Os fundamentos desse precedente foram resumidos na decisão agravada, que mencionou outros, e não infirmados pela agravante. 3. Agravo improvido. (RE 321.796 AgR/SP, Primeira Turma, Relator o Ministro Sydney Sanches, julgado em 08.10.2002).

RECURSO EXTRAORDINÁRIO. FARMÁCIA. FIXAÇÃO DE HORÁRIO DE FUNCIONAMENTO. ASSUNTO DE INTERESSE LOCAL. A fixação de horário de funcionamento para o comércio dentro da área municipal pode ser feita por lei local, visando o interesse do consumidor e evitando a dominação do mercado por oligopólio. Precedentes. Recurso extraordinário não conhecido. (RE 189170/SP, Segunda Turma, Relator o Ministro Marco Aurélio e para o acórdão o Ministro Maurício Corrêa, julgado em 01.02.2001).

Fixação de horário de funcionamento para farmácias no Município. Multa administrativa vinculada a salário mínimo.- Em casos análogos ao presente, ambas as Turmas desta Corte (assim a título exemplificativo, nos RREE 199.520, 175.901 e 174.645) firmaram entendimento no sentido que assim vem sintetizado pela ementa do RE 199.520: "Fixação de horário de funcionamento para farmácia no Município. Lei 8.794/78 do Município de São Paulo.- Matéria de competência do Município. Improcedência das alegações de violação aos princípios constitucionais da isonomia, da livre concorrência, da defesa do consumidor, da liberdade de trabalho e da busca ao pleno emprego. Precedente desta Corte. Recurso extraordinário conhecido, mas não provido".- Dessa orientação não divergiu o acórdão recorrido.- O Plenário desta Corte, ao julgar a ADIN 1425, firmou o entendimento de que, ao estabelecer o artigo 7º, IV, da Constituição que é vedada a vinculação ao salário-mínimo para qualquer fim, "quis evitar que interesses estranhos aos versados na norma constitucional venham a ter influência na fixação do valor mínimo a ser observado". Ora, no caso, a vinculação se dá para que o salário-mínimo atue como fator de atualização da multa administrativa, que variará com o aumento dele, o que se enquadra na proibição do citado dispositivo constitucional.- É, portanto, inconstitucional o § 1º do artigo 4º da Lei 5.803, de 04.09.90, do Município de Ribeirão Preto. Recurso extraordinário conhecido em parte e nela provido, declarando-se a inconstitucionalidade do § 1º do artigo 4º da Lei 5.803, de 04.09.90, do Município de Ribeirão Preto. (RE 237965/SP, Tribunal Pleno, Relator o Ministro Moreira Alves, julgado em 10.02.2000). (GRIFEI)
Outrossim, em anterior Incidente de Inconstitucionalidade (nº 599073772), este Tribunal Pleno já se pronunciou sobre a matéria, consoante se vê da ementa que segue:

FARMACIAS DE PLANTAO. INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE. FARMACIA DE PLANTAO. ALEGACAO DE OFENSA AOS PRINCIPIOS DA ISONOMIA E DA LIVRE CONCORRENCIA. INEXISTENCIA. O PODER LEGISLATIVO AO EDITAR NORMAS ESTABELECENDO REGRAS E HORARIOS DE FUNCIONAMENTO DOS ESTABELECIMENTOS FARMACEUTICOS, ESTIPULANDO, INCLUSIVO, SANCOES, NADA MAIS FAZ DO QUE EXERCITAR UMA COMPETENCIA CONSTITUCIONAL. O PRINCIPIO DA ISONOMIA NAO GARANTE UMA POSICAO JURIDICA, MAS PROTEGE A SOCIEDADE CONTRA A MA UTILIZACAO QUE POSSA SER FEITA DA ORDEM NORMATIVA. PORTANTO, NAO TEM QUALQUER ESTABELECIMENTO DIREITO DE FUNCIONAMENTO OU FECHAMENTO. CONTRARIEDADE A NORMA LEGAL. A LEI Nº 2890/97, DO MUNICIPIO DE ERECHIM, NAO FERE O PRINCIPIO DA ISONOMIA E NEM O DA LIVRE CONCORRENCIA, SENAO QUE SE ADEQUA COMO INSTRUMENTO EFICAZ PARA O EXERCICIO DO PODER-DEVER DE POLICIA, GARANTINDO O DIREITO DO CONSUMIDOR A OFERTA REGULAR DE MEDICAMENTOS, EVITANDO A DOMINACAO DO MERCADO. INCIDENTE CONHECIDO E JULGADO IMPROCEDENTE. (Incidente de Inconstitucionalidade Nº 599073772, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Clarindo Favretto, Julgado em 16/09/2002).
Ainda, os seguintes julgados de órgãos fracionários desta Corte:

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. FARMÁCIAS E DROGARIAS. DEFINIÇÃO DE HORÁRIOS E PROIBIÇÃO DE FUNCIONAMENTO FORA DA ESCALA DE PLANTÃO. ASSUNTO DE INTERESSE LOCAL. COMPETÊNCIA DO MUNICÍPIO. ARTIGO 30, I, CF. PRECEDENTES. Na esteira de consolidada jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, compete ao Município definição do horário de funcionamento de farmácias e drogarias, assim como o estabelecimento de proibição de abertura daquelas que não estejam escalonadas no plantão, por se tratar de assunto de interesse local (artigo 30, I, CF), sem que se possa cogitar de violação aos princípios constitucionais da isonomia, da livre iniciativa, da livre concorrência e da defesa do consumidor. (Apelação Cível Nº 70052937828, Vigésima Primeira Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Armínio José Abreu Lima da Rosa, Julgado em 03/04/2013)

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. COMPETÊNCIA LEGISLATIVA. MUNICÍPIOS. FARMÁCIAS E DROGARIAS. FUNCIONAMENTO. HORÁRIO. REGULAMENTAÇÃO. De acordo com iterativa jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, a regulamentação do horário de funcionamento de farmácias e drogarias se insere no âmbito restrito de competência legislativa outorgada aos municípios, por meio do art. 30, inc. I, da Carta da República. HIPÓTESE DE PROVIMENTO PELO RELATOR. (Agravo de Instrumento Nº 70044808905, Vigésima Segunda Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Mara Larsen Chechi, Julgado em 07/09/2011)

APELAÇÃO CÍVEL. DIREITO PÚBLICO NÃO ESPECIFICADO. EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL. HORÁRIO DE FUNCIONAMENTO DAS FARMÁCIAS. COMPETÊNCIA MUNICIPAL. Trata-se de embargos à execução fiscal, calcada na alegação de que a Lei Municipal nº 2.890/97, da qual decorreram as autuações executadas, é inconstitucional, pois proibiu o direito líquido e certo da farmácia embargante de realizar atendimento ao público, 24 horas ininterruptas. Conforme estabeleceu a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, consolidada na súmula nº 419, compete aos Municípios fixar os horários de funcionamento das farmácias, não contrariando os princípios constitucionais da livre concorrência e da livre iniciativa Em sendo o Município o órgão competente para legislar sobre os horários de funcionamento dos estabelecimentos farmacêuticos, é também competente para aplicar as sanções para os casos de descumprimento, tal como a multa, a fim de compelir as farmácias e drogarias ao cumprimento das normas fixadas em Lei. Legalidade do ato administrativo. Reforma da sentença, a fim de determinar o prosseguimento da execução. APELAÇÃO PROVIDA. (Apelação Cível Nº 70033605015, Vigésima Segunda Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Niwton Carpes da Silva, Julgado em 09/11/2011)

APELAÇÃO CÍVEL. FARMÁCIAS E DROGARAIS. HORÁRIO DE FUNCIONAMENTO. CRIAÇÃO DE SISTEMA DE PLANTÕES. COMPETÊNCIA DO MUNICÍPIO PARA LEGISLAR. É do Município a competência para legislar sobre horário de funcionamento do comércio, já que se trata de assunto de interesse local, sendo aplicável o disposto no art. 30, I, da Constituição Federal. Sistema de plantões das farmácias de drogarias. Inteligência Lei 5.991/73. REEXAME NECESSÁRIO PREJUDICADO. APELAÇÃO PROVIDA. VOTO VENCIDO. (Apelação e Reexame Necessário Nº 70012083762, Segunda Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Túlio de Oliveira Martins, Julgado em 31/08/2005)

Em conclusão, o texto legal objeto deste incidente, em cotejo com o texto constitucional em face do qual está sendo objurgado, em controle abstrato, pelas razões acima delineadas, não se encontra eivado de qualquer vício de inconstitucionalidade.

Por todo o exposto, julgo improcedente o presente incidente de inconstitucionalidade, suscitado em face do artigo 107, §5º, incisos I e III, da Lei Complementar nº 03/85 do Município de Carazinho.

Des. Alexandre Mussoi Moreira (REVISOR) - Estou de acordo com o Relator. 

DES. IRINEU MARIANI – Com a devida vênia, acolho em parte.

Não há dúvida de que o Município pode disciplinar o horário de funcionamento do comércio local, bem assim disciplinar o serviço de plantão das farmácias e drogarias, a fim de que a população não fique desassistida. Isso consta inclusive na Súmula 645 do STF.

Todavia, uma coisa é disciplinar o horário e o serviço de plantão das farmácias e drogarias, e outra é proibir que esses estabelecimentos abram normalmente aos domingos e feriados, conforme a conveniência, independentemente de constarem no Plantão.

O objetivo do Plantão é assegurar estabelecimento aberto, evitando que, eventualmente, todos fiquem fechados, deixando a população desassistida. Não é proibir que outros estabelecimentos possam abrir, durante o horário normal, inclusive aos domingos e feriados, conforme o interesse, mesmo que não seja plantonista.
Tenho que a proibição de abertura aos domingos e feriados, no horário normal, ao estabelecimento que não está de plantão, viola princípios do art. 170 da CF, especificamente da valorização do trabalho, da livre iniciativa e também da livre concorrência, pois, enquanto apenas o estabelecimento de plantão estiver aberto, o consumidor fica sem outra alternativa.

Nesse sentido, reproduzo precedente do egrégio Órgão Especial desta Corte, transcrita na decisão que deferiu a liminar (fl. 108):

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI N° 6.565/2008 DO MUNICÍPIO DE RIO GRANDE. PROIBIÇÃO DE FUNCIONAMENTO DO COMÉRCIO AOS DOMINGOS E FERIADOS.

Inconstitucionalidade material de lei do Município de Rio Grande, que proíbe a abertura dos estabelecimentos comerciais aos domingos e feriados. Violação dos artigos 8º, 19, 157, I e II, e 176, I e XI, da Constituição Estadual. Precedentes jurisprudenciais deste Tribunal: ADIn 70008442238 (Rel. Des. Luiz Ari Azambuja Ramos); ADIn 70004762472 (Rel. Des. Clarindo Favretto) e ADIns 70007760325 e 70005683040 (Rel. Des. Armínio José Abreu Lima da Rosa). AÇÃO JULGADA PROCEDENTE. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70025281668, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Marco Aurélio dos Santos Caminha, Julgado em 09/03/2009).

Nesses termos, reiterada vênia, acolho em parte o incidente.
DES. LUÍS AUGUSTO COELHO BRAGA – Estou acompanhando o Des. Mariani, até porque o Des. Arno cita uma passagem do Ministro Sepúlveda Pertence, quando estava na ativa no Supremo Tribunal Federal, em que Sua Excelência diz que o interesse seria possibilitar ao pequeno comerciante retorno para as despesas decorrentes do plantão obrigatório. Quer dizer, parte-se do pressuposto de que os pequenos comerciantes só poderão ter uma vida comercial com esses plantões, e de segunda a sábado estariam prejudicados na sua arrecadação. 

Acompanho o Des. Irineu Mariani. 

DES. ANDRÉ LUIZ PLANELLA VILLARINHO – Com o Relator. 

DES. CLÁUDIO BALDINO MACIEL – Também com o Relator. 

DES. CARLOS EDUARDO ZIETLOW DURO – Com o Relator. 

DES. ANTÔNIO MARIA RODRIGUES DE FREITAS ISERHARD – Vou votar na linha da divergência aberta pelo eminente Des. Irineu Mariani.

DES. GLÊNIO JOSÉ WASSERSTEIN HEKMAN – Com o Relator. 

DES. JORGE LUIZ LOPES DO CANTO – De acordo com o eminente Relator, pois a liberdade de iniciativa deve ser exercida respeitando as normas impostas pelo Poder Público para o desempenho da atividade econômica, em especial aquelas de ordem pública e de interesse local que objetivam aprimorar o atendimento e a prestação de serviços adequados aos consumidores. 

Ademais, o Egrégio Supremo Tribunal Federal possui entendimento sumulado (enunciados nº. 419 e 645) de que os Municípios detêm competência para definir o horário de funcionamento do comércio local.

É o voto que submeto a apreciação dos ilustres Desembargadores. 

DES.ª VANDERLEI TERESINHA TREMEIA KUBIAK – Com o Relator, Senhor Presidente.

DES. TÚLIO DE OLIVEIRA MARTINS – Com o Relator, Senhor Presidente.

DES.ª ISABEL DIAS ALMEIDA – Também com o Relator. 

DES. EDUARDO UHLEIN - Senhor Presidente, com a devida vênia do eminente Relator, vou-me filiar à divergência. 

Pesquisei alguns julgados, e o Órgão Especial tem vários precedentes reconhecendo a inconstitucionalidade de leis municipais que vedam a abertura do comércio em geral aos domingos. Há uma série de precedentes, alguns invocados agora pelo eminente Des. Mariani, da relatoria do Des. Caminha, um outro da relatoria do Des. Arminio relativamente ao Município de Porto Alegre. Naqueles casos, foi examinado o comércio em geral, especificamente supermercados.

Não consigo reconhecer exatamente - por isso que me inclino à divergência - onde residiria a diferença entre a questão do comércio em geral e a questão específica das farmácias. São invocadas súmulas, mas as duas súmulas do Supremo, pelo que eu vejo, referem-se à questão do horário. Nos precedentes anteriores, este Órgão Especial tem feito a diferenciação de que a competência para regular o horário do comércio não é a mesma para regular os dias em que esse comércio deve funcionar. 

Nesta hipótese, como estamos tratando de farmácias, tenho que é possível identificar como interesse local a definição de uma escala de plantão, mas nãoreputo como sendo interesse meramente local a proibição de que outras farmácias funcionem nos domingos, como já se entendeu na linha daqueles outros precedentes deste Órgão quanto ao comércio em geral.

Nessa linha, embora saiba bem que a matéria ainda é controvertida, encontrei julgados em uma posição e em outra no âmbito das Câmaras do 1º e do 11º Grupos Cíveis deste Tribunal, mas me refiro especificamente a dois precedentes que trouxe para a sessão, um deles da 2ª Câmara Cível, da relatoria da eminente Des.ª Denise Oliveira Cezar, Apelação Cível nº 70041393232, e também a Apelação Cível nº 70034906016, da 1ª Câmara Cível, da relatoria do Des. Carlos Roberto Lofego Caníbal, também examinando a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, neles sendo encontrado espaço para o reconhecimento da inconstitucionalidade de lei municipal que proíbe o funcionamento de farmácias aos domingos, independentemente do estabelecimento de uma escala de plantão.

Assim, reconheço a inconstitucionalidade da expressão “de segundas-feiras a sábado” contida no § 5º do art. 107 da Lei Municipal de Carazinho e, por isso, acompanho a divergência, venia do eminente Relator e dos que o acompanham.

DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA (PRESIDENTE) – Com a vênia do eminente Relator e daqueles que o acompanharam até aqui, eu também acompanho a divergência. 

DES. ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA - Senhor Presidente, preocupei-me porque há votos meus citados em um e outro sentido. O Des. Uhlein também faz referências a votos meus, o primeiro dos quais foi na famosa questão do funcionamento do comércio especificamente aos domingos aqui em Porto Alegre, em que houve uma sucessão de ações diretas, já que o Município ia mudando a legislação. Essencialmente, esse precedente envolvia, como área do mercado afetada pelas leis do Município de Porto Alegre, o funcionamento de supermercados.

A realidade é que o próprio mercado vai-se ajustando aos horários e aos dias de trabalho. Há áreas empresariais que não funcionam sábados, há outras que funcionam sábados de manhã. Enfim, usualmente o mercado vai-se ajustando a dias e horários de trabalho, com a intervenção necessária do Poder Público para coibir excessos. Por vezes essa intervenção é impregnada de certo populismo, e aí alguns princípios são afetados.

No precedente referido pelo Des. Mariani também são citados dois julgados em que fui Relator aqui no Órgão Especial, mas, se conferidos, vai-se ver que são todos casos em que houve uma restrição ao exercício da atividade empresarial como tal. 

O Des. Arno cita um precedente meu. Aqui a questão se coloca um pouco diferente, é a situação dos plantões. Se for deixada a liberdade de abrir as farmácias a quem quiser, vai ser afetado o plantão. Na verdade, o funcionar cogentemente do plantão não se quer. E é por isso que aparecem essas demandas nos órgãos fracionários do Tribunal de Justiça: quer-se o bônus, mas não se quer o ônus. Porque vão escolher o horário que querem funcionar; quando o plantão impõe um ônus, impõe o funcionamento em horário não interessante em termos financeiros.

O que se quer aqui é uma autorização predatória ao sistema de plantão. Daí nos precedentes que chegam aos órgãos fracionários esse problema aparecer nitidamente: quer-se burlar o plantão, não se quer submeter ao plantão. E quer-se funcionar quando for interessante em termos financeiros. Esse é o distinguishing que se tem que fazer, aquela distinção escolástica entre as coisas. 

Sem nenhuma contradição, embora uma das observações que mais me agrada é aquela de Roberto Campos, de que “a contradição é inerente aos políticos espertos, às mulheres bonitas e aos homens inteligentes”- e eu não me coloco em nenhuma dessas três categorias -, mas, de qualquer maneira, estou acompanhando o eminente Relator.

DES. GASPAR MARQUES BATISTA – Estou acompanhando o Des. Mariani. 

DES. NEWTON BRASIL DE LEÃO – Com o Relator. 

DES. SYLVIO BAPTISTA NETO – Com o Relator. 

DES. JAIME PITERMAN – Com a vênia do Relator, acompanho a divergência. 

DES. IVAN LEOMAR BRUXEL – Com a vênia do eminente Relator, estou acompanhando o eminente Desembargador Mariani. 

DES. LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS – Com o Relator. 

DES. OTÁVIO AUGUSTO DE FREITAS BARCELLOS – Acompanho o Relator. 

DES. GUINTHER SPODE – Com o Relator. 

DES. ORLANDO HEEMANN JUNIOR – Acompanho o Relator. 

DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA - Presidente - Arguição de Inconstitucionalidade nº 70048086144, Comarca de Carazinho: "POR MAIORIA, JULGARAM IMPROCEDENTE A ARGUIÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE, VENCIDOS EM PARTE OS DESEMBARGADORES IRINEU MARIANI, LUÍS AUGUSTO COELHO BRAGA, ANTÔNIO MARIA RODRIGUES DE FREITAS ISERHARD, EDUARDO UHLEIN, MARCELO BANDEIRA PEREIRA (PRESIDENTE), GASPAR MARQUES BATISTA, JAIME PITERMAN E IVAN LEOMAR BRUXEL."







� Redação dada pela Lei Complementar nº 111/2007, do Município de Carazinho.


� Redação dada pela Lei Complementar nº 50/1999, do Município de Carazinho.
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