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AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI MUNICIPAL. COMÉRCIO E REVENDA DE COMBUSTÍVEIS. FIXAÇÃO DE EXIGÊNCIAS E CONDIÇÕES. INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL. AFRONTA AOS ARTS. 170, CAPUT E INCISO IV, DA CF E 8º, DA CE.
É inconstitucional parte do artigo 4.º, da Lei Complementar Municipal n.º 204/2003, do Município de Caxias do Sul, que acresce o inciso XII ao artigo 116, da Lei Complementar Municipal n.º 144/2001, que inaugura exigência como condição para a implantação de um novo posto de abastecimento de combustíveis, a ‘demonstração pelo interessado (...) da expectativa de uma média mínima de 187.000 lts. de combustível por mês’.

Violação do princípio da livre concorrência. Art. 170, IV, da Constituição Federal e art. 8º da Constituição Estadual.
Precedentes da Corte.
AÇÃO JULGADA PROCEDENTE. UNÂNIME.
	Ação Direta de Inconstitucionalidade


	Órgão Especial

	Nº 70028063311


	Comarca de Caxias do Sul

	EXMO. SR. PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO/RS,

	PROPONENTE;

	MUNICÍPIO DE CAXIAS DO SUL E CÂMARA MUNICIPAL DE VEREADORES DE CAXIAS DO SUL,

	REQUERIDOS;

	EXMO. SR. PROCURADOR-GERAL DO ESTADO/RS,

	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 a ação.

Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores DESEMBARGADORES Arminio José Abreu Lima da Rosa (Presidente), Aristides Pedroso de Albuquerque Neto, João Carlos Branco Cardoso, Roque Miguel Fank, Leo Lima, Marcelo Bandeira Pereira, Gaspar Marques Batista, Sylvio Baptista Neto, Jorge Luís Dall´Agnol, Francisco José Moesch, José Antônio Hirt Preiss, Luiz Felipe Brasil Santos, Maria Isabel de Azevedo Souza, Irineu Mariani, Rejane Maria Dias de Castro Bins, Ana Maria Nedel Scalzilli, Roque Joaquim Volkweiss, Alexandre Mussoi Moreira, Alzir Felippe Schmitz, Luiz Felipe Silveira Difini, Mario Rocha Lopes Filho, Antônio Corrêa Palmeiro da Fontoura e ANTÔNIO MARIA RODRIGUES DE FREITAS ISERHARD.
Porto Alegre, 20 de julho de 2009.

DES. MARCO AURÉLIO DOS SANTOS CAMINHA, 

Relator.

RELATÓRIO

Des. Marco Aurélio dos Santos Caminha (RELATOR)

Trata-se de ação direta de inconstitucionalidade ajuizada pela Procuradoria Geral de Justiça, visando a retirada do ordenamento jurídico de parte do artigo 4.º, da Lei Complementar Municipal n.º 204/2003, do Município de Caxias do Sul, que acresce o inciso XII, ao artigo 116, da Lei Complementar Municipal n.º 144/2001, que inaugura exigência, como condição para a implantação de um novo posto de abastecimento de combustíveis, a ‘demonstração pelo interessado (...) da expectativa de uma média mínima de 187.000 lts de combustível por mês’.
Sustenta que a referida legislação padece de inconstitucionalidade material, pois ofende os princípios da livre iniciativa e concorrência, esculpidos no artigo 170, caput e inciso IV, da Constituição Federal, de observância obrigatória pelos municípios, por força do artigo 8.º, da Constituição Estadual.  Arrola doutrina. Postula a procedência da demanda.

A Câmara Municipal manifestou-se às fls. 152/158 e 171/174.

A Procuradoria-Geral do Estado pugnou pela manutenção da legislação hostilizada (fl. 164).
A manifestação final do Ministério Público é pela procedência da ação (fls. 166/167).

É o relatório.

VOTOS

Des. Marco Aurélio dos Santos Caminha (RELATOR)

Senhor Presidente. Eminentes Colegas: Como visto, cuida-se de apreciar ação direta de inconstitucionalidade de parte do artigo 4.º, da Lei Complementar Municipal n.º 204/2003, do Município de Caxias do Sul, que acresce o ‘inciso XII’, ao artigo 116, da Lei Complementar Municipal n.º 144/2001, inaugurando como exigência, como condição para a implantação de um novo posto de abastecimento de combustíveis, a ‘demonstração pelo interessado (...) da expectativa de uma média mínima de 187.000 lts de combustível por mês’.

Por pertinentes, peço vênia para transcrever, inicialmente, os fundamentos introdutórios do Procurador Geral de Justiça, em exercício, Dr. Anízio Pires Galvão Filho:

“(...) A DD. Procuradora Geral do Estado ofereceu impugnação genérica à pretensão exordialmente veiculada, pugnando pela manutenção da totalidade da lei questionada forte no princípio que presume sua constitucionalidade (fl. 164).

A seu, turno, o Município de Caxias do Sul argumentou que a restrição posta pelo dispositivo em questão converge com os princípios da livre concorrência, do ordenamento do solo e da defesa do consumidor. Sem apresentar qualquer justificativa técnica
ou lógica
 para a quantidade do combustível apontada como fator de ‘díscremen’, limitou-se a objetar que a normal questionada impediria ‘ a proliferação de postos de combustíveis que não tenham capacidade para atender ao público’(fl. 157).

Parte o Município de Caxias do Sul de premissas visivelmente equivocadas – ‘quando se exige previamente que um estabelecimento tenha determinada capacidade de atendimento ao público, igualmente se poderia beneficiar o consumidor, pois lhe garantiria um fornecedor com qualidade e capaz de atender à demanda esperada’ (fls. 155-6), ‘também pode-se chegar à conclusão de que uma capacidade mínima de atendimento ao público venha a garantir maior segurança, já que exigiria dos postos de combustíveis uma estrutura maior e, espera-se, mais segura e menos sensível a riscos ambientais’ (fl. 158) – para concluir, arbitrariamente, que somente os postos de abastecimento que vendem mensalmente quantia superior a 187.000 litros de combustível teriam dotação de ‘capacidade suficiente para atender ao público’.

Ao estabelecer restrição pautada em parâmetros absolutamente aleatórios, impondo ao interessado a prévia demonstração ‘da expectativa de distribuição’
 de uma média mínima mensal de combustível, o dispositivo legal do apreço, na medida questionada, padece de ‘inconstitucionalidade material’, pois ofende (e não preserva, como quer fazer crer o Município) os princípios da livre iniciativa e concorrência insculpidos no artigo 170 e inciso IV, da Constituição da República, de observância obrigatória pelos municípios por força do art. 8.º da Constituição Estadual.(...)”.
Com efeito, o princípio da livre iniciativa, enquanto desdobramento da liberdade, mencionado no art. 1º, inc. IV, e art. 170, caput, ambos da Constituição Federal e no art. 157, da Constituição Estadual, não consagra a liberdade absoluta de iniciativa econômica – essa justamente a orientação desde sua origem, como faz notar Eros Roberto Grau
:

“Vê-se, para logo, nestas condições, que no princípio, nem mesmo em sua origem, se consagrava a liberdade absoluta de iniciativa econômica. Vale dizer: a visão de um Estado inteiramente omisso, no liberalismo, em relação à iniciativa econômica privada, é expressão pura e exclusiva de um tipo ideal. Pois medidas de polícia já eram, neste estágio, quando o princípio tinha o sentido de assegurar a defesa dos agentes econômicos contra o Estado e contra as corporações, a eles impostas. 

...

De resto, quanto ao preceito inscrito no parágrafo único do art. 170, que se tem enfatizado, na afirmação de que reiteraria, consolidando, o caráter liberal da ordem econômica na Constituição de 1988, tem relevância normativa menor. Pois é certo que postulação primária da liberdade de iniciativa econômica, como acima anotei, é garantia da legalidade: liberdade de iniciativa econômica é liberdade pública precisamente ao expressar não sujeição a qualquer restrição estatal senão em virtude de lei. O que esse preceito pretende introduzir no plano constitucional é tão-somente a sujeição ao princípio da legalidade em termos absolutos – e não, meramente, ao princípio da legalidade em termos relativos (art. 5º, II) – da imposição, pelo Estado, de autorização para o exercício de qualquer atividade econômica.”
Nesse mesmo sentido, expõe José Afonso da Silva
:

“... a liberdade de iniciativa econômica privada, num contexto de uma Constituição preocupada com a realização da justiça social (o fim condiciona os meios), não pode significar mais do que “liberdade de desenvolvimento da empresa no quadro estabelecido pelo poder público, e, portanto, possibilidade de gozar das facilidades e necessidade de submeter-se às limitações postas pelo mesmo”. É legítima, enquanto exercida no interesse da justiça social. Será ilegítima, quando exercida com objetivo de puro lucro e realização pessoal do empresário. Daí por que a iniciativa econômica privada, embora sujeita a outros tantos condicionamentos constitucionais, se torna legítima, por mais ampla que seja, quando destinada a assegurar a todos existência digna, conforme os ditames da justiça social.”

Nesse contexto, a conclusão lógica é no sentido de que o normativo impugnado tem por escopo estabelecer verdadeira ‘barreira legislativa’ à entrada de novo agentes econômicos no mercado de revenda de combustíveis no Município de Caxias do Sul, acabando por prejudicar os interesses do consumidor, obstando aumento da oferta, ao violar o princípio da livre concorrência.

Nesse sentido, são os precedentes deste Órgão Especial:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI MUNICIPAL. SERVIÇO DE TRANSPORTE ESCOLAR PRESTADO EM CARÁTER PRIVATIVO. NÃO FIXAÇÃO DE ITINERÁRIO E PREÇO ESTABELECIDO PELAS PARTES CONTRATANTES. É inconstitucional a Lei Municipal nº 3.585/03, que dispõe sobre o serviço de transporte escolar no Município de Erechim, prestado em caráter privativo, sem itinerário fixo e mediante contraprestação estabelecida pelas partes interessadas. Assim, não se revestindo de serviço público essencial. Violação do princípio da livre concorrência. Art. 170, IV, da Constituição Federal e arts. 8º e 157, IV, da Constituição Estadual. Ação julgada procedente. Votos vencidos. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70019029123, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Leo Lima, Julgado em 08/10/2007) (grifei).

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI N° 2.270/05 DO MUNICÍPIO DE CANELA. LEI QUE ESTABELECE CRITÉRIOS PARA A REALIZAÇÃO DE FEIRAS E EXPOSIÇÕES ITINERANTES OU TEMPORÁRIAS DE INICIATIVA E ORGANIZAÇÃO PRIVADA NO MUNICÍPIO. MEDIDAS PROTECIONISTAS AO COMÉRCIO LOCAL, IMPOSIÇÃO DE EXIGÊNCIAS INADMISSÍVEIS PARA O LICENCIAMENTO DE COMÉRCIO ITINERANTE, ATRAVÉS DE FEIRAS TEMPORÁRIAS. VIOLAÇÃO AO PRINCÍPIO DA LIVRE CONCORRÊNCIA (CF, ART. 170, IV), AO QUAL O MUNICÍPIO DEVE OBEDIÊNCIA (CE, ART. 8°). EXIGÊNCIAS ATENTATÓRIAS AO PRINCÍPIO DA RAZOABILIDADE, OBSERVÂNCIA IMPOSTA À ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA NA PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS À COMUNIDADE (ART. 19 DA CE). VÍCIO DE INICIATIVA, PROMULGAÇÃO PELA CÂMARA DE VEREADORES DISPONDO SOBRE MATÉRIA PRIVATIVA DO PODER EXECUTIVO. AÇÃO PROCEDENTE. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70017851668, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Luiz Ari Azambuja Ramos, Julgado em 19/03/2007)(grifei).
Reza o art. 19, da Carta Estadual que ‘a administração pública direta ou indireta de qualquer dos Poderes do Estado e dos Municípios, visando à promoção do bem público e à prestação de serviços à comunidade e aos indivíduos que a compõem, observará os princípios da legalidade, da moralidade, da impessoalidade, da publicidade, da legitimidade, da participação, da razoabilidade ...”

Da redação, destaca-se o princípio da razoabilidade, decorrência do principio da legalidade, como um dos formadores da Administração Pública.

Sobre tal matéria, leciona Celso Antonio Bandeira de Melo:

‘Enuncia-se com este princípio que a Administração, ao atuar no exercício de discrição, terá de obedecer a critérios aceitáveis do ponto de vista racional, em sintonia com o senso normal de pessoas equilibradas e respeitosas das finalidades que presidiram a outorga da competência exercida. Vale dizer: pretende-se colocar em claro que não serão apenas inconvenientes mas também ilegítimas, - e portanto jurisdicionalmente invalidáveis – as condutas desarrazoadas, bizarras, incoerentes, ou praticadas com desconsideração às situações e circunstâncias que seriam atendidas por quem tivesse atributos normais de prudência, sensatez e disposição de acatamento às finalidades da lei atributiva da discrição manejada ...

‘Não significa, como é evidente, que lhe haja outorgado o poder de agir ao sabor exclusivo de seu líbito, de seus humores, paixões pessoais, excentricidades ou critérios personalíssimos e muito menos significa que libertou a Administração para manipular a regra de direito de maneira a sacar dela efeitos não pretendidos nem assumidos pela lei aplicanda. Em outras palavras: ninguém poderia aceitar como critério exegético de uma lei que esta sufrague as providências insensatas que o Administrador queira tomar ....

‘E óbvio que uma providência administrativa desarrazoada, incapaz de passar com sucesso pelo crivo da razoabilidade, não pode estar conforme a finalidade da lei.

‘Fácil é ver-se que o princípio da razoabilidade fundamenta-se nos mesmos preceitos que arrimam constitucionalmente os princípios da legalidade e da finalidade.’ (In‘Curso de Direito Administrativo’, Malheiro Editores, 8ª.Ed. 1996, pág. 63/64).

Em igual diapasão, a doutrinadora Maria Sylvia di Pietro ao dissertar sobre o tema:

“Isto porque o princípio da razoabilidade, entre outras coisas, exige proporcionalidade entre os meios de que se utiliza a Administração e os fins que ela tem que alcançar. E essa proporcionalidade deve ser medida não pelos critérios pessoais do administrador, mas segundo padrões comuns na sociedade em que vive: e não pode ser medida diante dos termos frios da lei, mas diante do caso concreto. Com efeito, embora a norma legal deixe um espaço livre para decisão administrativa, segundo critérios de oportunidade e de conveniência, essa liberdade às vezes se reduz no caso concreto, onde os fatos podem apontar para o administrador a melhor solução. Se a decisão é manifestamente inadequada para alcançar a finalidade legal, a Administração terá exorbitado dos limites da discricionariedade e o Poder Judiciário poderá corrigir a ilegalidade.’ (In ‘Direito Administrativo’, Atlas, S. Paulo, 2000, pág.81)”.
In casu, o impugnado trecho do dispositivo legal, atenta, frontalmente, contra o princípio da razoabilidade, com exigência absurda e descriteriosa, relativamente ao comércio de combustíveis, opondo resistência à ampliação do exercício da atividade econômica e à livre concorrência.

Assim, se para a Administração Pública, como Poder Executivo, denota-se relevante o princípio da razoabilidade, escusado é acentuar que o mesmo se aplica ao Poder Legislativo, na edição de suas normas, devendo, igualmente, ser observado pelo Judiciário ao analisar a constitucionalidade das leis que presidem a Administração Pública.
Com tais razões, julgo procedente a presente demanda, para declarar a inconstitucionalidade de parte do artigo 4.º, da Lei Complementar n.º 204/2003, que acresce o inciso XII, ao artigo 116, da Lei Complementar Municipal n.º 144/2001, ambas do Município de Caxias do Sul.

É como voto.
todos OS DESEMBARGADORES VOTARAM DE ACORDO COM O RELATOR.
SR. PRESIDENTE (DES. ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA) – Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70028063311, de Caxias do Sul – “À UNANIMIDADE, JULGARAM PROCEDENTE A AÇÃO.”
LFB









� ‘Para se descobrir, no entanto, se o dispositivo municipal em análise garante qualidade de atendimento ao consumidor, seria necessária uma opinião técnica de profissional da área’ – fl. 156.


� ‘Admitir-se a instalação de um estabelecimento com menos capacidade (e, por isso, com preço mais atraente) pode significar a diminuição da liberdade da concorrência ao estabelecimento capaz de entender melhor o público (e que, por isso, cobraria mais por seu serviço)’ – fl. 155.


� Caberia questionar, quanto a este aspecto, quais seriam os critérios técnicos admitidos pela Administração Pública para a demonstração prévia de tal ‘expectativa’.


� GRAU, Eros Roberto. A ordem econômica na Constituição de 1988. 9 ed. São Paulo: Malheiros, 2004, p. 185.


� SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 20 ed. São Paulo: Malheiros, p. 770.
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