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AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N.º 70028063311 – TRIBUNAL PLENO

PROPONENTE:  PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA

REQUERIDOS: MUNICÍPIO DE CAXIAS DO SUL E CÂMARA DE VEREADORES

INTERESSADA: PROCURADORA-GERAL DO ESTADO DO RS

RELATOR: DES. MARCO AURÉLIO DOS SANTOS CAMINHA

PARECER

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MUNICÍPIO DE CAXIAS DO SUL. Artigo 4º da Lei Complementar Municipal nº 204/2003, que acresce o inciso XII ao artigo 116 da Lei Complementar Municipal nº 144/2001, estabelecendo como condição para a implantação de novo posto de abastecimento a demonstração, pelo interessado, da expectativa de distribuição de uma média mínima de 187.000 litros de combustível por mês. Norma que impõe restrição sem justificativa razoável. PROCEDÊNCIA DA AÇÃO.

1. RELATÓRIO.

Trata-se de ação direta proposta pelo PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA para haver a declaração de inconstitucionalidade de parte do artigo 4º da Lei Complementar nº 204/2003 do Município de Caxias do Sul, que acresce o inciso XII ao artigo 116 da Lei Complementar Municipal nº 144/2001, assim para exigir, como condição para a implantação de um novo posto de abastecimento de combustíveis a demonstração, pelo interessado, da expectativa de distribuição de uma média mínima de 187.000 litros de combustível por mês.

Cientificados o Prefeito Municipal e a Câmara Municipal de Vereadores (fl. 149 e verso), veio aos autos a peça de informação das fls. 152-8.

Notificada, a Procuradoria-Geral do Estado pugnou pela manutenção da legislação hostilizada (fl. 164).

Vieram os autos com vista.

É o relatório.

2. FUNDAMENTAÇÃO.

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 de combustível apontada como fator de discrímen, limitou-se a objetar que a norma questionada impediria “a proliferação de postos de combustíveis que não tenham capacidade suficiente 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 em 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, caput e inciso IV, da Constituição da República, de observância obrigatória pelos municípios por força do artigo 8º da Constituição Estadual.

A limitação imposta ao Poder Público pelos invocados princípios da ordem econômica é bem explicitada por CELSO ANTÔNIO BANDEIRA DE MELLO, assim quando leciona
:

“[...] a Administração Pública não tem título jurídico para aspirar reter em suas mãos o poder de outorgar aos particulares o direito ao desempenho da atividade econômica tal ou qual; evidentemente, também lhe faleceria o poder de fixar o montante da produção ou comercialização que os empresários porventura intentem efetuar. De acordo com os termos constitucionais, a eleição da atividade que será empreendida assim como o quantum a ser produzido ou comercializado resultam de uma decisão livre dos agentes econômicos. O direito de fazê-los lhes advém diretamente do texto Constitucional e descende mesmo da própria acolhida do regime capitalista, para não se falar dos dispositivos constitucionais supramencionados [...]” 
Da forma que se apresenta, tudo conduz a crer que o normativo impugnado tem por escopo estabelecer barreira legislativa à entrada de novos agentes econômicos no mercado de revenda de combustíveis de Caxias do Sul, em afronta aos princípios antes mencionados, bem como, ainda, por prejudicar o aumento da oferta, ao princípio da defesa do consumidor insculpido no inciso V do artigo 170 da Constituição da República e no artigo 266 da Constituição Estadual.

Sobre a defesa dos consumidores, em face do tratamento constitucional dado ao tema, destaca JOSÉ AFONSO DA SILVA
:

Sente-se que a Constituição foi tímida no dispor sobre a proteção dos consumidores. Estabeleceu que o Estado promoverá, na forma da lei, a defesa do consumidor (art. 5º, XXXII). Realça de importância, contudo, sua inserção entre os direitos fundamentais, com o que se erigem os consumidores à categoria de titulares de direitos constitucionais fundamentais. Conjugue-se isso com a consideração do art. 170, V, que eleva a defesa do consumidor à condição de princípio da ordem econômica. Tudo somado, tem-se o relevante efeito de legitimar todas as medidas de intervenção estatal necessárias para assegurar a proteção prevista. Isso naturalmente abre larga brecha na economia e mercado que se esteia, em boa parte, na liberdade de consumo que é a outra face da liberdade do tráfico mercantil fundada na pretensa lei da oferta e da procura.

No sentido de que é a competitividade que articula os princípios da livre concorrência e da defesa do consumidor, calha transcrever a lição de TÉRCIO SAMPAIO FERRAZ JÚNIOR, destacada por EROS ROBERTO GRAU
:

“[...] É este elemento comportamental – a competitividade – que define a livre concorrência. A competitividade exige, por sua vez, descentralização de coordenação como base da formação dos preços, o que supõe livre iniciativa e apropriação privada dos bens de produção. Nesse sentido, a livre concorrência é forma de tutela do consumidor, na medida em que competitividade induz a uma distribuição de recursos a mais baixo preço. De um ponto de vista político, a livre concorrência é a garantia de oportunidades iguais a todos os agentes, ou seja, é uma forma de desconcentração de poder. Por fim, de um ângulo social, a competitividade deve gerar extratos intermediários entre grandes e pequenos agentes econômicos, como garantia de uma sociedade mais equilibrada [...]”

3. PARECER.

Ante o exposto, o Ministério Público reitera requerimento pela procedência da ação, assim para que seja declarada a inconstitucionalidade da parte do artigo 4º da Lei Complementar nº 204/2003, que acresce o inciso XII ao artigo 116 da Lei Complementar Municipal nº 144/2001, ambas do Município de Caxias do Sul, assim por afronta ao artigo 170, caput e inciso IV, da Constituição da República, de obediência obrigatória pelos municípios por força do artigo 8º da Constituição Estadual.

Porto Alegre, 10 de fevereiro de 2009.

ANIZIO PIRES GAVIÃO FILHO,

Procurador-Geral de Justiça, em exercício.

CBB/ARG

� “Para se descobrir, no entanto, se o dispositivo municipal em análise garante qualidade de atendimento ao consumidor, seria necessário 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 de concorrência ao estabelecimento capaz de atender 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”.


� “Curso de Direito Administrativo”. Malheiros, 11ª ed., 1999, p. 489.


� “Curso de Direito Constitucional Positivo”. RT, 6ª ed., 1990, p. 232.


� “A Ordem Econômica na Constituição de 1988”. 6ª ed., Malheiros, 2001, p. 246. 
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