JUÍZO DE DIREITO DA 2ª VARA CÍVEL DA COMARCA DE ANGRA DOS REIS

Processo nº 2008.003.011678-2
SENTENÇA

Trata-se de mandado de segurança impetrado por DROGARIA RIBEIRA DE ANGRA LTDA em face do MUNICÍPIO DE ANGRA DOS REIS, sob alegação de que houve injusta notificação expedida pelo impetrado em seu desfavor.

A impetrante, em síntese, alegou que o impetrado lhe notificou por estar exercendo atividade em desacordo com o horário estipulado pela municipalidade. Afirmou que se encontra estabelecida em um complexo comercial em que funcionam um supermercado e uma lanchonete, pelo que deve respeitar o horário do referido centro. Aduziu que a atitude do impetrado viola o princípio da livre concorrência, bem como da isonomia, uma vez que outras drogarias que se encontram estabelecidas em centros comerciais não necessitam observar a escala de plantão. Requereu a concessão da segurança para garantir o direito de funcionamento do seu estabelecimento comercial no horário de segunda a sábado das 07:00hs às 22:00hs e aos domingos das 07:00 às 20:00hs, que é o horário de funcionamento do complexo comercial.

O impetrado, devidamente notificado às fls. 52v, apresentou as informações requisitadas, em que alegou que é lícito ao Município, no âmbito de sua autonomia administrativa, fixar horário de funcionamento de estabelecimentos comerciais, já que se trata de assunto de interesse local. Pugnou pela denegação da segurança.
O Ministério Público, em razões finais de fls. 54/57, opinou pela concessão da segurança.

É o relatório.

Decido.

Tendo em vista que não existem questões de natureza prévia pendentes de apreciação judicial, passa-se diretamente à análise do mérito do presente mandado de segurança.

No mérito, assiste razão à impetrante.
Inegável que incumbe ao Município legislar sobre assuntos de interesse local, como se encontra previsto no artigo 30, I da Constituição da República de 1988.
Com base nesta premissa a jurisprudência pátria, inclusive dos Tribunais Superiores, sinaliza no sentido de que a fixação de horário de funcionamento de estabelecimentos comerciais, no âmbito territorial do Município, é de exclusiva competência deste ente federativo, por importar em assunto de interesse meramente local, pelo que deve ser liminarmente rejeitado o argumento da impetrante de que tal conduta viola o princípio da livre concorrência.

A Lei Municipal nº 435/88, que alterou a Lei Municipal nº 23/76 (Código de Posturas Municipais), para conferir nova redação ao seu artigo 226, conforme cópia acostada às fls. 24/25, impôs às farmácias e drogarias a vedação de funcionarem fora das escalas de plantão aos sábados após as 13:00hs e aos domingos e feriados após as 08:00hs.
De alguma forma esta proibição legal foi minorada, regular ou irregularmente, com a permissão municipal para que as farmácias funcionassem até as 20:00hs aos sábados e até as 13:00hs aos domingos e feriados, conforme se extrai da notificação de fls. 23, que porém não traz a informação da legislação que teria implementado esta modificação, apenas fazendo referência a um parecer da Secretaria Municipal de Administração (cota 07/11/2008 – SMA-GPU – CI 058/0).

Basta saber se nos casos de farmácias e drogarias também se apresenta lícita a estipulação, por parte do impetrado, de fixação de horário de funcionamento, como acima previsto.

No âmbito do Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro é pacífico o entendimento de que, em se tratando de farmácias e drogarias, não é lícito ao Município restringir o funcionamento, por se tratar de um serviço de utilidade pública, como se verifica do seguinte julgado trazido à colação:
“Mandado de segurança. Drogarias e farmácias. Horário de funcionamento. Competência do Município. Proibição quanto ao funcionamento ininterrupto dos referidos estabelecimentos. Escala de plantão, estabelecida pela Administração Municipal, restringindo a oferta ao público. Segurança preventiva concedida. Serviço essencial e de utilidade pública colocado à disposição dos consumidores. Assunto que transcende o interesse local. Direito à vida e à saúde. Disposição que afronta o espírito da lei federal que disciplina o funcionamento dos estabelecimentos que exploram a respectiva atividade. Recurso ao qual se nega provimento. 1. É inegável que compete ao Município legislar sobre os assuntos de interesse local, conforme dispõe o inciso I, do art. 30, da Constituição Federal, cabendo-lhe disciplinar o horário de funcionamento do comércio em geral, praticado em sua jurisdição; 2. As atividades realizadas pelas farmácias e drogarias, no entanto, constituem serviços essenciais e de utilidade pública, prestados aos consumidores, que estão ligados à preservação da vida e da saúde da população e, portanto, transcendem o interesse local referido no citado dispositivo constitucional, competindo à União estabelecer normas gerais e principiológicas a respeito do tema, na forma do que preceitua o inciso XII, do art. 24, da Constituição da República. 3. Cabendo à União a competência de editar normas gerais sobre o tema, compete ao Município apenas suplementá-las, no que couber, sem que, no entanto, afronte os princípios fixados na lei de regência. 4. Se a lei federal impõe o atendimento permanente e ininterrupto ao público, fere o princípio da razoabilidade e põe-se em antinomia com as normas principiológicas a determinação do poder público que, pretendendo regular a concorrência e o suposto abuso do poder econômico, questões que não se inserem no âmbito de sua competência, ao deliberar sobre o horário de funcionamento dos respectivos estabelecimentos, instituindo o rodízio, proíbe o funcionamento ininterrupto da impetrante, restringindo a oferta ao público, e ameaçando não renovar a autorização concedida, para que atue em horário integral. (IRP) Vencida a Des. Elizabete Filizzola”.
(Apelação Cível nº 2001.001.14516 – Rel. Des. Fernando Cabral – Segunda Câmara Cível – Julgamento em 11 de dezembro de 2001)
Em sentido diametralmente oposto encontra-se o entendimento pacífico do Supremo Tribunal Federal de que a conduta da municipalidade é completamente regular e encontra-se inserida em sua competência constitucional, conforme se verifica dos arestos colacionados nas próprias razões finais do Ministério Público de fls. 55/56, cuja repetição seria desnecessária.
O argumento dos Municípios que efetuam tal restrição de funcionamento das farmácias e drogarias, de que lhes incumbe legislar sobre assuntos de interesse local, não lhes socorreria no presente caso, uma vez que a legislação que estatuiu normas gerais sobre a matéria, que foi a Lei 5.991/73, em seu artigo 56, assim estabeleceu: “As farmácias e drogarias são obrigadas a plantão, pelo sistema de rodízio, para atendimento ininterrupto à comunidade, consoante normas a serem baixadas pelos Estados, Distrito Federal, Territórios e Municípios”.
O espírito da legislação geral, que obriga a todos os entes federativos, inclusive os Municípios, teve por escopo apenas evitar que todos os estabelecimentos comerciais indicados como farmácias e drogarias fechassem de forma conjunta suas portas e deixassem a população necessitada no que diz respeito a fornecimento de medicamentos. Esse é o espírito da lei.

Entretanto, alguns Municípios, como no caso do impetrado, deturparam a previsão legal contida na legislação de normas gerais e passaram a impor restrição não prevista na referida norma.

Ora, se a lei visou manter um funcionamento mínimo de farmácias e drogarias, para atendimento ao público, qual seria a razoabilidade de impedir que aqueles que queiram abrir aos sábados, domingos e feriados fossem impedidos por ato municipal?

A escala de plantão serve para impedir que a população fique sem ter como adquirir medicamentos em dias não úteis, mas não para impedir que todas abram em tal período.

Assim, forçoso reconhecer que a previsão específica existente na legislação municipal viola o próprio regramento que foi feito na lei de caráter nacional, eis que de observância obrigatório por todos os entes federativos de todas as esferas.

Todavia, ressalvado o entendimento pessoal deste julgador, há de ser seguido o entendimento apresentado pela Corte máxima da Justiça existente no país, já que certamente o recurso de eventual decisão contrária chegará ao STF que reformará o julgado, o que apenas contribuirá para o atraso na entrega da prestação jurisdicional e um maior prejuízo ao recorrente, que deverá percorrer diversas instâncias até a reforma da decisão que esteja em confronto com o entendimento do STF.
Ocorre que no presente caso existe uma peculiaridade, já que a impetrante funciona dentro de um centro comercial em que existe ainda um supermercado e uma lanchonete e, com base nesse argumento, pretende seguir o horário de funcionamento do complexo empresarial no qual se encontra fixada.
A legislação Municipal referente às suas posturas não possui qualquer previsão quanto às farmácias e drogarias que se encontram estabelecidas dentro de shopping centers ou centros comerciais, como no caso da impetrante.
A proibição imposta à impetrante, sob esta ótica, viola o princípio constitucional da isonomia, uma vez que outros estabelecimentos congêneres funcionam normalmente em outros centros comerciais, como no caso do Shopping Pirata’s, do Angra Shopping (que apesar da denominação são apenas condomínios de lojas comerciais) e das lojas existentes junto ao Posto Ipiranga no Balneário, sendo que em todos esses casos as farmácias e drogarias seguem o horário de funcionamento do próprio centro comercial. Com a impetrante não pode ser diferente.
O Superior Tribunal de Justiça já se manifestou em caso análogo, como se extrai do seguinte acórdão:
“Mandado de segurança. Autonomia municipal. Art. 30, inciso I, da Constituição. Ato de efeitos concretos. Decreto 28058/89. Lei Municipal 8794/78. Limites do Decreto. Ilegalidade. Farmácias e Drogarias. Funcionamento. Shopping centers. Serviço utilidade pública. Limitação. Horário. I - O art. 30, inciso I, da Constituição, confere e outorga, dentro do princípio de autonomia municipal e em observância desse princípio, competência exclusiva ao legislativo municipal para Legislar sobre assuntos de interesse local. II - O ato atacado, de efeitos concretos e imediatos - Dec. 28058, de 05.09.89 - segundo o seu preâmbulo, foi editado com a finalidade de regulamentar a Lei Municipal n. 8794, de 02.10.78, que dispõe sobre o funcionamento de farmácias e drogarias, a qual não estabeleceu diferenciação ou distinção entre os estabelecimentos. Então, se a lei não fez a distinção, não poderia o ato atacado fazê-lo, sob pena de ilegalidade, portanto, é uma questão de ilegalidade e não de inconstitucionalidade. III - O ato indigitado comete ofensa ao princípio de livre concorrência, porque impõe limitações a situações idênticas de outros estabelecimentos farmacêuticos e isso não se constata da lei. IV - O Decreto 28.058/89, da prefeitura municipal, não protege o consumidor nos grandes centros comerciais que funcionam, inclusive, nos sábados ate as 22:00 horas. Com o comércio funcionando e as farmácias e drogarias dos shopping centers fechadas e sem funcionamento, situação imposta pelo ato vergastado, o que seria do shopping center sem drogarias e farmácias, se o comércio estiver em pleno vapor? V - Os estabelecimentos farmacêuticos exercem atividades nitidamente de utilidade pública e que, por isso, não podem sofrer limitações quanto ao horário de funcionamento, porque é um serviço posto a disposição da coletividade. VI - Recurso ordinário provido. Segurança concedida”.
(Recurso Ordinário em Mandado de Segurança nº 886/SP – Rel. Min. Pedro Acioli – Primeira Turma – Julgamento em 21/10/1991)
Desta forma, não se apresenta legítima a tentativa do impetrado, através de seus agentes de fiscalização das posturas municipais ou quaisquer outros, de impedir a impetrante, que funciona dentro de um centro comercial com outros estabelecimentos, de efetivamente seguir o horário de funcionamento do complexo comercial do qual é integrante, pois como bem afirmou o Ministério Público em seu parecer final no presente caso, a impetrante não é loja de rua, motivo pelo qual, aliado a toda a fundamentação acima apresentada, deve ser a segurança concedida para permitir que a impetrante continue a funcionar regularmente no mesmo horário de funcionamento do complexo comercial.
Ante o exposto, CONCEDO A SEGURANÇA e, via de conseqüência, JULGO PROCEDENTE o pedido deflagrado no presente mandado de segurança para conferir à impetrante o direito de funcionar o seu estabelecimento comercial no mesmo horário de funcionamento do conglomerado comercial, qual seja, de segunda a sábado das 07:00hs às 22:00hs, bem como aos domingos e feriados das 07:00hs às 20:00hs. Condeno o impetrado a ressarcir à impetrante as despesas processuais por ela adiantadas, porém havendo despesas pendentes deverá incidir a isenção contida no artigo 17, IX da Lei Estadual nº 3.350/99. Sem honorários advocatícios, nos termos da Súmula 512 do E. STF.

Ultimada a preclusão dos prazos recursais das partes do presente mandado de segurança, remetam-se os autos ao E. Tribunal de Justiça, em reexame necessário, nos termos do que dispõe o artigo 12, parágrafo único da Lei 1.533/51.

Após o trânsito em julgado, dê-se baixa e arquivem-se.
P.R.I. Ciência ao MP.
Angra dos Reis, 20 de julho de 2009.

IVAN PEREIRA MIRANCOS JUNIOR

                    Juiz de Direito
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