FARMACIAS E DROGARIAS — HORARIO — COMPETENCIA
LEGISLATIVA

— O art. 30, inciso I, da Constituicdo, confere e outorga, den-
tro do principio de autonomia municipal e em observincia desse prin-
cipio, competéncia exclusiva ao Legislativo Municipal para legislar
sobre assuntos de interesse local.

— O ato atacado, de efeitos concretos e imediatos — Dec.
28.058, de 05/09/89 — segundo o seu predmbulo, foi editado com
a finalidade de regulamentar a Lei Municipal n® 8.794, de 2.10.78,
que dispde sobre o funcionamento de farmdcias e drogarias, a qual
ndo estabeleceu diferenciacio ou distingdo entre os estabelecimentos.
Entdo, se a lei ndo fez a distingdo, ndo poderia o ato atacado fazé-lo,
sob pena de ilegalidade, portanto, é uma questdo de ilegalidade e
ndo de inconstitucionalidade.

— O ato indigitado comete ofensa ao principio de livre concor-
réncia, porque impbe limitacGes a situagbes idénticas de outros esta-
belecimentos farmacéuticos e isso nio se constata da lei.

— O Decreto 28.058/89, da Prefeitura Municipal, ndo protege
o consumidor nos grandes centros comerciais que funcionam, inclu-
sive, nos sdbados até as 22:00 horas. Com o comércio funcionando
e as farmdcias e drogarias dos shoppings centers fechadas e sem
funcionamento, situagdo imposta pelo ato vergastado, o que seria do
Shopping Center sem drogarias e farmdcias, se 0 comércio estiver em
pleno vapor?

— Os estabelecimentos farmacéuticos exercem atividades niti-
damente de utilidade piiblica e que, por isso, ndo podem sofrer limi-

tacbes quanto ao hordrio de funcionamento, porque é um servico
posto & disposicdo da coletividade.

— Recurso Ordindrio provido. Seguranca concedida.

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Recurso em Mandado de Seguranca n¢ 886
Recorrente: Drogasil S/A.

Recorrido: Municipalidade de Sdo Paulo
Relator: Sr. Ministro PEDRO ACIOLI

ACORDRO Decide a egrégia Primeira Turma do Su-
perior Tribunal de Justica, por unanimida-

Vistos e relatados estes autos em que sfo de, dar provimento ao recurso, para con-
partes as acima indicadas: ceder a seguranca na forma do relatério e
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notas taquigrdficas constantes destes autos
e que ficam fazendo parte integranie do
presente julgado.

Custas, como de lei.

Brasilia-DF, 21 de outubro de 1991 (data
do julgamento). Pedro Acioli, Presidente e
Relator.

RELATORIO

O Sr. Ministro Pedro Acioli: Trata-se de
recurso ordindrio em mandado de seguran-
¢a interposto por Drogasil S/A de decisdo
do Tribunal de Justica do estado de Sao
Paulo que indeferiu seu mandado de se-
guranca julgando legitimo o Decreto n?
28.058/89, da prefeita do municipio de Sio
Paulo, que alterou o regime de hordrios a
que estavam sujeitos os estabelecimentos
que exploram o ramo farmacéutico locali-
zados em grandes centros comerciais, de-
rominados de shopping centers.

A seguranca foi indeferida ao fundamen-
to de que a matéria pertinente ao horario
de funcionamento dos estabelecimentos co-
merciais estd afeta ao municipio, desde que
aquele hordrio ndo se coloque em antinomia
com o que determinam leis federais ou es-
taduais.

A decisdo recorrida concluiu que o mu-
nicipio possui o poder discricionario de es-
tabelecer hordrios em aprego, alterando-os
de acordo com as razdes que entender jus-
tificdveis para cada tipo de atividade.

Houve embargos de declaragio (fls. 66-8)
e explicitado o julgado s fls. 71-2.

Sustenta a recorrente a violagdo do prin-
cipio da legalidade, porque compete ao mu-
nicipio legislar sobre assuntos de interesse
local e o caso em tela a autoridade impe-
trada fez regular o horirio de funcionamen-
to das farmécias mediante decreto.

Acerca da Lei Municipal n® 8.794/78 diz
a recorrente o seguinte (fl. 82):

“Bem por isso é que o Decreto n? 28.058/
89, que veio tratar amplamente do assun-
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to, jamais poderd ser considerado como re-
gulamento da Lei n® 8.794/78, porquanto
efetivamente ndo estd a regulamentila e
sim a inovar originariamente a ordem juridi-
ca municipal, instituindo deveres e impondo
restrigdes a liberdade em matéria de hora-
rio de funcionamento de estabelecimentos
farmacéuticos.”

Sustenta a indelegabilidade da competén-
cia legislativa sobre a matéria e a ofensa
ao principio da livre concorréncia ao tra-
balho assim (fls. 85-6):

“Se é assim, entdo parece fora de qual-
quer divida que a restricdo imposta pelo
Decreto n® 28.058/89, impedindo a aber-
tura das farmaécias e drogarias de shopping
centers em regime de atendimento normal
das tardes de sibado, atenta frontalmente
contra o principio da livre concorréncia,
agasalhado pela Constitui¢io Federal.

E isso porque enquanto os demais esta-
belecimentos comerciais dos shopping cen-
ters estdo autorizados a funcionar livremen.
te aos sdbados depois das 13 horas, comer-
cializando produtos que também sio ven-
didos pelas farmaécias, estas, dentre as quais
os estabelecimentos da recorrente, estdo
absolutamente proibidas de abrir, apesar de
instaladas nos mesmos shopping centers.

Portanto, a toda evidéncia o Decreto n®
28.058/89, impedindo a abertura das farmd-
cias e drogarias aos sdbados depois das 13
horas, esté a impor para as farmdcias e dro-
garias dos shopping centers uma auténtica
limitagdo a livre concorréncia, na medida
em que restringe a competicio em igualda-
de de condigbes com os demais estabeleci-
mentos comerciais instalados nos mesmos
centros comerciais, 0 que é totalmente ina-
ceitdvel.”

Apés alegar que a decisdo recorrida des-
protege o consumidor, sustenta a violagdo
do principio da isonomia assim (fl. 90):

“Destarte, atribuindo tratamento diferen-
ciado de horirio apenas para as farmacias
e drogarias das esta¢des rodoviarias, ferro



vidrias e aeroportos, sem estendé-lo as far-
mécias dos shopping centers e de outros cen-
tros comerciais assemelhados, o Decreto n?
28.058/89 contrariou frontalmente o princi-
pio da isonomia.”

O municipio de Sdao Paulo ndo apresentou
contra-razbes especificas a cada fundamento
do recurso ordinario, mas disse (fls. 104-5):

“Quanto ao argumento de que a lei mu-
nicipal n@o disp6s sobre o horéario, limi-
tando-se a transferir ao Executivo essa prer-
rogativa (art. 1° da Lei n® 8.794/78 — fls.
25-7), em nada macula o principio da lega-
lidade, porque o legislador assim o podia
fazer.

Inexiste, portanto, qualquer vicio de ile-
galidade no Decreto n® 28.058/89 que fi-
xou o hordrio de funcionamento em cum-
primento ao disposto no art. 1° da Lei Mu-
nicipal n? 8.794/78.
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E o argumento é até incoerente com pre-
tensdo do recorrente, vez que postula o re-
torno da regra estabelecida pelo revogado
Decreto n® 25.447/88. Pois s6 quando ndo
atende o seu particular interesse que a pos-
tura municipal tem o vicio da alegada ile-
galidade.”

O Ministério Pdblico Federal se pronun-
cia pelo improvimento do recurso ordinério
em sucinta emenda assim (fl. 110):

“Mandado de seguranga. Competéncia do
municipio para a fixagdo do hordrio de fun-
cionamento do comércio. Simula n® 419 do
STF. Desprovimento do recurso.”

E o relatério.
VOTO

O Sr. Ministro Pedro Acioli (Relator):
A decisdo recorrida foi posta nos seguintes
termos, a teor do seu voto condutor (fls.
61-2):

“Ainda que se considerasse discutivel a
medida adotada pela autoridade impetrada,
no que diz respeito & utilidade e comodi-
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dade para o piblico, certo é que a com
peténcia para regular o horirio dos estabe-
lecimentos comerciais estd afeta ao muni-
cipio, desde que aquele horirio ndo se co-
logue em antinomia com o que determinem
leis federais ou estaduais.

Assim, dentro de tais limites, possui o
municipio o poder discricionario de estabe-
lecer os horédrios em aprego, alterando-os de
acordo com as razdes que entender justifi-
cdveis para cada tipo de atividade.

No que diz respeito as farmécias e droga-
rias, e segundo esclarecem as informagdes
prestadas pela autoridade impetrada, ao exi-
gir que aquelas situadas em centros de com-
pras se submetessem ao sistema de plantdo
em rodizio, procurou a municipalidade
atender ao interesse da coletividade, garan-
tindo a abertura de um nimero minimo e
uniforme de farmédcias em todo o munici-
pio (fls. 47-8).

De tal modo procedendo, a impetrada
n3o cometeu nenhum ato ilegal ou arbitra-
rio, mas usou apenas de seu direito de re-
gular matéria que era de sua competéncia,
e que, a seu ver, merecia modificagao.

Se o novo critério ndo traz as qualidades
mencionadas nas informagGes, este aspecto
escapa do crivo do Judicidrio, o qual deve
se ater unicamente & verificagdo da existén-
cia de eventual lesdo a direito liquido e
certo.

Na espécie, todavia, e como ji se men-
cionou, tal lesio ndo ocorreu, uma vez que
ndo praticada a ilegalidade apontada.

Por iltimo, cabe acrescentar que este
egrégio Tribunal ji teve ocasido de exami-
nar hipdtese similar 2 presente, concluindo,
da mesma forma, que a atitude tomada pela
municipalidade se inseriu nos limites de
sua competéncia, ndo se confundindo a dis-
cricionariedade ocorrente com a alegada
arbitrariedade” (RJTJESP, 107/163).

O voto condutor da decisdo embargada
e recorrida foi assim (fls. 71-2):
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“Se, como afirma a embargante, o V.
acérddo considerou legal o Decreto n°
28.058/89, resta evidente que afastou a
alegada inconstitucionalidade.

E, de fato, o v. ac6érdio foi claro ao ex-
pressar que a impetrada ndo cometera ne-
nhum ato ilegal ou arbitrdrio, usando ape-
nas do seu direito de regular matéria que
era de sua competéncia (fl. 61).

-

Quanto a isonomia igualmente referida
nos embargos, desta o v. acdérdio nao tra-
tou de modo especifico, pois o reconheci-
mento da legalidade do decreto ja repelia
qualquer ofensa aos principios constitucio-
nais, inclusive o da igualdade.

Por outro lado, a isonomia ndo pode ser
vista s6 sob o aspecto formal; como ja acen-
tuou Seabra Fagundes, ‘os conceitos de
igualdade sdo relativos, impSem a confron-
tagdo e o contraste entre duas ou vdrias si-
tuagdes, pelo que onde uma s6 existe ndo
é possivel indagar de tratamento desigual
ou discriminatério’.

Segundo explicam as informagdes, fl. 46,
59 paragrafo, era o decreto revogado que
estaria a atender tdo-s6 a interesses de al-
guns, € ndo de todos. A ser assim, o De-
creto n® 28.058/89 veio restaurar a isono-
mia atingida pelo primeiro diploma, e ndo
atingi-la.

De qualquer forma, todavia, segundo
acentuam as razbes dos embargos, destinam-
se estes a formar prequestionamento em
torno da matéria, para fins de interposigdo
de eventual e futuro recurso.

Dentro de tais limites, rejeitam-se os em-
bargos, seja porque ndo houve a omissdo
alegada; seja porque no v. acérdio ficou
declarado que nio havia ofensa a lei maior.”

Para o exame deste feito, é imperioso que
se analise a questdo da competéncia legis-
lativa para a pratica do ato indigitado.

O art. 30, inciso I, da Constitui¢fo, define
a competéncia dos municipios, in verbis:
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“Art. 30. Compete aos municipios:

I — legislar sobre assuntos de interesse
local.”

Quanto a este dispositivo o constituciona-
lista José Afonso da Silva, no seu livro
Curso de direito constitucional positivo, a
p. 540, diz:

“6. Competéncias municipais

O art. 30 da Constituigdo ja discrimina as
bases da competéncia dos municipios, tais
como:

I — legislar sobre assuntos de interesse
local, que consubstancia a 4rea de compe-
téncia legislativa exclusiva, incluindo af,
por conseguinte, a legislagdo tributaria e fi-
nanceira,”

De acordo com a tese do constituciona-
lista citado “legislar sobre assuntos de in-
teresse local” se consubstancia na drea de
competéncia — legislativa exclusiva.

Prossegue o estudioso da Carta Magna di-
zendo quanto aos poderes municipais o se-
guinte 2 p. 541:

“Q governo municipal é, como todos sa-
bem, constituido s6 de Poder Executivo,
exercido pelo prefeito, e de Poder Legisla-
tivo, exercido pela Cimara Municipal. Os
municipios ndo tém e continuarao a ndo
ter Orgio jurisdicional préprio. O Poder
Judicidrio que atua nos municipios (cons-
tituidos em comarca) é o estadual. Aos mu-
nicipios, pois, s6 foram atribuidas duas fun-
¢Oes governamentais bésicas: a fungdo le-
gislativa e a fungdo executiva, no que tange
a4 matéria de sua competéncia. Legislagio e
administragdo constituem as fungbes funda-
mentais que integram a competéncia muni-
cipal. A primeira exercida pela Cimara Mu-
nicipal, composta de vereadores representan-
tes dos municipes; a segunda compreende as
atribuigbes do prefeito.”

Ainda diz quanto ao Poder Legislativo
municipal que (p. 543):

“Fun¢Ges da Camara Municipal. A Ca-
mara Municipal, que é o 6rgio do Poder



Legislativo local, deverd ter também suas
atribui¢des discriminadas pela lei orgénica
do respectivo municipio, as quais se desdo-
bram em quatro grupos:

1 — a funcdo legislativa, que é exercida
com a participagdo do prefeito. No exerci-
cio dessa fungdo é que ela legisla sobre as
matérias de competéncia do municipio. Por
meio dela se estabelecem, como todos sa-
bem, as leis municipais, e se cumpre, no
ambito local, o principio da legalidade a
que se submete a administragdo. A lei or-
ginica do municipio deverd indicar as ma-
térias de competéncia legislativa da Céma-
ra. Deverd também estabelecer o processo
legislativo das leis em geral assim como do
orgamento.”

Como citado, o art. 30, inciso I, da Cons-
tituigdo, confere e outorga, dentro do prin-
cipio da autonomia municipal e em obser-
vancia desse principio, competéncia exclu-
siva ao Legislativo municipal para legislar
sobre assuntos de interesse local.

O ato atacado no presente writ é o De-
creto 28.058/89 editado pela Prefeitura do
municipio de Sdo Paulo, de efeitos concre-
tos e imediatos, cujos arts. 19, 29 e 39 es-
tabelecem o seguinte (fl. 24):

“Art. 19 As farmécias e drogarias de-
verdio permanecer abertas, de segunda a
sexta-feira, das 8 as 21 horas, e aos sabados,
das 8 as 13 horas.

Art. 2° E facultada a abertura das far-
micias e drogarias em regime de atendi-
mento noturno compreendido entre 21 ho-
ras ¢ 8 horas do dia seguinte.

Art. 32 As farmécias e drogarias ficam
sujeitas aos seguintes periodos de plantdo
obrigatério:

I — aos sdbados, das 13 as 21 horas;

II — aos domingos e feriados, das 8 as
21 horas.

§ 1° Durante os periodos de plantao
obrigatério os estabelecimentos escalados
ndo poderdo cerrar suas portas.

§ 29 Ficam excluidos do plantio obri-
gatério os estabelecimentos farmacéuticos
que funcionam nos terminais rodovidrios in-
termunicipais, ferrovidrios e aeroportos.”

Se vé do § 2° do art. 3°, acima mencio-
nado, que ficaram excluidos do plantio
obrigatério os estabelecimentos farmacguti-
cos que funcionam nos terminais rodovis-
rios intermunicipais, ferrovidrios e aeropor-
tos, ndo aludindo entretanto aos Shoppings
centers.

O ato atacado estabeleceu as excegdes e
revogando o Decreto n® 25.447/88, no art.
19, § 69, estabeleceu (fl. 32):

“§ 62 Ficam excluidos dos hordrios o
sistema de rodizio para os plantSes os es-
tabelecimentos que:

a) situados na zona rural, nio totalizem
o ndimero minimo de 2 (dois) para organi-
zagdo do sistema de rodizio;

b) embora situados na zona urbana, este-
jam Jocalizados em edificios que pzrmane-
¢am fechados, nos dias dteis, apés as 19
(dezenove) horas, aos sibados apds as 13
(treze) horas e integralmente nos domingos
e feriados;

¢) funcionem nos terminais rodoviarios
e ferrovidrios, nos aeroportos e em centros
comerciais que tenham hordrios incompati-
veis com a escala de plantdes de rodizio.”

Constata-se, portanto, que o ato atacado
ndo mencionou e nem incluiu nas exceg¢des
“os centros comerciais que tenham horarios
incompativeis com a escala de plantdes de
rodizio” ou os chamados shoppings centers.

Sem ddvida, o ato vergastado trata de
assunto de interesse local, via de conse-
qiiéncia, s6 pode ser editado por lei formal,
a teor do art. 30, inciso I, da Constitui¢ao.

O ato atacado — Decreto 28.058, de
5.9.89, — segundo o seu predmbulo, foi
editado com a finalidade de regulamentar a
Lei Municipal n® 8.794, de 2.10.78, que
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dispbe sobre o funcionamento de farmdcia
e drogarias.

Essa lei se acha a fl. 25 dos autos, a qual
tratou igualmente o hordrio de funciona-
mento de farmécias ¢ drogarias, ndo estabe-
leceu diferenciagao ou distingao entre os es-
tabelecimentos cujos arts. 19, 22 e 39 dis-
pdem assim (fl. 25):

“Art. 19 O Executivo fixard, por decre-
to, os hordrios de funcionamento e plan-
tdes a que estardo obrigadas as farmdcias
e drogarias, no municipio, bem como a
forma de atendimento no hordrio noturno.

Art. 29
dos no artigo anterior, serdo estabelecidos
em sistema de rodizio, através de escala
elaborada pelo Orgdo representativo da
classe, devidamente aprovada pela Secreta-
ria de Higiene e Satude e divulgada pela im-
prensa oficial do municipio.

Os plantdes obrigatdrios, referi-

Art. 3° Para esse fim, os estabelecimen-
tos serdo agrupados em zona, de acordo
com a respectiva localizagdo, ndo podendo
cerrar suas portas durante os periodos de
plantdo obrigatério.”

Ora, se a lei ndo fez a distingdo, ndo po-
deria o ato atacado fazé-lo, sob pena de
ilegalidade.

O Poder Legislativo municipal legislou
sobre matéria local e ndo estabeleceu dis-
tingdo, a qual consta do ato impugnado, que
¢ um Regulamento dessa lei e com ela dis-
crepa que nos dizeres do Min. Carlos Vello-
5o, “a questdo é de ilegalidade e ndo de in-
constitucionalidade” — ADIn. n?® 311.

Reconhego ndo hd inconstitucionalidade
alegada por ofensa ao art. 30, inciso I, da
Constituigdo, mas constato a existéncia de
ilegalidade flagrante no ato atacado, por
discrepéancia do disposto na lei.

Pelo que se 1€ do ato indigitado existe
ofensa ao principio da livre concorréncia,
porque impde limitagGes a situagbes idénti-
cas de outros estabelecimentos farmacéuti-
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cos e isso nfio sé constata na lef, no que a
recorrente resumiu bem as fls. 85-6 assim:

“E isso porque enquanto os demais esta-
belecimentos comerciais dos shopping cen-
ters estdo autorizados a funcionar livremen-
te aos sdbados depois das 13 horas, comer-
cializando produtos que também sdo vendi-
dos pelas farmdcias, estas, dentre as quais
os estabelecimentos da recorrente, estdo ab-
solutamente proibidas de abrir, apesar de
instaladas nos mesmos shopping centers.

Portanto, a toda evidéncia o Decreto n?
28.058/89, impedindo a abertura das farmd-
cias e drogarias aos sdbados depois das 13
horas, estd a impor para as farmdcias e dro-
garias dos shopping centers uma auténtica
limitagdo a livre concorréncia, na medida
em que restringe a competicio em igualdade
de condi¢oes com os demais estabelecimen-
tos comerciais instalados nos mesmos cen-
tros comerciais, 0 que é totalmente inacei-

tdvel.”

Outro detalhe merecedor de destaque é a
ndo protecdo ao consumidor nos grandes
centros comerciais que funcionam nos séba-
dos até as 22 horas, todo o comércio funcio-
nando e as farmdcias e drogarias nos shop-
ping centers fechados e sem funcionamento
imposto pelo ato atacado, o que seria um
shopping center sem drogarias e farmdcias
e o comércio em pleno vapor.

Entendo, no particular, que os estabele-
cimentos farmacéuticos exercem atividades
nitidamente de utilidade pidblica e que, por
isso, ndo podem sofrer limitagdes quanto
ao horirio de funcionamento, porque ¢
um servigo posto a disposigdo da coletivi-
dade.

Além dos fundamentos para conceder a
seguranga, quero acrescer a eles as palavras
muito bem postas, claras e evidentes do
eminente advogado que, de maneira impar,
demonstrou a liquidez e certeza do seu di-
reito, Ao lado também, parabenizo o emi-
nente subprocurador pela independéncia e
pelo brilhantismo que no momento refor-



mulfou 6 parécer de um colega para corice-
der a seguranca.

Dou provimento ao recurso para conce-
der a seguranga.

E como voto.
voTo

O Dr. Sérgio Dutra (Advogado): Sr. Pre-
sidente, eminentes ministros, douta Pro-
curadoria, apés o relatério, embora tenha
sido ele perfeito, esclarecendo devidamente
a matéria, permitam-me V. Exas. uma di-
gressdo a respeito do assunto para sua me-
lhor compreensao.

A lei basica de Sdo Paulo, ou seja, a Lei
n® 8.794 de 1970, no seu art. 19 diz: (I¢)

“O Executivo fixari por decreto os ho-
rdrios de funcionamento de plantdo a que
estardo obrigadas as farmécias e drogarias
no municipio, bem como a forma do aten-
dimento e horério.”

Em decorréncia dessa afirmativa da lei,
o poder municipal através do Decreto n?
15.473, de 20 de novembro de 1978, disci-
plinou a questdo de hordrio de funciona-
mento das farmdicias. E disse no seu art.
49: « . ficam excluidos desse regime de
plantdo as farmdcias e os estabelecimentos
farmacéuticos que ndo totalizam o ndmero
de dois para a organizagdo do sistema de
rodizio.” O item b do referido art. 49, que
é o objeto do presente recurso ordindrio,
diz: “...ficam excluidos os estabelecimen-
tos que, embora situados na zona urbana,
estejam localizados em edificios que perma-
negam fechados nos dias iteis, apés as 19h,
aos sabados, apés as 13h e integralmente
aos domingos e feriados.”

Posteriormente a isso, verificando-se fatos
concretos, como por exemplo, a existéncia
de farmicias em centros que obedeciam a
hordrios préprios, tais como os das estagdes
rodovidrias, ferrovidrias e os aeroportos, e
ai também nos chamados shopping centers,
que s#o centros comerciais que funcionam
em conjunto, cujas regras de hordrios sdo

s

¢specificas; a Secretaria de Satde, & épocd,
concedeu, em cardter experimental, o direito
das farmicias, localizadas nesses chamados
shopping centers, a funcionarem de acordo
com os hordrios dos referidos centros, vale
dizer, aos sébados, apds as treze horas, po-
deriam essas farmdcias funcionar e estando
excluidas do regime de plantio por incom-
patibilidade entre os hordrios dos centros
e os estabelecidos no decreto.

Posteriormente, e apés o exame e o estu-
do devidamente precedido de consulta 2
populagdo e aos interesses comerciais, o en-
tio prefeito Dr. Olavo Setdbal baixou o
Decreto n? 25.447 de margo de 88, em que
declara no art. 19, § 6° o seguinte: (I&)

“Ficam excluidos dos horérios e sistema
de rodizio para plantSes os estabelecimen-
tos que: letra c¢: funcionem nos terminais
rodovidrios e ferrovidrios, nos aeroportos e
em centros comerciais que tém horéarios in-
compativeis com a escala de plantio de ro-
dizio.”

Tornou-se pidblico € notdrio, em atendi-
mento a esse decreto, que os estabelecimen-
tos farmacéuticos, situados nos chamados
shopping centers — centros comerciais —
estavam excluidos do regime de plantio e
obedeceriam aos hordrios de cada um dos
referidos centros.

Posteriormente, e ai estd o ato impugna-
do, em 5 de setembro de 1989, a hoje pre-
feita da cidade de Sdo Paulo baixou um
novo Decreto n® 28.058, de 6 de setembro
de 1989, em que alterou sensivelmente
aquele dispositivo, que tinha por efeito di-
reitos individuais e perfeitos dos estabeleci-
mentos farmacéuticos situados em shopping
center. Diz o decreto: (I€)

“Ficam excluidos do plantdo obrigatério
os estabelecimentos farmacéuticos que fun-
cionam nos terminais rodovidrios intermuni-
cipais, ferrovidrios e aeroportos.”

Vejam, portanto, V. Exas., que nesse de-
creto ficaram excluidos da exclusao do sis-
tema de plantdio os estabelecimentos farma-
céuticos situados em shopping centers e,
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portanto, ndo estavam obrigados a obedecer
aos hordrios desses estabelecimentos. Em
conseqiiéncia, as farmdcias situadas nos re-
feridos centros estavam impedidas de fun-
cionar, de abrir as suas portas aos sdbados
apds as 13 horas, e eram obrigadas ao re-
gime de plantdio, inclusive nos dias em que
esses centros comerciais estio fechados, néo
funcionam.

Diante disso, e por entender violado o
seu direito liquido e certo, a ora impetrante
que possui estabelecimentos farmacéuticos
em inGmeros centros comerciais de Séao
Paulo, conforme demonstrado na inicial,
impetrou a seguranga alegando, em princi-
pio, a ilegalidade desse decreto, porque, em
verdade, vejam V. Exas., a0 baixar o decre-
to anterior, o entdo prefeito atendeu ao in-
teresse publico, € a lei, como é sabido, vem
para atender o interesse quer dos comer-
ciantes, quer dos usudrios € consumidores,
ou seja, do piblico em geral.

Percebeu S. Exa. que era um absurdo as
farmécias situadas em centros comerciais
que é um novo tipo empresarial, que vem
despertando ddvidas, inclusive na parte re-
lativa a contratos de locagdo, como é pi-
blico e notdrio, sendo objeto de virios de-
bates a respeito por ser uma novidade rela-
tivamente ao comércio, vendas em geral —
terem essa liberdade: nos sabados funcio
navam ndo de acordo com o horédrio das
farmacias comuns, abertas ao piblico em
ruas, avenidas e em quaisquer outros locais
mas eles obedeciam aos horérios proprios,
vale dizer, poderiam funcionar aos sébados
ap6s as 13 horas. Entdo, viu-se a populagio
de Sao Paulo, de repente, diante de um
fato realmente inusitado. Nos dias de maior
freqiiéncia, de maior acimulo de piiblico
nos centros comerciais, as farmdcias esta-
vam fechadas ap6s as 13 horas de sébado,
e aos domingos estabeleciam plantGes, quaz-
do esses centros comerciais, como é sabide
estdo fechados. O acesso é praticamente im-
possivel. Entdo, por entender que havia essa
ilegalidade, porque embora se trate de um
ato discriciondrio, ¢ em nenhum momento
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se discutiu a competéncia do Poder Executi-
vo municipal de estabelecer os hordrio-
mas mesmo os atos discriciondrios desde
que o ato anterior foi promulgado com base
em um motivo relevante, que era o interes-
se piblico dos consumidores e também do
comerciantes, ndo poderia esse ato ser revo-
gado sem que houvesse um motivo determi-
nante para tal. E esse motivo restou demons-
trado; nao hd nenhuma razdio para que 2
regra anterior, esta sim, de acordo com a lei
¢ atendendo a interesse publico, ndo havia
nenhum motivo; e nido hd, em verdade, para
esta alteragdo — é a chamada teoria dos
motivos determinantes, dai por que essa
ilegalidade de uma lei menor dispor em
contrario a lei maior. Mas, além dessa ile-
galidade, o que é pior, além do fato de es-
tarem os estabelecimentos farmacéuticos
proibidos de funcionar aos sibados apds as
13 horas, ¢ o que é pior, foram incluidos
no regime de plantdo em centros comer-
ciais, cujos horérios séo incompativeis com
tal sistema, e esse foi o motivo determinan-
te para que o decreto anterior concedesse
esse direito, ¢ esse direito foi incorporado
ao patriménio dessas empresas para diver-
sos estabelecimentos e ndo poderia ser sem
nenhuma razdo aparente — torno a repetir
— sem nenhum motivo determinante ser re-
vogado esse direito. O pior de tudo é que
além da ilegalidade frontal, em que foi pra-
ticado esse ato, ele atenta contra o princi-
pio da isonomia. Ora, se os estabelecimentos
farmacéuticos, que funcionam em shopping
centers, foram equiparados pela identidade
das suas situagGes aos mesmos estabeleci-
mentos farmacéuticos que operam, que
agem, que comerciam junto aos centros, ae-
roportos, estagbes rodovidrias e ferrovia-
rias, por que entdo esse discrime em situa-
¢Oes absolutamente idénticas? Nio € preci-
so dizer mais para se notar que houve a
agressao ao principio da isonomia, e nfo
sé ilegalidade, como procurei demonstrar.
Trataram desigualmente iguais. E isto res-
tou claro. No memorial que tive a honra
de passar as mdos de V. Exas., tive a opor-
tunidade de demonstrar que Celso Bandeira



de Mello trata do assunto comt maestria in-
comparada e declara em seu trabalho publi-
cado na Revista Forense, conforme esti ci-
tado, textualmente: “H4 ofensa ao preceito
constitucional de isonomia quando a norma
atribui tratamentos juridicos diferentes em
ater¢ao a fator de discrime adotado que,
entretanto, ndo guarda relagdo de pertinén-
cia légica com a disparidade de regimes ou-
torgados.”

E, mais ainda, hd ofensa ao preceito
constitucional quando a norma supde rela-
¢do de pertinéncia logica existente em abs-
trato, mas o distrito estabelecido conduz a
efeitos contrapostos ou, de qualquer modo,
dissonante dos interesses prestigiados cons-
titucionalmente. Estd clara a ofensa ao prin-
cipio da igualdade e da isonomia: de que
todos sdo iguais perante a lei. Os desiguais
sdo tratados desigualmente enquanto o fo-
rcm. Houve ai esta evidente quebra, afora
ilegalidade frontal. Por outro lado, hd uma
infringéncia ao principio constitucional da
livre concorréncia; este se torna evidente,
pois se impedidos de funcionar aos sibadcs,
ap6s as 13 horas, véem-se as impetrantes e
demais estabelecimentos também em igual
situagdo, impedidas de vender seus produ-
tos que, por sua vez, sao vendidos por ou-
tros estabelecimentos, como por exemplo
os supermercados que também comerciam
produtos de beleza, esséncias, e vé-se o pu-
blico entdo obrigado, nio podendo fazer
uma escolha, quando sabido é que nos es-
tabelecimentos da ora impetrante os pregos
sio menores. A partir disso j4 hd uma
ofensa & livre concorréncia, ao livre comér-
cio, como também h4 uma infringéncia ao
proprio interesse piblico, porque, vamos e
venhamos eminentes ministros, € um ab-
surdo proibir as farméicias de funcionarem
em horérios e em dias que reconhecidamen-
te sdo dias de maior afluxo — e V. Exas.
bem conhecem o piiblico que fregiienta os
shopping centers nas tardes de sdbado. Aos
domingos, quando estes shopping centers
estdo fechados, como entfio podera ingressar
esse piiblico em uma farmécia de plantio
se o préprio centro estd fechado? Diante

disso, esperani os impetrantes que, exami-
nados esses aspectos que resumidamente
tentei démonstrar, dado o tempo que me
foi concedido, reconhega-se a infringéncia
ao direito liquido e certo, perfeitamente de-
monstrado no processo pelo impetrante, ¢
reconhega-se tal infringéncia, concedendo,
assim, a seguranga para que esses estabele-
cimentos nao sejam obrigados ao regime de
plantdo, pois inadmissiveis e incompativeis
com os horirias dos centros comerciais.

Portanto, a seguranca deverd ser conce-
dida para que esses estabelecimentos fun-
cionem de acordo com os horirios destes
referidos centros e sejam excluidos do re-
gime de plantdao. E o que espera a ora re-
corrente.

YOTO

O Dr. Amir Sarti (Subprocurador-Geral
da Repiiblica): Sr. Presidente, Srs. Minis-
tros, nobre advogado a quem cumprimento
pelo brilho invulgar da sustentagdo que pro-
feriu, usei da palavra para, pedindo vénia
ao colega que subscreveu o parecer escrito
constante dos autos, dizer ao Tribunal que
a posigdo final do Ministério Piblico, neste
caso, é no sentido do provimento do recur-
so, porque, de fato, a mim me convenceram
as razOes expostas da Tribuna e mais deta-
lhadas, na brilhante argumenta¢do desen-
volvida no recurso que tive oportunidade,
agora, de ler. Abstraindo, por hora, o as-
pecto puramente técnico-juridico do caso,
realmente, a este procurador parece, para
usar da palavra que foi usada pelo nobre
advogado, um absurdo que estabelecimentos
comerciais situados dentro de um shopping
center e, portanto, convivendo com indme.
ros outros estabelecimentos comerciais, ape-
nas um tipo fique privado de desenvolver
as suas atividades no horirio normal em
que todos os outros ali situados funcionam.
No caso especifico, trata-se de farmécia.

Realmente, a todos nds, que vivemos em
coletividade, que vivemos nas grandes ci-
dades e sabemos que hoje o grande comér-
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cio est4 centralizado nos chamados shopping
centers, nao pode deixar de sensibilizar” a
curiosa situacio que se estabelece ao se ver
que, num determinado shopping center, to-
das as lojas estdo abertas, mas um tipo de
loja — no caso as farmdicias — estdo fe-
chadas, sem nenhuma razdo plausivel para
que isso acontega. Até porque as pessoas
que vdo aos shopping centers comprar gra-
vatas, vio ao cinema, fazer os seus lanches,
eventualmente podem precisar de acesso a
um estabelecimento farmacéutico e, por
causa dessa esdriixula proibigdo existente
no estado de Sdo Paulo, ficariam provadas
desse acesso.

Sob o ponto de vista técnico, juridico, a
mim também me convencem as razdes ex-
postas pelos recorrentes na sua bem elabo-
rada peticdo recursal. Para ndo entrar mais
a fundo nessa questio, tenho como certo
que, de fato, aqui se verifica delegagdo in-
devida de fungdo — e novamente me valho
das palavras do eminentissimo advogado —,
pois aqui ninguém estd discutindo se¢ o mu-
nicipio tem ou ndo competéncia para fixar,
em ambito local, os hordrios de funciona-
mento dos estabelecimentos comerciais. O
que se estd discutindo é qual o instrumento
apto para fazer essa fixagdo. Diz a Consti-
tuigio que a lei determinard o disciplina-
mento das atividades dos assuntos de in-
teresse local. E a lei, como se sabe, é aque-
la que cria norma juridica primdria. O de-
creto nao cria norma juridica primdria, nao
cria direitos, ndo cria obrigagdes. O decre-
to é, no sistema juridico brasileiro, mera-
mente regulamentador. E norma juridica de
hierarquia secundéria. E a regra que diz
que determinado estabelecimento pode fun-
cionar a tal hora e ndo em outra hora é nor-
ma juridica primdria, porque cria direitos,
obrigagdes, restrigbes, e isso ndo pode ser
feito por decreto, que depende tnica e ex-
clusivamente da descrigdo, &s vezes do ar-
bitrio do individuo, da pessoa que ocupa
monocraticamente a chefia do Executivo.
Isso tem que ser feito por lei, porque diz
com os interesses de toda a coletividade.
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Quando o6 legislador se demite desse po-
der que a Constituicio lhe outorga e en-
trega, totalmente, na prética, a utilizagdo
dessa atribuicdo ao Executivo, na verdade,
o que o legislador estd fazendo é ndo sé
demitir-se das suas naturais atribui¢Ges
como entregar, delegar ao poder que nao
tem essa faculdade a competéncia para criar
norma juridica primdria.

Assim sendo, entendo, repito, com a ma.
xima vénia do ilustre colega que langou o
parecer escrito constante dos autos, que a
regra questionada, que esiringe a atividade
dos estabelecimentos farmacéuticos situados
nos shopping centers, colocando o exercicio
dessa atividade em descompasso com o
exercicio normal das atividades ali desen-
volvidas é inconstitucional por decorrer de
delegagdo indevida de fungdo, e meu pare-
cer, portanto, fica ao lado da sustentagdo
desenvolvida pela recorrente e se pde no
sentido do provimento do apelo.

YOoTO

O Sr. Ministro Gomes de Barros: De
acordo com V. Exa,, inclusive no registro
de homenagem ao eminente advogado Sér-
gio Gonzaga Dutra e ao eminente Subpro-
curador-Geral Amir Sarti.

EXTRATO DA ATA

RMS n® 886-SP (9139624). Relator: Mi-
nistro Pedro Acioli. Recorrente: Drogasil
S/A. T. origem: Tribunal de Justica do es-
tado de Sao Paulo. Impetrado: Prefeitura
do municipio de Sao Paulo. Recorrido: Mu-
nicipalidade de Sido Paulo. Advogados: Drs.
Sérgio Gonzaga Dutra e outros ¢ Theophilo
Queiroz Cruz e outro.

Decisao: a Turma, por unanimidade, deu
provimento ao recurso, para conceder a se-
guranga (em 21.10.91 — 12 Turma).

Participaram do julgamento os Exmos.
Srs. Ministros Garcia Vieira, Demdcrito Rei-
naldo ¢ Gomes de Barros. Presidiu o jul-
gamento o Exmo. Sr. Ministro Pedro Acioli.





