FACULDADE DE DIREITO
GRADUACAO EM DIREITO

GABRIEL MATOS MONTEIRO VIEIRA

O CONFRONTO ENTRE A LIVRE INICIATIVA, A LIVRE CONCORRENCIAE O
DIREITO A SEGURANCA NOS CASOS DE POSTOS DE COMBUSTIVEIS: UM
COTEJO ENTRE A JURISPRUDENCIA DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO
DO CEARA E A DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

FORTALEZA
2017



GABRIEL MATOS MONTEIRO VIEIRA

O CONFRONTO ENTRE A LIVRE INICIATIVA, A LIVRE CONCORRENCIA E O
DIREITO A SEGURANCA NOS CASOS DE POSTOS DE COMBUSTIVEIS: UM
COTEJO ENTRE A JURISPRUDENCIA DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO
CEARA E A DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.

Monografia apresentada ao Programa de
Graduacao em Direito da Universidade Federal
do Ceard, como requisito parcial a obtencao do
titulo de bacharel em Direito. Area de
concentracao: Direito Constitucional.

Orientador: Prof'. Dr®. Raquel Cavalcanti
Ramos Machado.

FORTALEZA
2017



Dados Internacionais de Catal ogag&o na Publicacéo
Universidade Federal do Ceara
Biblioteca Universitaria
Gerada automaticamente pelo médulo Catal og, mediante os dados fornecidos pelo(a) autor(a)

V715¢c  Vieira, Gabriel.
O confronto entre alivreiniciativa, alivre concorréncia e o direito a seguranca nos casos de postos de
combustiveis : um cotejo entre ajurisprudéncia do Tribuna de Justica do Estado do Cearde ado
Supremo Tribunal Federal / Gabriel Vieira. —2017.
101 1. :il.

Trabalho de Conclusdo de Curso (graduagéo) — Universidade Federal do Ceara, Faculdade de Direito,
Curso de Direito, Fortaleza, 2017.
Orientagdo: Profa. Dra. Raquel Cavalcanti Ramos Machado.

1. Livreiniciativa. 2. Livre concorréncia. 3. Direito a seguranca. 4. Postos de combustiveis. 5. Municipio
de Fortaleza. I. Titulo.

CDD 340




GABRIEL MATOS MONTEIRO VIEIRA

O CONFRONTO ENTRE A LIVRE INICIATIVA, A LIVRE CONCORRENCIA E O
DIREITO A SEGURANCA NOS CASOS DE POSTOS DE COMBUSTIVEIS: UM
COTEJO ENTRE A JURISPRUDENCIA DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO
ESTADO DO CEARA E A DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.

Monografia apresentada ao Programa de
Graduagdo em Direito da Universidade Federal
do Ceard, como requisito parcial a obtengao do
titulo de bacharel em Direito. Area de
concentracdo: Direito Constitucional.

Aprovada em: /

BANCA EXAMINADORA

Prof®. Dr". Raquel Cavalcanti Ramos Machado (Orientadora)
Universidade Federal do Ceara (UFC)

Prof. Dr. William Paiva Marques Junior
Universidade Federal do Ceara (UFC)

Mestranda Vanessa de Lima Marques Santiago
Universidade Federal do Ceara (UFC)



A Deus.
Aos meus pais, Terezinha e Vieira.

Aos meus irmaos, Heldo e Juliana.



AGRADECIMENTOS

A Deus, o Grande Mestre Criador, por minha vida e tudo que nela ha. Obrigado
por me cobrir diariamente com suas infinitas béncaos — muitas das quais ndo raro julgo nao
ser merecedor —, garantindo-me tudo quanto necessario para cumprir com a missao que
escolhi ao vir a este mundo, e por sempre interceder ao meu favor, iluminando os caminhos
que me conduziram até aqui.

Aos meus pais, por me moldarem a pessoa que hoje sou. Vocés sdo exemplos
inigualaveis de fé, honestidade, perseveranca e bondade. As vidas de vocés foram dedicadas
ao trabalho 4rduo e incessante de oferecer aos seus filhos o que de melhor ha no mundo, e nao
ha gesto mais altruista que este. Obrigado por jamais medirem esfor¢os para que eu algasse
grandes voos. Com vocés, aprendi que escolhemos a familia em que nascemos. E de uma
coisa tenho certeza: acertei em cheio na minha escolha!

Aos meus irmaos, Heldo e Juliana, que carrego sempre comigo, ndo importa a
distancia que separa Fortaleza, Rio de Janeiro ¢ Dublin. Sem duvidas, um dos melhores
aspectos sobre ser o cagula ¢ o de que, além de ser o preferido dos pais — brincadeira... —, tive
a oportunidade de ver vocés abrirem caminhos que eu mais tarde viria a trilhar. Quando
crianga, queria ser tal qual vocés quando crescesse; e, vejam sO, ainda agora mantenho o
mesmo desejo. Obrigado por me inspirarem a querer ser a melhor versao de mim mesmo.

A Albino Félix e Antonio Alfredo, popularmente conhecidos como Alby e Tony,
respectivamente. Meus “z0i” cor-de-ambar e meus “z6i” de jabuticaba, meus amores de
quatro patas, meus spirit animals: obrigado pelo amor incondicional e pela companhia.
Perturbar vocés foi um dos mecanismos que encontrei para extravasar o estresse que este
trabalho me causou, entdo ndo ¢ exagero dizer que sem vocés eu ndo teria conseguido.

Aos Agoranos, que ha muito deixaram de ser amigos para se tornarem irmaos —
doze deles, para ser mais preciso. Sinto-me abengoado por té-los em minha vida e por poder
testemunhar de perto a transformagdo de pessoas de bem em profissionais de futuro
promissor. Obrigado pelo companheirismo e apoio incondicional ao longo desses anos.
Carrego-os sempre comigo (ainda que ndo tenhamos cumprido a promessa de fazer aquela
tatuagem de xicara de café que tanto nos representa).

Aos Pigmeus, que conferiram a Faculdade de Direito um significado para 1a de
especial: vocés fizeram um desajustado se sentir confortavel. Nao ha béncdo maior do que
encontrar o seu povo, pessoas com quem vocé pode ser vocé mesmo. E, mesmo contra todas

as probabilidades, aqui estamos nds, prestes a obter o tdo sonhado diploma! Obrigado por



imprimirem cor a Salamanca cearense. E que este seja apenas o primeiro passo da colheita
dos louros da vitoria: foram-se os dias de c@o, que venham os dias de gloria!

Aos Cordeirinhos, cuja amizade foi um dos maiores presentes que este ano me
reservou. Acredito que pessoas que fazem suas bochechas doerem de tanto rir sdo as pessoas
que vocé deve manter por perto, e esse ¢ justamente o caso. Cada assembleia externa com
vocés € o evento do ano! Obrigado por me acompanharem nesta jornada.

A Procuradoria Geral do Municipio, que me acolheu por dois anos como
estagiario, oportunidade extremamente gratificante e enriquecedora — e sem a qual eu jamais
teria conseguido pensar no tema desta monografia! E, claro, a todos os profissionais com
quem tiver a honra de trabalhar diretamente: Dr. Everton, Dra. Fernanda, Dra. Nivea, Dra.
Luciola, Vladia, a turma do apoio... Cada um vocés foi peca essencial para o meu
aprendizado e engrandecimento enquanto profissional, bem como para a minha crenga de que
o setor publico, ao contrario do que preconiza o senso comum, pode, sim, ser eficaz e
prestador de grandes servicos a comunidade. Espero reencontra-los em breve — e, dessa vez,
nao mais como estagiario!

A querida Lis, que exerce como ninguém os oficios de psicologa e conselheira. O
processo de autoconhecimento € penoso, mas vocé tem o dom de tornar os nossos fardos
menos pesados. Obrigado por todas as pérolas de sabedoria ofertadas nas nossas varias
sessoes. E que um dia eu possa ser tdo competente no meu trabalho quanto vocé € no seu!

Por fim, mas ndo menos importante, a professora Raquel Machado, por tdo
gentilmente ter-me fornecido a orientacdo indispensavel a elaboragdo deste trabalho, bem
como ao professor William Marques e a Mestranda Vanessa Santiago, por terem prontamente
aceitado meu convite para a composi¢ao da banca. E muito obrigado a todos por despenderem

o seu tempo na andlise da presente monografia, ajudando-a a ganhar vida!



“(...) e todas as lagrimas secardo,
todas as dores acalmar-se-do.”

Prece de Caritas



RESUMO

A mitigacao da livre iniciativa e da livre concorréncia em face do direito a segurancga se revela
controversa, sobretudo nos casos de postos de combustiveis. Nesta senda, o presente trabalho
analisa o cotejo entre aqueles direitos levado a efeito pelo Tribunal de Justica do Estado do
Ceara (TJCE) e pelo Supremo Tribunal Federal (STF). A metodologia utilizada se baseou em
pesquisa junto a doutrina, artigos cientificos, legislacdo e jurisprudéncia, tanto do TJCE,
quanto do STF. Inicialmente, contempla o papel da livre iniciativa e da livre concorréncia
como principios constitucionais da ordem econdmica, bem como investiga o contetido e o
alcance do direito a seguranga a partir das diversas interpretacdes permitidas pelo
ordenamento juridico patrio. Em seguida, analisa as principais normas de direito urbanistico
aplicaveis aos postos de combustiveis instalados no Municipio de Fortaleza, a fim de
compreender as mais relevantes limitagdes legais aos direitos de construir e de exercer
empresa dos particulares. Culmina no estudo de acordaos do TJCE e do STF que versam
sobre legislagdo restritiva a instalacdo de postos de combustiveis, oportunidade em que
analisa o entendimento daqueles Tribunais sobre a constitucionalidade dos diplomas legais
submetidos a sua apreciagdao. Conclui que a jurisprudéncia se orienta no sentido de considerar
constitucionais as restricoes legais aquele tipo de estabelecimento, em face da primazia dos
direitos da coletividade a seguranca, a saude e a vida sobre os direitos dos particulares de
construir e de exercer empresa, além da legitimidade dos Municipios para editar normas que

regulem a atividade em questao.

Palavras-chave: Livre iniciativa. Livre concorréncia. Direito a seguranca. Postos de

combustiveis. Municipio de Fortaleza.



ABSTRACT

This work analyzes the comparison made by the Court of Justice of the State of Ceara (TJCE)
and the Supreme Court (STF) between free enterprise, free competition and the right to
security in the case of fuel filling stations. The methodology used was based on research into
the doctrine, scientific articles and, mostly, legislation and jurisprudence, both of the TICE
and of the STF. Initially, it contemplates the role of free enterprise and free competition as
constitutional principles of the economic order, as well as it investigates the content and scope
of the right to security from the different interpretations allowed by the national legal order.
Subsequently, it analyzes the main norms of urban law applicable to fuel filling stations
installed in the Municipality of Fortaleza, in order to understand the most relevant legal
limitations to the rights to build and to exercise private business. It culminates in the study of
judgments of the TJCE and the STF that deal with legislation stipulating restrictions on the
installation of fuel filling stations, then it analyzes the understanding of those Courts on the
constitutionality of the legal texts submitted to its appreciation. It concludes that the
jurisprudence is oriented to consider constitutional the legal restrictions to that type of
establishment, given the primacy of collective rights to security, health and life over the
individuals rights to build and to enterprise, as well as the legitimacy of Municipalities to edit

norms that regulate the mentioned activity.

Keywords: Free enterprise. Free competition. Right to security. Fuel filling stations.

Municipality of Fortaleza.
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1 INTRODUCAO

A Constituigdo Federal de 1988 elenca, ja em seu art. 1°, dentre os fundamentos
da Republica Federativa do Brasil, a livre iniciativa. Mais a frente, ao dispor, em capitulo
proprio, dos principios gerais da ordem econdmica, enquadra-a também como fundamento
daquela, ao lado da valorizagdo do trabalho humano, consoante a redacao do art. 170, caput,
CF.

Inobstante, nos incisos desse ultimo dispositivo sdo também previstos outros
principios a serem observados na estruturacdo da ordem econdmica, dos quais se destacam, a
titulo de exemplo, a func¢do social da propriedade, a livre concorréncia, a defesa do
consumidor e a defesa do meio ambiente, dentre outros. S3o, portanto, em esséncia, 0s
limiares basicos dentro dos quais pode se dar o exercicio constitucional da livre iniciativa.

Disso decorre que a livre iniciativa estd longe de possuir carater absoluto, até
mesmo porque, em face de sua natureza principioldgica, ¢ possivel que tenha sua
aplicabilidade restringida em prevaléncia de outros principios com os quais esteja em conflito,
a depender do caso concreto.

Da mesma forma que o legislador constituinte conferiu especial prote¢ao a ordem
econdmica, nao olvidou a tutela do meio ambiente, porquanto o art. 225, caput — “Todos tém
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial
a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-
lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracdes” — contém previsdo sem precedentes na
histéria constitucional brasileira. Ademais, oportuno destacar que essa tutela adquire
contornos amplos, englobando, segundo a doutrina, as quatro vertentes do meio ambiente,
quais sejam, natural, artificial (ou urbano), cultural e laboral.

No que toca ao meio ambiente artificial, a Constituicdo Federal estabelece que a
politica de desenvolvimento urbano, a ser executada pelo Poder Publico municipal, tem por
objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e garantir o bem-
estar de seus habitantes (art. 182, caput). Nesse sentido, os Municipios — a quem a Carta
Magna atribui a competéncia para legislar sobre assuntos de interesse local e para promover o
adequado ordenamento territorial (art. 30, I e VIII, respectivamente) — editam farta legislacao
disciplinando os variados aspectos relativos ao uso do solo urbano.

Denota-se, a partir disso, o carater publico da atividade urbanistica, que se
fundamenta em normas cogentes e inafastdveis pela vontade dos particulares. Os Municipios,

visando a consecuc¢do do interesse publico, utilizam-se, pois, do poder de policia inerente a
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Administragdo Publica para restringir o direito dos particulares de exercer empresa, como € o
caso das legislagdes que exigem, para a regular operacdo de empreendimento comercial, a
expedigdo prévia de alvaras de construgdo e de funcionamento. Com isso, pretendem garantir
que as atividades empresariais atendam a um padrao minimo de adequabilidade, nos moldes
dos principios constitucionais orientadores da ordem econdmica nacional.

E ¢ nesse cendrio que surgem duvidas quanto aos possiveis limites da livre
iniciativa: embora seja um direito garantido constitucionalmente, seu exercicio nao pode,
como ja dito, dar-se de forma absoluta e irrestrita, devendo obediéncia a outros direitos, como
a vida, a saude e a seguranca, também assegurados no texto constitucional.

Ha atividades que, por sua natureza peculiar, devem atender, além das prescri¢des
que se aplicam indistintamente a todas as praticas comerciais, outras normas especificas,
elaboradas especialmente em face das suas particularidades. A titulo de exemplificagdo, pode-
se citar o caso dos postos de combustiveis, que tém sua regulamentacdo dada, no ambito do
Municipio de Fortaleza, pela Lei n® 7.988, de 20 de dezembro de 1996, que dispde sobre
licencas para constru¢do, relocalizacdo, funcionamento e seguranca daqueles
estabelecimentos.

O referido diploma traz em seu conteudo certas limitagdes ao direito de construir
do particular que pretende explorar a atividade de comercializagao de produtos derivados do
petroleo, como a exigéncia de que os postos de combustiveis guardem determinadas
metragens de distancia entre si, bem como em relagdo a outros locais concentradores de
publico, a exemplo de escolas e hospitais.

Com efeito, a constitucionalidade desse tipo de exigéncia, a qual ¢ reproduzida
por diversos Municipios brasileiros, ¢ bastante controvertida, sendo o assunto recorrentemente
levado a apreciacao do Poder Judiciario, sobretudo por trés aspectos. O primeiro ¢ o de que,
embora seja certo de que a Constituicdo Federal delegou competéncia aqueles Entes
Federados para promover o adequado ordenamento territorial, questiona-se se a
regulamentacdo da atividade de postos de combustiveis estaria ai incluida ou, se ao contrario,
constituir-se-ia em reserva de mercado, pratica vedada pelo ordenamento juridico patrio.

O segundo aspecto indaga quanto ao fundamento técnico para aquele tipo de
exigeéncia. Isso porque se interroga se a imposicao de determinada distancia entre dois postos
de combustiveis, ou entre um posto € um local de grandes aglomeragdes publicas, seria
suficiente para mitigar os riscos que decorrem da atividade. Ademais, ainda sob esse prisma,
pesa o argumento de que existem postos de abastecimento dos mais variados portes, cada um

com caracteristicas proprias — tais como area, quantidade de funcionarios, produtos e servicos
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prestados, etc. -, de modo que a prescricdo de uma Unica area de seguranca para todos os
empreendimentos poderia ser, além de carecedora de fundamento técnico-cientifico, violadora
da isonomia, o que a tornaria medida arbitraria e desprovida de maior aplicabilidade.

Por ultimo, aquele tipo de norma parece afrontar diretamente o contetido da
Stimula 646 do STF — erigida, desde o ano de 2015, a condi¢do de sumula vinculante —, que
dispde ofender o principio da livre concorréncia lei municipal que impede a instalagdo de
estabelecimentos comerciais do mesmo ramo em determinada area.

Na arena judicial, pois, trava-se o seguinte embate: de um lado, tem-se o direito
do particular de explorar atividade econdmica, e, do outro, o direito da coletividade a
seguranca. E, justamente em face do seu contetido principiologico, a colisdo entre ambos os
direitos s6 pode ser solucionada por meio de um juizo de ponderagao.

O objetivo geral do presente trabalho consiste na analise das decisdes do Tribunal
de Justica do Estado do Ceara e do Supremo Tribunal Federal que tratam do sopesamento
entre os principios constitucionais da livre iniciativa ¢ da livre concorréncia e o direito da
coletividade a seguranga, mais precisamente, nos casos de postos de combustiveis. Ja por
objetivo especifico, pretende-se investigar a constitucionalidade das restrigdes a localiza¢ao
de postos de combustiveis veiculadas na Lei n® 7.988/96, que disciplina a matéria no ambito
do Municipio de Fortaleza, tragando paralelo com o entendimento do Supremo Tribunal
Federal compendiado na Sumula n° 646 (agora, Simula Vinculante n° 49).

No primeiro capitulo, faz-se uma abordagem histérica contemplando a evolugao
constitucional da livre iniciativa e da livre concorréncia como principios, respectivamente,
fundamental e orientador da ordem econdmica, seguindo com o estudo do direito a seguranca
como um direito fundamental de segunda dimensao e investigando o seu conteudo e alcance a
partir das diversas interpretagdes permitidas pelo ordenamento juridico patrio.

No segundo capitulo, analisam-se as principais normas de direito urbanistico
aplicaveis aos postos de combustiveis instalados no Municipio de Fortaleza, quais sejam: o
Estatuto da Cidade (Lei Federal n°® 10.257, de 10 de julho de 2001); o Plano Diretor
Participativo do Municipio de Fortaleza (Lei Complementar n° 062, de 02 de fevereiro de
2009); a Lei de Uso e Ocupagao do Solo — LUOS (Lei Complementar n° 236, de 11 de agosto
de 2017); o Codigo de Obras e Posturas do Municipio de Fortaleza (Lei n® 5.530, de 17 de
dezembro de 1981); e, por fim, a Lei n° 7.988/96, também do Municipio de Fortaleza,
oportunidade em que se d4 enfoque as mais relevantes limitacdes legais aos direitos de
construir e de exercer empresa dos particulares.

No terceiro capitulo, estudam-se os acordaos do Tribunal de Justi¢a do Estado do
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Ceara e, em seguida, do Supremo Tribunal Federal que versam sobre legislacdes que
estipulam restrigdes a instalagdo de postos de combustiveis. Pretende-se, com isso, analisar
quais os argumentos juridicos mais comumente suscitados pelas partes oponentes e, dentre
estes, quais aqueles a que os julgadores atribuem maior valoracao, analise esta que servira de
paradigma para outros casos em que os direitos em questdo estejam em conflito. Ademais,
procura-se investigar o posicionamento dos referidos Tribunais a respeito da
constitucionalidade daqueles dispositivos legais submetidos a sua apreciagao.

Por fim, apresentam-se as conclusdes obtidas, culminando na avaliagdo se o
entendimento do TJCE coaduna-se, ou ndo, com o do STF.

No que toca a metodologia, a pesquisa para este trabalho se baseou na leitura de
doutrina, artigos cientificos e, sobretudo, legislacio do Municipio de Fortaleza e

jurisprudéncia, tanto do TJCE, quanto do STF.
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2 AEVOLUCAO HISTORICA DOS DIREITOS CONSTITUCIONAIS

O presente trabalho, haja vista concentrar-se no cotejo levado a efeito pelos
Tribunais patrios entre os direitos a livre iniciativa, a livre concorréncia e a seguranca, deve
passar pela compreensdo das origens dos direitos de que se fala, oportunidade em que serd
feita, inicialmente, uma investigacdo sobre o seu desenvolvimento enquanto direitos

constitucionais para, entdo, analisar seus respectivos significado, alcance e destinatarios.

2.1. A sucessdo entre o Estado Liberal e o Estado Social e a influéncia exercida na
estruturacio principioldgica da ordem econémica nacional na Constituicio Federal de

1988

A partir da consolidacao do capitalismo como sistema de producao dominante no
mundo ocidental, varias foram as teorias elaboradas para interpretar e explicar a dinamica
peculiar que orienta as relagdes entre os seus agentes economicos.

Com efeito, em retroagindo trés séculos na historia ocidental, a doutrina do
liberalismo se encontrava no seu apogeu. No contexto das Revolugdes Americana e Francesa
(1776 e 1789, respectivamente), o ideal liberal encontrou terreno fértil para a sua propagacao:
tratava-se de um periodo de ruptura, caracterizado por grande instabilidade social e que
culminou na derrocada da aristocracia.

O liberalismo propunha uma atuacdo estatal minima, restrita tdo somente quanto
necessario fosse. Importa anotar que ndo se limitava ao campo econdmico, alcancando
também o campo juridico, a fim de que ndo fosse dado espaco para uma atuagdo estatal
arbitraria e cerceadora daqueles direitos fundamentais tdo arduamente conquistados, como
ocorrido nos regimes despoticos.

Ao chegar no poder, a burguesia sentiu a necessidade de tomar medidas
assecuratdrias dos direitos recém-conquistados, a fim de impedir que se repetissem os abusos
caracteristicos do absolutismo vigente até entdo, bem como de manter os privilégios do
liberalismo. Nesse sentido, as Constituigdes elaboradas a época prezaram pela defesa
sobretudo dos direitos individuais, a exemplo da vida, da liberdade (em sentido amplo), da
igualdade e da propriedade privada. Assim, aquelas Cartas Magnas eram concisas, porquanto
ndo tinham o designio de disciplinar pormenorizadamente os mais variados aspectos da vida

em sociedade, mas, sim, o de garantir prote¢do aqueles bens juridicos mais valorosos e,
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portanto, indispensaveis. Esta ¢ a ligdo de Paulo Bonavides', sendo veja:

Em verdade, porém, a brevidade das Constitui¢oes liberais derivava sem davida de
sua inteira indiferenca ao conteado e substdncia das relagdes sociais. (...) A
Constituigdo cabia tdo-somente estabelecer a estrutura basica do Estado, a espinha
dorsal de seus poderes e respectivas competéncias, proclamando na relagdo
individuo-Estado a esséncia dos direitos fundamentais relativos a capacidade civil e
politica dos governados, os chamados direitos da liberdade.

Em suma, no Estado liberal do século XIX a Constituigdo disciplinava somente o
poder estatal e os direitos individuais (direitos civis e direitos politicos) ao que hoje
o Estado social o século XX regula uma esfera muito mais ampla: o poder estatal, a
Sociedade e individuo.

Embora o liberalismo tenha sido uma resposta ldgica e adequada ao contexto
historico em que se deu o seu surgimento, certo ¢ que o modelo socioecondmico por ele
propugnado revelou-se promissor somente na teoria. Isso porque, na pratica, a autorregulacao
do mercado por meio da lei da oferta e da procura ndo ocorreu nos termos planejados, o que
deu ensejo a praticas comerciais abusivas, exploracdo da mao-de-obra proletaria e,
consequentemente, aprofundamento das desigualdades sociais.

A situagdo tornou-se insustentavel a tal ponto que, como forma de remediar os
efeitos colaterais indesejaveis advindos das maximas liberais, os Estados resolveram aumentar
o grau de ingeréncia em todos os niveis — econdmico, politico, social. Surgiu, assim, o Estado
Social (Welfare State), mais interventivo que o seu antecessor e cuja dificil atribuicao
consistia na correcdo dos graves desequilibrios que deste se originaram.”

Na contramdo do que vigorava até o seu surgimento, o Estado Social entendia,
pois, a intervencao estatal ndo como algo indesejado, mas, antes de tudo, como uma forga
coerciva necessaria porquanto capaz de instituir limites adequados a autonomia volitiva dos
individuos. Objetivava uma distribui¢cao mais igualitaria de riquezas e, em ultima instancia, a
concretizagdo da justica social, o que seria feito por meio de politicas publicas voltadas
aquelas areas que demandassem maior intervencao.

Como nao poderia deixar de ser, as Constituicdes promulgadas nesse periodo

(final do século XIX e, de forma mais expressiva, inicio do século XX) acompanharam o

! BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 15.ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004. p. 229.

2 “Mas, ultrapassada a concepcdo estritamente liberal de Estado, o capitalismo, hodiernamente, tem sido
matizado por variados graus de intervencionismo estatal. (...) H4 de se rememorar que a partir da Revolucao
Industrial, no século XIX, caracterizada pela crescente concentracdo de capital e pelo agucamento das
desigualdades sociais, ¢ que esta acdo interventiva se potencializou, no intuito de corrigir as disfuncionalidades
naturais que a ordem evolutiva espontanea da economia fez surgir no cenario socioecondmico real do nascente
capitalismo. A historia ¢ reveladora da ideia de que a presenca estatal — normativa e, portanto, exegética — havera
de ser graduada em sintonia e propor¢do as injusticas ¢ abusos de toda ordem identificados na realidade
socioecondomica.” (PETTER, Lafayete Josué. Constitui¢do Economica e Concorréncia. Revista da Fundacéo
Brasileira de Direito Econodmico, vol. 3, n° 1, ano 2011. Disponivel em:
<https://direitoepoliticaeconomica.files.wordpress.com/2012/02/constituic3a7c3a30-econc3b4mica-e-
concorrc3aancia.pdf>. Acesso em: 25 ago. 2017).
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movimento. Assim, a garantia de direitos de cunho eminentemente individual, a exemplo dos
ja citados direito a vida, a liberdade, a propriedade privada, ndo se fazia suficiente. Mais do
que isso, tinha-se por necessaria a garantia de acesso universal a saude, educagdo, trabalho,
moradia, transporte, lazer, cultura, dentre outros.’

A andlise da historia constitucional patria revela uma longa sucessdo entre
regimes ditatoriais e democraticos, tendo cada um deles imprimido seus valores nas
respectivas Cartas Politicas editadas sob sua vigéncia. E dizer, a depender da forma como o
governo se estruturara, haveria maior intervengdo estatal, justificada pelo pretexto de
salvaguardar a seguranga e a soberania nacionais, ou menor interven¢do, permitindo o
desenvolvimento dos direitos sociais.*

Deve-se, contudo, destacar que o objetivo do presente trabalho ndo perpassa por
um debrucamento aprofundado sobre cada uma das Constitui¢des ja outorgadas ou
promulgadas na histdria do pais. Ao contrario, a digressdo até aqui feita serve de pressuposto
para a melhor compreensdo da andlise que serd adiante feita da Constituicdo Brasileira de
1988, esta sim relevante para fins do nosso estudo.

A Constituigdo Cidada, alcunha da Carta Magna promulgada a 05 de outubro de
1988, expoente maximo do processo de redemocratizagao pelo qual passava o Brasil a época,
resultou numa interessante mescla das ideologias liberal e intervencionista. Por um lado,
houve ali uma restri¢cao a forte intervencao estatal que caracterizou o periodo ditatorial; por
outro, embora o legislador constituinte tenha deixado clara a sua opcdo pelo capitalismo
descentralizado, certo € que se preocupou em elencar situacdes que, em nome dos imperativos
da seguranca nacional e do interesse coletivo, exigiriam uma atuagao mais ostensiva por parte
do Estado. Como exemplo do que se fala, pode-se mencionar aquelas atividades consideradas
monopolio da Unido Federal (art. 177, CF/88), como a pesquisa e¢ a lavra das jazidas de
petréleo e gés natural, a refinagdo do petrodleo (nacional ou estrangeiro) e a lavra, o
enriquecimento, o a industrializacdo e o comércio de minérios e minerais nucleares, dentre

outras.

3 As Constituicdes do México e da Alemanha, respectivamente, de 1917 e de 1919, sao consideradas pioneiras do
chamado constitucionalismo social, vindo, inclusive, a exercer forte influéncia sobre o texto da Constituicao
Brasileira de 1934.

* «O primeiro ponto que se destaca da andlise das Constitui¢des brasileiras é o fato delas alternarem projetos
liberais e positivistas por quase toda a sua historia, quando ndo uma conjuncao de ambas. [...] Essa contradi¢ao
de projetos politicos, nos quais também se podem acrescentar o debate entre um governo centralizado ou
federalista, democratico ou totalitario, demonstram como as Constitui¢des sdo frutos desses projetos que marcam
rupturas abruptas nas relagdes sociais e, principalmente, nas de poder existentes no Brasil.” (SILVA, Jodo Carlos
Jarochinski. Andlise histérica das Constituicdes brasileiras. Ponto-e-Virgula: Revista de Ciéncias Sociais,
[S.L], n. 10, mar. 2013. Disponivel em: <https://revistas.pucsp.br/index.php/pontoevirgula/article/view/13910>.
Acesso em: 29 ago. 2017).
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E dizer, a escolha pelos valores neoliberais nio se deu em termos absolutos, uma
vez que lhes foram impostos certos limites.’” Ainda sobre isso, veja que o art. 170 da
Constituicao Federal estabelece, sob a forma de principios gerais, diretrizes que devem pautar
as atividades econdmicas. Mais do que pilares sobre os quais se soerguem as ordens
econdmica e financeira patrias, constituem-se em limites razoaveis dentro dos quais deve se
dar a execucdo de todas aquelas atividades, dos quais destacamos, a titulos de exemplo, a
propriedade privada e a livre concorréncia (incisos 1l e IV, respectivamente).

Esses dois principios deixam entrever, de forma explicita, a influéncia do ideal
liberal, no esteio do que j& dito anteriormente. Contudo, ndo se pode olvidar que aquele
mesmo dispositivo constitucional (art. 170, CF/88) elenca outros principios, a serem também
observados na estruturagdo da ordem econdmica nacional, que ja apresentam, por sua vez, um
viés mais intervencionista, como a funcdo social da propriedade, a defesa do consumidor, a
defesa do meio ambiente, a reducdo das desigualdades regionais e sociais e a busca do pleno
emprego.

Esses principios, por sua vez, coadunam-se perfeitamente com os objetivos
previstos no art. 3°, da Constituigdo Federal, para a Republica Federativa, dos quais se
destacam o desenvolvimento nacional, a erradicacdo da pobreza e da marginalizagcdo e a
reduc¢do das desigualdades sociais e regionais.

Tudo isso reforga a ideia de que o legislador constituinte teve o zelo de, mais do
que simplesmente fomentar a producdo de riquezas nacionais, instituir mecanismos aptos a
repartir aquelas mesmas riquezas entre o povo brasileiro.

Em outros termos, o desenvolvimento econdmico, embora desejavel, nao deve se
dar a qualquer custo, porquanto nao ¢ um fim em si mesmo. Ao contrario, deve ser conjugado
com o aspecto social, que lhe ¢ inerente. Portanto, deve-se almejar ndo somente a producao de
riquezas, mas também a sua distribui¢do (tdo igualitariamente quanto possivel) e a geracdo de
postos de emprego (uma vez que o trabalho, enquanto direito social, ¢ um dos pilares que
edificam a dignidade da pessoa humana).

Dessa forma, a Constituigdo Federal de 1988, frente a conturbada historia

constitucional brasileira, representa a epitome da conjugacdo dos ideais liberal e

3 “O constituinte de 1988 optou por um ordenamento econémico composto. Por isso, a ordem econdmica na
Carta de 1988 esta impregnada de principios e solu¢des contraditorias. Ora abre portas para a hegemonia de um
capitalismo neoliberal, ora enfatiza o intervencionismo sistematico, aliado ao dirigismo planificador, ressaltando
até elementos socializantes.” (BULOS, Uadi Lammego. Curso de direito constitucional. 9" ed. rev. e atual. de
acordo com a Emenda Constitucional n. 83/2014, e os ultimos julgados do Supremo Tribunal Federal. Sao Paulo:
Saraiva, 2015. p. 1522).



24

intervencionista, ao contrario das Cartas Magnas que lhe antecederam, que, em geral, faziam a
escolha por um tnico modelo quando se tratava da regulacdo da ordem econdmica nacional.

Embora, a principio, possam parecer duas ideologias impassiveis de coexisténcia
no mesmo ordenamento juridico, o que se depreende da anélise do texto constitucional ¢, em
verdade, que o legislador origindrio optou por uma base principioldgica mista: por um lado,
garante espago para a livre atuacdo da iniciativa privada, assegurando, inclusive, em alguns
casos®, tratamento diferenciado para determinadas empresas, com o fito precipuo de
preservar-lhes a competitividade perante o mercado, enquanto, por outro, agiu acertadamente
ao tracar limites aquela liberdade de atuacdo dos particulares, uma vez que existem atividades
que, dada a sua propria natureza, bem como a sua relevancia, seja para a economia, seja para a
seguranga nacional, requerem a atuagdo intervencionista do Estado, a cargo de quem fica,
entdo, a regulamentacdo dos termos gerais em que se dard o desenvolvimento daquelas
atividades ou até mesmo o monopolio do seu exercicio.

Além disso, mesmo nas hipdteses em que os particulares ndo estdo exatamente
sob o controle estatal ostensivo, certamente isso ndo quer dizer que estejam livres para
exercerem suas atividades em quaisquer termos, porquanto ainda devem obediéncia aos
principios constitucionais reguladores das ordens econOmica e financeira nacionais. Nao
podem olvidar, portanto, o viés social que exsurge da busca pelo desenvolvimento econdmico
patrio, o qual se interliga intimamente com a distribuicao das riquezas, a geragao de renda e
de empregos e, em ultima instancia, a implementagao da justica social.

Uma vez compreendido o carater misto da Constitui¢ao Federal de 1988, onde se
conjugam tanto valores liberais, quanto intervencionistas, cabe agora a explanagdo acerca de
dois dos principios mais basilares & ordem economica, quais sejam, a livre iniciativa e a livre
concorréncia, 0s quais serdo postos em juizo de ponderacdo com o direito constitucional a

seguranca, conforme serd estudado no capitulo 4 deste trabalho.

2.2. A livre iniciativa e a livre concorréncia

A livre iniciativa aparece expressamente em duas oportunidades distintas ao longo

do texto constitucional: a primeira, ja no art. 1°, inciso IV, constituindo-se em um dos

6 Art. 170, CF. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por
fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justiga social, observados os seguintes principios:
(...) VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental
dos produtos e servigos e de seus processos de elaboragdo e prestacdo; (...) IX - tratamento favorecido para as
empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administragdo no Pais.
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fundamentos da Reptblica Federativa do Brasil, ao lado da soberania, da cidadania, da
dignidade da pessoa humana, dos valores sociais do trabalho e do pluralismo politico; a
segunda, somente mais a frente, no art. 170, caput, ocasidao em que ¢ alcada a condicdo de
também fundamento da ordem econdmica, juntamente com a valorizagdo do trabalho humano.

O topos normativo do principio nesta segunda hipotese — no capitulo que dispoe
acerca da ordem econdmica e financeira — poderia levar ao entendimento de que a livre
iniciativa tem a sua abrangéncia restrita & mera possibilidade de o particular se langar ao
mercado para o desenvolvimento de suas atividades empresarias (producdo de bens e/ou
prestacdo de servicos), de acordo com os meios que julgue mais adequados a consecucao dos
objetivos desejados, sem que tenha de se submeter a ingeréncia estatal. Como consequéncia
dessa liberdade de empreendimento, por assim dizer, corresponderia, contudo, o 6nus de
suportar, por conta propria, os riscos advindos da atividade empresaria.

Entretanto, a doutrina especializada revela que a livre iniciativa, caso seja vista
tdo somente nos termos acima delineados, tem seu conteido grosseiramente esvaziado,
porquanto limitada a visdo originalmente pretendida pelo legislador constituinte para o
principio em voga. Nao que ndo seja tudo quanto dito acima; ndo o deixa de ser. O que se quer
dizer, no entanto, ¢ que o sentido da livre iniciativa vai muito além dessa simples concepgao.
Como complemento ao raciocinio que ora se constrdi, pertinente reproduzir a licdo de André
Ramos Tavares’:

A liberdade de iniciativa garantida constitucionalmente ndo se restringe a liberdade
de iniciativa econdmica, sendo esta apenas uma de suas dimensdes. A livre-iniciativa
de que fala a Constituicdo ha de ser, realmente, entendida em seu sentido amplo,
compreendendo ndo apenas a liberdade economica, ou liberdade de
desenvolvimento de empresa, mas englobando e assumindo todas as demais formas
de organiza¢do econdmicas, individuais ou coletivas, como a cooperativa (art. 5.°,
XVIII, e art. 174, §§ 3.° € 4.°), e a propria liberdade contratual e comercial.

Aliés, a doutrina de Eros Grau segue em similar sentido. O autor disserta que a
livre iniciativa ndo se resume a principio basilar do liberalismo econdmico — caso o fosse,
assumiria tdo somente a dimensdo de garantia do livre desenvolvimento da atividade de
empresa, o que nao deve ser cogitado, como dito anteriormente —, de modo que ndo pode ser

visto apenas como um dos pilares sobre os quais se edifica o capitalismo.

" TAVARES, André Ramos. Direito constitucional econdmico. 3*. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo:
METODO, 2011. p. 235.
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O autor propde®, assim, o desdobramento da livre iniciativa em dois aspectos: o

primeiro sendo referente a liberdade de comércio e industria (viés publico), enquanto o
segundo cinge-se a liberdade de concorréncia (viés predominantemente privado), a ver:

Inimeros sentidos, de toda sorte, podem ser divisados no principio, em sua dupla

face, ou seja, enquanto liberdade de comércio e industria e enquanto liberdade de

concorréncia. A este critério classificatorio acoplando-se outro, que leva a distingdo

entre liberdade publica e liberdade privada, poderemos ter equacionado o seguinte
quadro de exposi¢ao de tais sentidos:

a) liberdade de comércio ¢ industria (ndo ingeréncia do Estado no dominio
econdmico):

a.l) faculdade de criar e explorar uma atividade econdmica a titulo privado —
liberdade ptiblica;

a.2) ndo sujei¢do a qualquer restricdo estatal sendo em virtude de lei — liberdade
publica;
b) liberdade de concorréncia:

b.l) faculdade de conquistar a clientela, desde que ndo através de concorréncia
desleal — liberdade privada;

b.2) proibicdo de formas de atuagdo que deferiam a concorréncia — liberdade
privada;

b.3) neutralidade do Estado diante do fendmeno concorrencial, em igualdade de
condigdes dos concorrentes — liberdade publica.

Quando se trata daquele primeiro aspecto, a liberdade em questdo (ou seja, a
liberdade de comércio e industria) assume um carater publico porquanto o que estd em jogo
sdao as relagdes travadas entre o Estado e os particulares, nas quais aquele primeiro sao
atribuidas obrigagdes de indole negativa (ou absenteista).

Explica-se. Nas hipoteses de liberdade publica — constantes dos topicos a.l, a.2 e
b.3 no enxerto transcrito —, enquanto ao particular ¢ atribuida a faculdade de explorar
determinada atividade econdomica, ao outro polo da relacdo juridica, ou seja, ao Estado,
corresponde o poder-dever de exigir tdo somente aquilo que se encontra previsto em lei
(principio da legalidade), bem como o se abster de qualquer intervencao frente ao fenomeno
concorrencial, a menos que este se dé mediante abuso de poderio econdmico em desfavor da
parte hipossuficiente da relacdo economica.

Ja no que refere ao segundo daqueles aspectos, ¢ dizer, a liberdade de
concorréncia, adquire contornos predominantemente privados. Diz-se isso porque, das trés
subdivisdes propostas por Eros Roberto Grau, somente uma corresponde a uma liberdade
publica (que ¢ o caso do item b.3 da transcri¢do, o qual, por sua vez, ja foi explanado),

enquanto as outras restantes sao privadas.

¥ GRAU, Eros Roberto Grau. A ordem econdmica na Constitui¢io de 88 (Interpretacio e critica). 14* ed.
rev. e atual. Sao Paulo: Malheiros, 2010.p. 205-206.
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Essa natureza privada decorre justamente do fato de que, diferentemente do que
ocorre na liberdade de comércio e industria, a liberdade de concorréncia diz respeito as
relagdes travadas entre os proprios particulares enquanto agentes das relagdes econdmicas. Ao
contrario daquelas situagdes em que o interesse do Estado se encontra em jogo, aqui ndo ha
supremacia de uma vontade sobre a outra: os particulares estdo, a principio, em posicao de
igualdade.

Nao ¢ raro, entretanto, a teoria se distanciar da pratica, o que nos leva a
constatacdo de que existem determinados setores da economia que sdo quase que inteiramente
dominados por uma unica empresa ou por um conglomerado destas. Diante desse cenario, a
competitividade, sobretudo dos pequenos e médios empresarios, sofre graves prejuizos,
fazendo com que a dindmica do mercado fique a mercé de um grupo restrito que olvida os
direitos mais basicos reservados a classe consumerista.

Ocorre que um quadro como o descrito ndo encontra sua justificativa, por 6bvio,
na livre iniciativa, uma vez o principio em questdo ndo tem carater absoluto, admitindo
restricdes excepcionais. De tal modo, em sendo constatado desequilibrio relevante e
injustificado nas relacdes econOmicas, a intervencdo estatal revela-se como mecanismo
indispensavel a restauragdo da paridade entre os particulares, permitindo que a concorréncia
volte a se pautar sob os ditames da justica e da lealdade.’ Alias, nesse sentido se orienta a
doutrina de Paula Forgioni', sendo veja:

A atuacdo do Estado sobre a economia, cada vez mais, ndo é tida’como indesejavel
pelo sistema juridico que, ao contrario, a institui e regulamenta. E bastante natural,
entretanto, que quando nos referimos a “livre iniciativa”, tenhamos em mente o
conceito tradicional de liberdade (sensibilidade e acessibilidade a alternativas de
conduta e de resultado) e pensemos no agente econdmico atuando no mercado, com
o minimo de “repressdo” estatal. Mas — insistimos — essa visao livre iniciativa (ou da

livre concorréncia e mesmo da autonomia privada) nido exclui outra que lhe ¢
complementar, de que essa mesma livre iniciativa, para que continue existindo, deve

? Nesse esteio, deve-se referir o interessante exemplo trazido por Michael J. Sandel em sua obra “Justiga: o que é
fazer a coisa certa”. O autor relata o abrupto aumento dos precos de mercadorias e itens basicos no estado norte-
americano da Floérida apds a devastagdo provocada pela passagem do furacdo Charley, fato que polarizou a
opinido publica: de um lado, o governo e os moradores, sobretudo aqueles afetados pela catastrofe, consideraram
injusta a pratica dos comerciantes, aduzindo, em sua defesa, que “era errado que as pessoas ‘tentassem
capitalizar a custa das dificuldades e da miséria dos outros’”, bem como que a Florida teria uma lei proibitiva de
precos abusivos; de outro, os adeptos do “livre mercado” contestaram com o argumento de que o aumento dos
valores seria algo ndo apenas natural, como também desejavel, porquanto teria seu lado positivo, qual fosse, o
“de limitar o uso pelos consumidores, aumentando o incentivo para que empresas de locais mais afastados
fornegam as mercadorias e os servigos de maior necessidade depois do furacao”. Diante disso, o autor propde
intrigantes reflexdes sobre o significado de justi¢a, o papel da lei como mecanismo mantenedor da ordem e da
paz sociais ¢ o dever de intervengdo estatal, mediante a mitiga¢do da liberdade de compradores e vendedores,
frente a hipdteses de abuso de precos, como a acima descrita. (cf. SANDEL, Michael J. Justica [recurso
eletronico]. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2015).

' FORGIONI, Paula A. Os Fundamentos do Antitruste. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1998, p. 228-
230.
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ser nao apenas regulamentada, mas também conduzida pela autoridade
governamental. Assim, no principio da livre iniciativa (e da livre concorréncia)
abriga-se, também, a atuacdo estatal no sentido de (i) disciplinar comportamentos
que resultariam em prejuizos a concorréncia e (ii) disciplinar a atuagdo dos agentes
economicos, de forma a implementar uma politica publica. Em conclusdo, quando a
autoridade antitruste autoriza ou coibe um determinado comportamento do agente
econdmico, estd justamente atuando o principio da livre iniciativa e da livre
concorréncia, tal qual modernamente concebidos.

Com efeito, decorre da argumentagao até aqui exposta que a livre concorréncia se
encontra intrinseca a propria ideia da livre iniciativa. E dizer, aquela decorre como corolario
logico desta, de modo que uma serve de razdo de ser, de fundamento para a outra. Celso
Ribeiro Bastos'' chega, inclusive, a dizer que “s6 pode existir a livre concorréncia onde ha a
livre iniciativa. O inverso, no entanto, ndo ¢ verdadeiro - pode existir livre iniciativa sem livre
concorréncia”. No mesmo sentido segue a doutrina de Manoel Gongalves Ferreira Filho'.

Dito isso, passa-se, entdo, a sua conceituagdo. A livre concorréncia pode ser
definida, sem qualquer pretensdo de exaurimento do tema, como a conjuntura de mercado que
permite aos agentes econdomicos — produtores e fornecedores de bens e servigos — travarem
entre si, em condi¢des de igualdade, ressalvadas, por obvio, as diferengas advindas ndo
somente da atividade desenvolvida, como, sobretudo, do poder economico da empresa, que
sdo esperadas, no seu intento de conquistar o mercado consumidor, sem que lhes sejam
impostos quaisquer obices a competitividade sendo aqueles ja previstos em legislagdo.

Em outros termos, trata-se da ideia de que as for¢as do mercado podem competir
livremente até que, para fazer uso de uma expressao popular, “venca o melhor”. Nesse
sentido, o principio em analise se constitui, inequivocamente, em um dos pilares
estruturadores da ordem capitalista, assumindo, ainda, especial relevo no ambito da ideologia
liberal.

Uma ressalva, contudo, faz-se necessaria. Embora, a semelhanga do que acontece
com a livre iniciativa, possa-se acreditar, de inicio, que a livre concorréncia tem sua
abrangéncia restrita a0 campo econdmico, tal assertiva ndo se revela consentdnea com a
realidade. Nesse esteio, reproduz-se a licdo de Tércio Sampaio Ferraz Junior, que, citado por
Eros Grau, assim dispde:

Neste sentido, a livre concorréncia é forma de tutela do consumidor, na medida em
que competitividade induz a uma distribui¢do de recursos a mais baixo pre¢co. De um

ponto de vista politico, a livre concorréncia ¢ garantia de oportunidades iguais a
todos os agentes, ou seja, ¢ uma forma de desconcentra¢ao de poder. Por fim, de um

""BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. 20. ed. atual. - Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 345.
2 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 38. ed., rev. e atual. — Sdo Paulo:
Saraiva, 2012. p. 299.
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angulo social, a competitividade deve gerar extratos intermediarios entre grandes e
pequenos agentes econdmicos, como garantia de uma sociedade mais equilibrada."

Assim, embora o legislador constituinte tenha inserido a livre concorréncia no rol
de principios orientadores da ordem econdmica nacional (art. 170, IV, CF/88), certo ¢ que nao
se pode presumir que a sua aplicagdo se dé tdo somente nesse campo, uma vez que, Como
visto no enxerto acima, tem repercussdo também nos ambitos politico e social. Ademais, para
além daquela previsdo expressa constante do art. 170, o principio da livre concorréncia
também decorre da interpretacdo de outro dispositivo constitucional, sendo veja:

Art. 173, CF/88. Ressalvados os casos previstos nesta Constituigdo, a exploracdo
direta de atividade econdmica pelo Estado so sera permitida quando necessaria aos

imperativos da seguranga nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme
definidos em lei.

§ 4° - A lei reprimird o abuso do poder econdomico que vise a dominagdo dos
mercados, a eliminacio da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros. (grifo
nosso)

Trés assertivas podem feitas apos a leitura do texto constitucional reproduzido. A
primeira ¢ a de que, embora a livre iniciativa seja fundamento da ordem econdmica, certo ¢
que o caput do art. 173 traz hipdteses de mitigagdo do principio, sendo permitida, em casos
excepcionais, a intervencao estatal na exploragao direta de atividade econdmica sob o pretexto
de salvaguarda dos imperativos da seguranca nacional ou de relevante interesse coletivo. A
segunda ¢ a de que o paragrafo 4° daquele mesmo artigo refor¢a a ideia de que o legislador
constituinte entendeu por bem conferir especial protecao a livre concorréncia, uma vez que
atribuiu a legislacdo infraconstitucional o dever de reprimir aquelas condutas violadoras do
principio.

A terceira e ultima observagao ¢ no sentido de que, embora ao contrario do que se
poderia comumente imaginar, a Constituicdo Federal ndo reprime, por si s6, o poder
econdmico. Até mesmo porque, tendo sido escolhido o capitalismo como modelo de
estruturacio socioecondmica nacional, ¢ mais do que natural que alguns agentes econdmicos
disponham de maior volume de capital do que outros, de modo que, caso a Carta Politica
repudiasse tal fato, estar-se-ia diante de insuperavel contradi¢ao principiologica.

Nao ¢ o que ocorre, contudo. Em verdade, o texto constitucional deixa claro que o
comportamento a ser combatido ¢ o abuso do poder econdomico, ou seja, quando este poder ¢
utilizado de forma imoderada, para além dos limites considerados aceitaveis dentro dos

padrdes das praticas mercadologicas, justamente com o fim de prejudicar ou aniquilar a

"> FERRAZ JUNIOR apud GRAU, op. cit., p. 212.
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competitividade que ali deve existir. Trata-se, diante desse cenario, do chamado mercado real,
para utilizar a terminologia adotada por Lafayete Josué Petter, “onde impera a concorréncia
imperfeita ou mesmo a auséncia de qualquer ambiente concorrencial”.'

Nesse sentido, o autor destaca o carater instrumental do principio em voga,
porquanto ndo é um fim em si mesmo. E dizer, o intervencionismo estatal como forma de
repressdao do abuso do poder econdmico e da tutela do ambiente concorrencial dar-se-4
somente em hipdteses excepcionais, tendo em vista que, via de regra, o mercado se pautara
pelos ditames da livre iniciativa dos particulares.

Destarte, quanto o poder publico resolve interferir na vida econdmica, deve-se ter
em mente que isso € simplesmente um meio, um artificio de que dispde o Estado para garantir
a obediéncia aos outros principios constitucionais que regem a ordem econdmica patria.

Uma vez compreendida a ordem econdmica na Constitui¢do Federal de 1988
como a conjuga¢do de praticas ora liberais, ora intervencionistas, tendo sido dado enfoque
especial a livre iniciativa e a livre concorréncia, que sdo dois dos seus varios principios
orientadores, passa-se agora ao estudo da protecdo conferida por aquela Carta Magna aos
direitos fundamentais, sobretudo os direitos sociais, culminando, entdo, na explanacdo acerca

do direito a seguranga, que se constitui em objeto de estudo do presente trabalho.

2.3. O direito a seguranca como direito fundamental de segunda dimensao na

Constituicao Federal de 1988

A Constituicdo Federal de 1988 ¢ a mais ampla da histéria constitucional
brasileira no que tange a disciplina dos direitos fundamentais, o que resta evidenciado pela
propria extensdo do art. 5°, que dispde de 78 (setenta e 0ito) incisos.

Historicamente, a doutrina classifica os direitos fundamentais em geragdes (ou
dimensdes)"”, seguindo a divisdo originalmente formulada pelo jurista tcheco, naturalizado
francés, Karel Vasak, posteriormente difundida pelo italiano Norberto Bobbio. De inicio, a

classificagdo previa tdo somente trés dimensdes distintas daqueles direitos, nimero este que se

“PETTER, Lafayete Josué. Op. cit. p. 15

" No que toca a nomenclatura da teoria, deve-se atentar para o fato de que, hodiernamente, a expressio
“dimensao” ¢ utilizada pela doutrina majoritaria em detrimento do vocabulo “geragdo”, porquanto este ultimo
pressupde a ideia de que os direitos fundamentais se substituem uns aos outros ao longo do decorrer do tempo, o
que ndo ¢ verdade, uma vez que a relagdo existente entre eles ¢ de soma, de complementaridade.
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estendeu para cinco na doutrina de Paulo Bonavides, responsavel pela difusdo da teoria no
direito patrio.'°

Embora nao se constitua em uma das pretensdes do presente trabalho estender-se
de forma aprofundada na analise das dimensdes dos direitos fundamentais, cumpre-nos
discorrer brevemente acerca das duas primeiras delas, relacionando-as ao que foi dito no
topico anterior sobre os principios da livre iniciativa e da livre concorréncia, para entdo
fornecer subsidios a melhor compreensdo do que serd dito mais a frente a respeito do direito
constitucional a seguranca. Ademais, ressalte-se que, ainda que se reconhecga a existéncia de
outras dimensdes para além daquelas duas, estas ndo serdo abordadas por ndo apresentarem
relevancia ao nosso objeto de estudo.

Os direitos fundamentais de primeira dimensao correspondem a primeira parte do
lema da Revolugao Francesa, qual seja, a liberdade, esta representada nas figuras dos direitos
civis e politicos. De acordo com Paulo Bonavides, sdo direitos que “t€ém por titular o
individuo, sd3o oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou atributos da pessoa e
ostentam uma subjetividade que ¢ seu trago caracteristico”'’. Sdo direitos que representam,
sob o ponto de vista estatal, limitagdes a atuacdo dos agentes politicos, ou seja, obrigagdes de
nao fazer (viés negativo).

Em outros termos, se aos individuos sdao garantidos os direitos a vida, a
propriedade, as liberdades de expressao, de crenga, de associacao e de reunido, dentre outros,
ao Estado corresponde, em contraponto, a obrigacdo de ndo criar situagdes que venham a
cercear, dificultar ou mesmo impossibilitar o exercicio desses mesmos direitos.

Como se pode perceber, os direitos de primeira dimensdo encontraram sua
primeira manifestacdo no ambito da doutrina do liberalismo, que pregava a atuacdo estatal
minima, nos moldes ja elucidados no topico inicial deste capitulo.

J& os direitos de segunda dimensdo “sdo os direitos sociais, culturais e
econdmicos bem como os direitos coletivos (...), introduzidos no constitucionalismo das
distintas formas de Estado social (...). Nasceram abracados ao principio da igualdade™'®, de
modo que representam, portanto, a segunda parte do lema da Revolucio Francesa.

Diferentemente do que observado na dimensdo anterior, os direitos de segunda

dimensao impdem ao Estado uma obrigacao de fazer (viés positivo), tendo em vista que este

' FUHRMANN, ftalo Roberto. Revisando a teoria “dimensional” dos direitos fundamentais. Direito &
Justica,  Porto  Alegre, v. 39, n. 1, p. 26-32, jan./jun. 2013. Disponivel em:
<http://revistaseletronicas.pucrs.br/ojs/index.php/fadir/article/viewFile/12746/9060>. Acesso em 26 set. 2017.

" BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 15.ed. Sio Paulo: Malheiros, 2004. p. 563-564.

'S BONAVIDES, Paulo. Op. cit. p. 564.
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assume, no contexto do Estado do Bem-estar Social (Welfare State), o dever de garantir aos
cidaddos o acesso universal a direitos como saude, educacdo, moradia, trabalho, seguranca
publica, etc. Nesse esteio, o ente estatal passa a atuar de forma mais intervencionista, seja no
ambito politico, seja no econdmico, com o fito precipuo de garantir que os individuos
disponham ndo somente de igualdade formal, que ¢ aquela prevista em lei, mas, sobretudo, de
igualdade material, ou seja, para que possam desfrutar, de fato, de todo aquele extenso rol de
direitos que lhes sdo constitucionalmente destinados. Norberto Bobbio' sintetiza o raciocinio
ora exposto:
Como todos sabem, o desenvolvimento dos direitos do homem passou por trés fases:
num primeiro momento, afirmaram-se os direitos de liberdade, isto ¢, todos aqueles
direitos que tendem a limitar o poder do Estado e a reservar para o individuo, ou
para os grupos particulares, uma esfera de liberdade em relagdo ao Estado; num
segundo momento, foram propugnados os direitos politicos, os quais concebendo a
liberdade ndo apenas negativamente, como ndo-impedimento, mas positivamente
como autonomia — tiveram como consequéncia a participacao cada vez mais ampla,
generalizada e frequente dos membros de uma comunidade no poder politico (ou
liberdade no Estado); finalmente, foram proclama dos os direitos sociais, que
expressam o amadurecimento de novas exigéncias — podemos mesmo dizer, de
novos valores —, como os do bem-estar ¢ da igualdade ndo apenas formal, e que
poderiamos chamar de liberdade através ou por meio do Estado.”

Feita essa breve digressao, propode-se a analise do caput do art. 5° da Constituigao
Federal, de modo a tragar um paralelo entre o seu conteido e as dimensdes dos direitos
fundamentais que foram estudadas. Veja: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade (...)”
(art. 5°, CF/88).

Com efeito, ndo ¢ necessario um exercicio aprofundado de hermenéutica para
aferir que o dispositivo acima transcrito se destina a protecdo de direitos fundamentais
segundo o modelo proposto por Vasak: os direitos a vida, a liberdade e a propriedade dizem
respeito a primeira dimensdo, enquanto que os direitos a igualdade e a seguranca representam
a segunda dimensao.

Com isso pretende-se demonstrar o carater social do direito fundamental a

segurancga, devendo ele ser interpretado, pois, como um direito coletivo, a ser gozado por

' BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Nova ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. — 7* reimpressio. p. 20.

* Embora se tenha falado de duas dimensdes de direitos fundamentais, no trecho reproduzido o autor faz
mengdo a trés fases. Isso porque, diferentemente de Paulo Bonavides, Bobbio desmembra os direitos civis e os
direitos politicos em grupos distintos, enquanto que aquele primeiro doutrinador os retine sob a mesma
denominacdo, qual seja, direitos de liberdade. No demais, a doutrina de ambos os autores ¢ convergente.
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todos. Importa destacar que esse mesmo caréter ¢ reforgado ja no préambulo®', bem como no
art. 6"22, da Constitui¢ao Federal.

Sendo o direito a seguranga um direito de segunda dimensao, a consequéncia dai
advinda € que, no esteio do que dito anteriormente, cumpre ao Estado agir de forma comissiva
(obrigacdo de fazer) para garantir o exercicio do direito em questdo por seus destinatarios.
Contudo, a fim de apurar o verdadeiro sentido do direito a seguranca ¢ necessario ir além
dessa concepgdo, devendo-se perquirir também o seu contetdo e o seu alcance.

2.4. O conteudo e o alcance do direito a seguranca a partir das suas diversas

interpretacoes

Embora o texto constitucional ndo deixe margem de davida quanto a
inviolabilidade do direito a seguranca para brasileiros e estrangeiros residentes no Pais,
porquanto tal previsio tenha sido reiterada em diversas ocasides, ainda assim um
questionamento resta pendente: qual vem a ser exatamente o contetido desse direito?

Essa reflexdo faz-se necessaria porque a doutrina constitucionalista, ao se
debrucar sobre direitos fundamentais mais “tradicionais” — a exemplo da vida, da liberdade,
da propriedade, da saude, etc. — ndo parece encontrar maiores dificuldades ao tragar seus
contornos, definindo-os sem esbarrar em lacunas legislativas consideraveis que poderiam
obstar a compreensao dos direitos de que se fala.

O mesmo ndo se pode falar, contudo, do direito & seguranca, que parece ser
olvidado pela doutrina; mesmo quando ¢ trazido a lume pelos doutrinadores, a abordagem se
da, em geral, atrelada a discussao de outros direitos, como a vida e a saude. Em outros termos,
¢ como se o direito a seguranga fosse um direito “acessorio”, cujo valor somente poderia ser

apreendido se conjugado com outro direito, este “principal”.

1 “Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir um
Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais ¢ individuais, a liberdade, a
seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecio de Deus, a seguinte
CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. (grifos ndo constantes do original)

2 Art. 6°, CF/88 - Sao direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a infincia, a assisténcia aos desamparados,
na forma desta Constitui¢do. (grifo ndo constante do original)

> Importa destacar ainda que, para além do texto constitucional, o direito a seguranca também é previsto em
documentos internacionais dos quais o Brasil ¢ pais signatario, a exemplo da Convengao Americana de Direitos
Humanos (Pacto de San José), em vigor desde 25 de setembro de 1992, e do Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos das Nagdes Unidas, em vigor desde em 24 de abril de 1992.
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A omissdo, por assim dizer, da doutrina especializada, somada ao fato de o
legislador constituinte ndo ter precisado os limites do direito a seguranca, confere extensas
margens dentro das quais se pode dar a sua intepretacdo. Dessa forma, propde-se uma
investigacao acerca do significado, bem como do alcance, daquele direito.

A consulta ao Diciondrio Houaiss revela, dentre outros, os seguintes possiveis

significados para a palavra “seguranca”:

1 agdo ou efeito de tornar seguro; estabilidade, firmeza, seguracao

(...)

3 estado, qualidade ou condi¢@o de uma pessoa ou coisa que esta livre de perigos, de
incertezas, assegurada de danos e riscos eventuais, afastada de todo mal

4 estado, condicao ou carater daquilo que ¢ firme, seguro, inabaldvel, ou daquele
com quem se pode contar ou em quem se pode confiar inteiramente

5 situag@o em que ndo ha nada a temer; a tranquilidade que dela resulta

)"

Assim, objetivamente considerada a significancia da palavra “seguranga”, poder-
se-ia dizer que o direito a ela corresponde ao direito que um individuo tem de gozar de um
status de minima estabilidade, o qual ndo sofrera alteracdes sendo em virtude de elementos
extraordinarios.

Contudo, isso ndo serve, por si so, para elucidar por completo o conteido do
direito que se investiga. Isso porque outra duvida surge: a referida situacdo de estabilidade,
em torno da qual gira todo o conceito de seguranga, diz respeito a qual ambito do sujeito
beneficiario daquele direito? Mais uma vez, a falta nao de zelo, mas de precisao do legislador
em especificar qual o exato alcance da norma dd4 margem a uma grande variedade de
interpretacdes plausiveis.

A fim de exemplificar o que se fala, veja alguns dos significados dados ao termo
“seguranga” a partir da andlise tanto da legislagao constitucional, como da infraconstitucional.
A uma, pode-se mencionar a seguran¢a nacional, caracterizada nas figuras da integridade
territorial, da soberania nacional, do regime representativo e democratico, da Federacdo, do
Estado de Direito ¢ dos chefes dos Poderes da Unido®, de modo que qualquer atitude
atentatoria contra esses elementos serd punivel nos termos das legislagdes penal militar e

conexa.

* SEGURANCA. Grande Dicionario Houaiss. Disponivel em <https://houaiss.uol.com.br/pub/apps/www/v3-
3/html/index.php#1>. Acesso em 28 set. 2017.

* Nesse sentido seguem os incisos do art. 1°, da Lei n° 7.170, de 14 de dezembro de 1983, que prevé os crimes
que lesam ou expdem a perigo a seguranca nacional e a ordem politica e social.
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A duas, tem-se a seguranca juridica, conceito que passa obrigatoriamente pelas
ideias de direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada (art. 5°, inciso XXXVI,
CF/88)%.

A trés, poder-se-ia cogitar da seguranga publica, no sentido preconizado pelo art.
144, caput, da Constituicdo Federal, que dispde ser dever do Estado, direito e
responsabilidade de todos, devendo ser exercida para a preservacdo da ordem publica e da
incolumidade das pessoas e do patrimonio, sendo de atribui¢do dos mais variados Orgaos
componentes da estrutura da policia.

A quatro, a seguranca pode ser abordada sob a dtica do Direito do Trabalho, tendo
em vista que a Consolidacdo das Leis do Trabalho (Decreto-lei n® 5.452, de 1° de maio de
1943) aborda em capitulo especifico a seguran¢a ¢ a medicina do trabalho, no qual atribui
obrigacdes tanto aos empregadores quanto aos empregados.”’

A cinco, hd o viés do Direito do Consumidor, porquanto o Cédigo de Defesa do
Consumidor (Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990) informa a seguranga como um dos
varios direitos basicos do consumidor, além de apresentar uma variedade de outros
dispositivos que reiteram esse posicionamento.”®

A seis, seria possivel falar ainda da seguranca a partir da dtica do Direito Penal,
no mesmo sentido em que se orienta o Codigo Penal (Decreto-lei n® 2.848, de 07 de dezembro
de 1940) ao dispor sobre os crimes contra a incolumidade ptblica (arts. 250 e ss.)>.

Por ultimo, poder-se-ia referir a seguranca no sentido preconizado no diploma

civil, nomeadamente, na disciplina dos direitos de vizinhanca. A ver que o art. 1277, caput, do

% Em sentido similar se orienta o art. 6°, do Decreto-lei n°® 4.657, de 04 de setembro de 1942 (Lei de Introdugio
as Normas do Direito Brasileiro).

27 “No mesmo diapasdo, o art. 7°, XXII, da Carta Magna, arrola como direito dos trabalhadores urbanos e rurais
‘a reducdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude, higiene e seguranga’. Desse modo, o
meio ambiente do trabalho sadio ¢ direito fundamental do trabalhador, oponivel contra o empregador.”
(RESENDE, Ricardo. Direito do trabalho esquematizado. 5. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense; Sao
Paulo: METODO, 2015. p. 1296)

¥ Art. 4° - A Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por objetivo o atendimento das necessidades dos
consumidores, o respeito a sua dignidade, saude e¢ seguranca, a protecdo de seus interesses economicos, a
melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relagdes de consumo (...). Art. 6° -
Sao direitos basicos do consumidor: I - a protecao da vida, saude e seguranc¢a contra os riscos provocados por
praticas no fornecimento de produtos e servigos considerados perigosos ou nocivos; (...) Art. 8° - Os produtos e
servigos colocados no mercado de consumo nao acarretarao riscos a saude ou seguranc¢a dos consumidores (...)
Art. 10 - O fornecedor ndo podera colocar no mercado de consumo produto ou servigo que sabe ou deveria saber
apresentar alto grau de nocividade ou periculosidade a satde ou seguranca. (...) (grifos ndo constantes do
original)

% «A incolumidade publica significa evitar o perigo ou risco coletivo, tem relagio com a garantia de bem-estar e
seguranca de pessoas indeterminadas ou de bens diante de situagdes que possam causar ameaga de danos. O
Codigo Penal trouxe a previsdo dos crimes contra a incolumidade publica no intuito de evitar e punir atos que
causem perigo comum ou coloquem em risco a seguranga publica, a seguranga dos meios de comunicagao,
transporte e outros servigos publicos e a saude publica.” Disponivel em:
<https://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/direito-facil/incolumidade-publica>. Acesso em: 29 set. 2017.
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Cddigo Civil, ao dispor sobre o uso anormal da propriedade, prevé que o proprietario ou o
possuidor de um prédio tem o direito de fazer cessar as interferéncias prejudiciais a seguranca,
ao sossego ¢ a saude dos que o habitam, provocadas pela utilizacao de propriedade vizinha.

A respeito do assunto, Hely Lopes Meirelles esclarece ndao ser o direito de
construir absoluto, porquanto “as relacdes de vizinhanca e o bem-estar coletivo impdem ao
proprietario certas limitagdes a esse direito™’. Com efeito, a leitura do art. 1.299, CC (“O
proprietario pode levantar em seu terreno as construgdes que lhe aprouver, salvo o direito dos
vizinhos e os regulamentos administrativos”) permite inferir que o direito de construir ¢ a
regra, mas que ha restrigdes a serem observadas.

Em suma, ao proprietario ou possuidor cabe o uso do imovel da forma que lhe
aprouver; contudo, a licitude dessa conduta subordina-se a inexisténcia de abuso ou excesso
no exercicio do seu direito. E, para que o exercicio de que se fala se dé regularmente, a
utilizagdo da propriedade ndo pode ensejar danos a seguranga, ao sossego e a saude dos
confinantes.

Em analisando o art. 1277, do Codigo Civil, Hely Lopes Meirelles leciona que a
seguranca ali aludida engloba “a material e a pessoal, devida ao prédio e as pessoas que o
habitam ou frequentam™', abrangendo indistintamente as propriedades independentemente da
sua localizag¢do (zona urbana ou rural) ou do seu uso (residencial, comercial, industrial, etc.).
Ademais, o autor destaca o dever de atuacao do poder estatal caso constatado o uso anormal
da propriedade, podendo o Municipio agir de oficio ou mediante representacdo, a fim de fazer
cessar a mitigagao dos direitos da vizinhanga.

Infere-se, a partir do exposto, que a seguranca tem ampla previsdo no
ordenamento juridico patrio, assumindo em cada diploma legal uma faceta diferente. Deve-se
destacar que, ao apresentar as interpretacdes acima, ndo se pretende esgotar o significado do
direito a seguran¢a, uma vez que ele pode constar de outros dispositivos infraconstitucionais
que aqui nao foram investigados por fugirem ao porte e aos objetivos deste trabalho. Nao se
trata, pois, de um rol taxativo, porquanto se lancou luz tdo somente sobre os significados mais
recorrentes trazidos pela doutrina.

Com efeito, o direito a seguranca, nos termos previstos no texto constitucional,

inevitavelmente passa pelas ideias de bem-estar’, de incolumidade, de integridade, enfim, de

** MEIRELLES, Hely Lopes. Direito de construir. 9* ed. Sio Paulo: Malheiros, 2005. p. 30.

*' MEIRELLES, Hely Lopes. Op. cit. p. 37.

3 Interessante destacar que no preambulo da Constitui¢io Federal a garantia de seguranca vem acompanhada da
de bem-estar.
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protecdo. Nesse sentido, seu conteudo aproxima-se em demasia do direito a saude™ e, em
ultima instancia, também do direito a vida, uma vez que a ideia de seguranca lhes ¢ intrinseca.
No que toca ao assunto, importante ter em mente que:
Nao se resume o direito a vida, entretanto, ao mero direito a sobrevivéncia fisica.
Lembrando que o Brasil tem como fundamento a dignidade da pessoa humana,
resulta claro que o direito fundamental em aprego abrange o direito a uma existéncia
digna, tanto sob o aspecto espiritual quanto material (garantia do minimo necessario
a uma existéncia digna, corolario do Estado Social Democratico).
Portanto, o direito individual fundamental a vida possui duplo aspecto: sob o prisma
bioldgico traduz o direito a integridade fisica e psiquica (desdobrando-se no direito a
satde, na vedacdo a pena de morte, na proibicdo do aborto etc.); em sentido mais

amplo, significa o direito a condigdes materiais e espirituais minimas necessarias a
S2 R 34
uma existéncia condigna a natureza humana.

O direito a vida ¢, por 6bvio, anterior aos demais direitos, de modo que lhes serve
de fundamento — ora, se ndo ha vida, decerto ndo ha individuo apto ao gozo dos demais
direitos que decorrem justamente da sua existéncia enquanto entidade individual.* Entretanto,
tdo importante quanto aquele direito ¢ o da dignidade da pessoa humana — tanto que foi
erigido a condi¢ao de fundamento da Republica Federativa do Brasil (art. 1°, I1I, CF/88).

Em assim sendo, ndo basta que ao individuo seja assegurado o direito a vida; ¢
imprescindivel que o seu exercicio se dé com a observancia de todo aquele arcabouco juridico
que qualifica a sua existéncia como digna, condigdo esta inafastdvel para o seu
reconhecimento enquanto pessoa humana. Compdem esse arcabouco, dentre outros, os
direitos a satde, a educagdo, a moradia e, claro, a seguranga.

O argumento que ora se intenta estruturar ¢ o seguinte: ao contrario do que se
poderia interpretar, o direito a seguranca nado se trata de um “direito de segunda categoria” —
até mesmo porque ndo assiste qualquer logica a ideia de classificar por ordem de prioridade

direitos que, dentro de um ordenamento juridico, encontram-se no mesmo patamar —,

33 «“A saude dos vizinhos ¢ também resguardada pela lei civil ao autorizar que o proprietario ou morador de um
prédio impeca que o uso anormal do outro ponha em risco esse bem pessoal (art. 1.277). Na verdade, ndo se
compreenderia que o legislador protegesse a seguranga e o sossego descurando da satide, uma vez que esses trés
bens estdo intimamente ligados e a lesdo aos dois primeiros - seguranga e sossego - afeta ordinariamente o
terceiro - a saude. (...) Em defesa da saude dos proprietarios, moradores ou frequentadores dos prédios urbanos
ou rurais, podem ser tolhidas todas as atividades ou emissdes de vizinhanga que lesem ou ponham em risco o
bem-estar fisico ou psiquico das pessoas sujeitas aos seus efeitos.” (MEIRELLES, Hely Lopes. Op. cit. p.
41/42).

3 PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito Constitucional descomplicado. 14. ed. Rio de
Janeiro: Forense; Sdo Paulo: METODO: 2015. p. 121.

3 “Por isso é que ela [a vida] constitui a fonte primaria de todos os outros bens juridicos. De nada adiantaria a
Constituicao assegurar outros direitos fundamentais, como a igualdade, a intimidade, a liberdade, o bem-estar, se
ndo erigisse a vida humana num desses direitos. No contetido de seu conceito se envolvem o direito a dignidade
da pessoa humana (...), o direito a privacidade (...), o direito a integridade fisico-corporal, o direito a integridade
moral e, especialmente, o direito a existéncia.” (SILVA, José¢ Afonso da. Curso de Direito Constitucional
Positivo. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 198).
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tampouco de um direito de carater meramente instrumental, cujo alcance se restringe a atuar
como via para a concretizagdo de outros direitos.

Em verdade, constitui-se em direito fundamental, tendo contetido e aplicabilidade
proprios e ndo se sujeitando a predominancia, por assim dizer, de outros direitos. Isso nao
significa, contudo, que o direito a seguranga se completa em si mesmo ou que diverge por
completo dos demais direitos. Ora, uma vez inserto no texto constitucional, passa a compor o
ordenamento juridico patrio e, portanto, a interagir com todas as normas e regras ali sdo
previstas, tornando-se parte indissocidvel de um sistema bem estruturado e coeso.

Alids, levando em consideragdo esse aspecto, a pacifica¢do da reflexdo levantada
logo nos momentos iniciais deste topico — qual seja, a omissdo do legislador constituinte em
tracar, de modo mais preciso, os limites do direito a seguranga, sobretudo no que tange ao seu
ambito de aplicagdo — parece residir justamente na consideragdo de que, em sendo o
ordenamento juridico completo®®, o fato de o texto constitucional ndo especificar qual das
diversas possiveis significAncias para o termo “seguranga” deve prevalecer confere, em
verdade, maior prote¢do ao individuo.

Isso porque, conforme visto, a legislacao infraconstitucional traz uma vasta gama
de interpretagdes para o direito a seguranga, justamente como resultado da sua aplicagao em
diferentes ramos do Direito. Diante, pois, dessa ampla variedade de “direitos a seguranca”,
quem se beneficia ¢ o destinatario da norma, porquanto o seu direito nao se restringe a tao
somente um viés. Nao olvide que a Constitui¢do Federal recebeu a alcunha de “Constitui¢do
Cidada” justamente por prever direitos em propor¢do nunca antes vista na histéria
constitucional brasileira. Logo, interpretar o direito fundamental a seguranga sob um unico
prisma vai totalmente de encontro a esse raciocinio.

Qualquer que seja a perspectiva adotada, o direito a seguranca equivale, de um
lado, a garantia do individuo de gozar de uma situagdo de bem-estar, de incolumidade e de
integridade das suas complei¢oes fisica e moral, e, de outro, ao dever do Estado e de terceiros
de ndo criar riscos que ponham em xeque aquela condi¢ao de protecgao.

Destarte, ¢ possivel concluir que o direito a seguranca, conjugado com outros
direitos fundamentais, revela-se peca indispensavel para a observancia dos fundamentos
elencados para a Republica Federativa do Brasil, haja vista seu contetdo estar intimamente

interligado aos direitos a vida e a dignidade da pessoa humana.

3% “Das trés caracteristicas nas quais se baseia a teoria do ordenamento juridico, a da completude é a mais
importante, visto que € a mais tipica e representa o ponto central (...) do positivismo juridico. (...) Afirmar que o
ordenamento juridico é completo significa, pois, negar a existéncia de lacunas na lei.” (BOBBIO, Norberto. O
Positivismo Juridico: Licdes de filosofia do direito. Sdo Paulo: {cone, 1995. p. 207-208).
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Compreendidos, pois, os principios da livre iniciativa e da livre concorréncia e o
direito a seguranca, passa-se, entdo, a andlise da legislacio regente do ordenamento
urbanistico no ambito do Municipio de Fortaleza, com destaque ao procedimento licenciatério
e as normas de seguranca a que se submetem os estabelecimentos comerciais, nomeadamente,
os postos de combustiveis. Almeja-se a compreensdo de como essas exigéncias normativas
restringem os direitos de construir e de explorar atividade econdmica dos particulares
empreendedores, bem como a analise da aplicabilidade dos instrumentos previstos naqueles

diplomas legais para as hipoteses de descumprimento dos seus comandos.
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3 AS PRINCIPAIS NORMAS DE DIREITO URBANISTICO APLICAVEIS AOS
POSTOS DE COMBUSTIVEIS INSTALADOS NO MUNICIPIO DE FORTALEZA

A compreensdo de como ocorre o conflito entre, de um lado, os direitos a livre
iniciativa e a livre concorréncia e, do outro, o direito a seguranca, nomeadamente nos casos de
postos de combustiveis — que se constituem no objeto de investigacao deste trabalho —, deve
passar pelo estudo das normas que regem o ordenamento urbanistico no ambito do Municipio
de Fortaleza, sobretudo daquelas que disciplinam especificamente aquela espécie de
empreendimento comercial.

Somente a partir do exame das limitagdes legais e administrativas impostas ao
direito de construir e de explorar atividade econdémica dos particulares — in casu, dos
proprietarios dos postos de combustiveis — é que se terd embasamento para apreender o
confronto travado entre empresa versus coletividade, topico este a ser elucidado no capitulo 4
da presente obra.

Para a construgdo desse raciocinio propde-se, pois, o estudo dos diplomas legais
de maior relevo para a estrutura¢do da ordem urbanistica municipal, quais sejam: o Estatuto
da Cidade (Lei Federal n° 10.257, de 10 de julho de 2001); o Plano Diretor Participativo do
Municipio de Fortaleza (Lei Complementar n° 062, de 02 de fevereiro de 2009); a Lei de Uso
e Ocupacao do Solo — LUOS (Lei Complementar n° 236, de 11 de agosto de 2017); o Codigo
de Obras e Posturas do Municipio de Fortaleza (Lei n° 5.530, de 17 de dezembro de 1981); e,
por fim, a Lei n°® 7.988, de 20 de dezembro de 1996, também do Municipio de Fortaleza.

Conforme resta demonstrado ao longo do capitulo, a ordem proposta passa de
uma norma de maior alcance, porquanto federal e mais geral, at¢ uma de menor alcance,
restrita ao Ambito municipal, aplicavel somente aos postos de combustiveis. Essa sequéncia de
analise permite, de inicio, uma visdo ampla sobre a matéria em estudo, partindo da
compreensdo dos fundamentos e dos objetivos da ordem urbanistica para, em seguida, ajustar
progressivamente o foco sobre o objeto de estudo, momento em que serdo analisadas as
normas que disciplinam assuntos afetos a atividade de posto de combustivel, como
procedimento licenciatorio, aspectos estruturais e arquitetonicos, infragdes, medidas

aplicaveis nas hipoteses de inobservancia das prescri¢des legais, dentre outros.
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3.1. O meio ambiente artificial (ou urbano) como objeto de protecio constitucional e o

Estatuto da Cidade (Lei Federal n° 10.257, de 10 de julho de 2001)

A Carta Magna de 1988 se destaca na historia constitucional brasileira como a

. ~ . . 37 ’
mais inovadora em termos de protecdo ao meio ambiente.”” A titulo de exemplo, destaque-se
que nos textos que lhe antecederam ‘“nem mesmo uma vez foi empregada a expressdo meio

. 38
ambiente”

. Mas ndo somente por isso: 0 avango mais importante proporcionado pela atual
Constitui¢ao certamente foi no sentido de ndo adotar, como se fazia até entdo, uma visao
estritamente econdomica do meio ambiente, em que se preocupava menos com a protegdo € a
utilizagdo racional dos recursos naturais do que com a garantia da sua monetarizagao.

Embora esse pensamento ndo tenha sido afastado por completo™, houve uma
expressiva mudanca de paradigma®’, de modo que o direito a0 meio ambiente ecologicamente
equilibrado passou a ser assegurado a todos, nos termos do art. 225, caput, CF/88. Assumiu,
assim, uma configuragdo de direito difuso, tornando-se parte indissociavel da dignidade da
pessoa humana.

Outro fator de mudanga de expressivo relevo foi no sentido de que “a Carta

Magna de 1988 buscou tutelar ndo s6 o meio ambiente natural, mas também o artificial, o

cultural e o do trabalho™' **. Ou seja, a protecdo conferida pelo texto constitucional abarca

37 «A CF de 1988 (...) trouxe imensas novidades em relagio as Cartas que a antecederam, notadamente na defesa
dos direitos e garantias individuais e no reconhecimento de uma nova gama de direitos, dentre os quais se
destaca o meio ambiente. As Leis Fundamentais anteriores ndo se dedicaram ao tema de forma abrangente e
completa: as referéncias aos recursos ambientais eram feitas de maneira ndo sistematica (...), sem que se pudesse
falar na existéncia de um contexto constitucional de prote¢do ao meio ambiente.” (ANTUNES, Paulo de Bessa.
Direito ambiental. 12% ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 59).

** MILARE, Edis. Direito do ambiente: a gestio ambiental em foco. Doutrina, jurisprudéncia, glossario. 5*
ed. ref., atual. e ampl. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007. p. 145.

3% Nesse sentido, veja que o art. 170, CF/88, ao elencar os principios gerais a serem observados pela ordem
econdmica, prevé, em seu inciso VI, a “defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado
conforme o impacto ambiental dos produtos e servigos e de seus processos de elaboragio e prestagdo”.

% Deve-se ter em mente que essa mudanga de paradigma resultou de um processo gradual de tomada de
consciéncia, a nivel global, acerca da crise ambiental, movimento este que ganhou maiores propor¢des a partir da
década de 70. O maior expoente desse periodo foi a Conferéncia das Nagdes Unidas sobre o Meio Ambiente
Humano, ocorrida em junho de 1972, na cidade de Estocolmo, na Suécia, que culminou na aprovacdo da
Declaracao de Estocolmo. Este documento internacional foi considerado um verdadeiro divisor de aguas,
porquanto chamou atengdo para um aspecto que até entdo vinha sendo ignorado no ordenamento juridico patrio.
Assim, a partir da conscientizagdo propiciada por aquela Convengdo, “a legislacdo sobre a matéria passou a
desenvolver-se com maior consisténcia e celeridade”, culminando, pois, na ampla protecdo que vemos no atual
texto constitucional. (MILARE, Edis. Op. cit. p. 745).

*I FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de direito ambiental. 14. ed. rev., ampl. e atual. em face da
Rio+20 e do novo “Codigo” Florestal — Sdo Paulo : Saraiva, 2013. p. 49.

> Nao custa fazer consignar que essa divisdo do meio ambiente em quatro diferentes espécies visa a tdo somente
tornar mais didatica a abordagem do assunto. Fiorillo, o doutrinador que originalmente propds esse
fracionamento do conceito destaca que o meio ambiente ¢ um bem juridico unitario, impassivel, portanto, de ser
dividido, de sorte que “a divisdo do meio ambiente em aspectos que o compdem busca facilitar a identificagdo da
atividade degradante e do bem imediatamente agredido. Nao se pode perder de vista que o direito ambiental tem
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ndo somente a ideia tradicional que se tem de meio ambiente — qual seja, o conjunto dos
elementos componentes da biosfera, como a fauna, a flora, as 4guas, o solo e o subsolo, etc. —,
mas vai além, alcancando também aqueles espacos transformados e construidos a partir de
interven¢do humana. E a partir dessa concep¢do do meio ambiente como um macrossistema,
por assim dizer, integrado por elementos que, embora de naturezas diversas, estdo conectados
por uma complexa teia de relagdes, de modo que o dano causado a um daqueles elementos
sera transmitido adiante aos demais — assemelhando-se, portanto, a imagem do efeito domin6
—, € que o espago urbano passa a também ser objeto da tutela juridica ambiental.

Nesse esteio, Fiorillo relembra, mui oportunamente, que o espaco urbano nao
deve aqui ser interpretado como antonimo de espago rural, mas sim como o conjunto de
espagos habitaveis. Dessa forma, conclui, “o meio ambiente artificial ¢ compreendido pelo
espaco urbano construido, consistente no conjunto de edificagdes (chamado de espago urbano
fechado), e pelos equipamentos publicos (espaco urbano aberto)”*.**

Tomando essa defini¢ao por base, infere-se que as cidades se incluem no conceito
de meio ambiente artificial, em face do que passaram a ser especialmente tuteladas com o
advento da Constituicdo Federal de 1988. Fiorillo explica:

Com a edigdo da Constituicdo Federal de 1988 (...), a cidade (...) passa a ter natureza
juridica ambiental, ou seja, a partir de 1988 a cidade deixa de ser observada pelo
plano juridico com base nos regramentos adaptados tdo somente aos bens privados
ou publicos e passa a ser disciplinada em face da estrutura juridica do bem ambiental
(art. 225 da CF) de forma mediata e de forma imediata em decorréncia das
determinagdes constitucionais emanadas dos arts. 182 e 183 da Carta Magna (meio
ambiente artificial).*’

Com efeito, o zelo do legislador constituinte para com o espago urbano
ultrapassou os limites do art. 225, uma vez que reservou um capitulo para tratar
especificamente da politica urbana. Nesse sentido, dispds que a execucao daquela politica se
dard pelo Poder Publico municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tendo por

objetivo o ordenamento do pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e a garantia

do bem-estar de seus habitantes (art. 182, caput).

como objeto maior tutelar a vida saudavel, de modo que a classificagdo apenas identifica o aspecto do meio
ambiente em que valores maiores foram aviltados.” (FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Op. cit. p. 49/50).

# FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Op. cit. p. 556.

* Nesse mesmo sentido se orienta a doutrina de Raimundo Melo, sendo veja: “O meio ambiente artificial é o
espaco urbano habitavel, constituido pelo conjunto de edificagdes feitas pelo homem, estando ligado ao conceito
de cidade, embora ndo exclua os espagos rurais artificiais criados pelo homem. Diz respeito aos espagos fechados
e equipamentos publicos, recebendo tratamento especial na nossa Constituigdo Federal nos arts. 5°, XXIII, 21,
XX, 182 ¢ 225 (...).” (MELO, Raimundo Simao de. Direito Ambiental do Trabalho e Satiide do Trabalhador.
Sao Paulo: LTR, 2004, p. 28).

* FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de direito ambiental. 14. ed. rev., ampl. e atual. em face da
Rio+20 e do novo “Codigo” Florestal — Sao Paulo : Saraiva, 2013. p. 564.
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A redacdo do dispositivo acima reflete, de forma cristalina e insofismavel, a
relevancia da atuacdo dos Municipios na implantacdo e efetivagdo da politica urbana.
Ademais, outras passagens da Carta Politica corroboram esse entendimento, como o art. 30,
incisos I e VIII, que preveem a competéncia do ente municipal para, respectivamente, legislar
sobre assuntos de interesse local e promover, no que couber, adequado ordenamento
territorial, mediante planejamento e controle do uso, do parcelamento e da ocupagdo do solo

urbano.

o

Contudo, a presuncao de que a tutela do meio ambiente artificial se restringe

[P

alcada municipal se revela erronea. Isso porque o art. 21, XX, CF/88, dispde que compete
Unido instituir diretrizes para o desenvolvimento urbano, inclusive habitagdo, saneamento
basico e transportes urbanos. Em analisando a norma contida nesse dispositivo, Fiorillo assim
disserta:

Essa competéncia atribuida a Unido tem por fim delimitar normas gerais e diretrizes

que servirdo como parametros no desenvolvimento da politica urbana que Estados e

Municipios deverdo adotar. (...)

Isso significa dizer que a Unido cabera a fixagdo de diretrizes gerais, ndo estando

obrigada, todavia, a executar as tarefas de limpeza publica, porque a estrutura

constitucional assegura ao Municipio autonomia para a organiza¢do dos servigos

publicos de interesse local, conforme preceitua o art. 30, V. Entretanto, em que pese

a execucdo estar acometida ao Municipio, ndo pode a Unido furtar-se ao dever de

tragar normas amplas e condizentes as necessidades nacionais.*®

E dizer, embora a Constitui¢do Federal resguarde a competéncia municipal para
legislar sobre assuntos de interesse local — e o ordenamento urbanistico certamente se
enquadra nessa categoria —, ela também designa a Unido Federal o dever de instituir, no que
refere ao desenvolvimento urbano, normas de carater geral. Ou seja, aos demais Entes
Federados cabe o cumprimento dessas diretrizes, sendo-lhes permitido legislar tdo somente de
forma suplementar as normas tracadas pela Unido. E nisso consiste precisamente o
fundamento de existéncia do Estatuto da Cidade.
A Lei Federal n° 10.257, de 10 de julho de 2001 (ou Estatuto da Cidade), destina-

se a regulamentacdo dos artigos 182 e 183 da Constituicdo Federal, estabelecendo diretrizes
gerais de ordem publica e interesse social que regulam o uso da propriedade urbana em prol

do bem coletivo, da seguranca ¢ do bem-estar dos cidaddos*’, bem como do equilibrio

ambiental (art. 1°, paragrafo tnico).

46 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de direito ambiental. 14. ed. rev., ampl. ¢ atual. em face da
Rio+20 e do novo “Codigo” Florestal — Sao Paulo : Saraiva, 2013. p. 569.

* Veja que logo nos seus introitos o diploma legal em questio faz consignar de forma expressa o dever de que o
uso da propriedade urbana preserve a seguranga e o bem-estar dos cidaddos, o que nos remete a discussdo
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Estrutura-se em cinco capitulos, assim dispostos, em ordem: diretrizes gerais (arts.
1° a 3°); instrumentos da politica urbana (arts. 4° a 38); plano diretor (arts. 39 a 42-B); gestdo
democratica da cidade (arts. 43 a 45); e disposigdes gerais (arts. 46 a 58). Para os fins do
presente trabalho, contudo, sdo relevantes apenas o primeiro e o terceiro capitulos, de modo
que deter-nos-emos sobre o seu contetido sem a andlise daqueles outros dispositivos.

Uma vez compreendido o Estatuto da Cidade como uma norma de carater geral®,
sendo a mais importante legislagdo, em ambito nacional, a determinar os termos em que se
dard o desenvolvimento da politica urbana dos demais Entes Federados, revela-se
indispensavel o estudo das diretrizes bdsicas previstas nesse diploma legal, as quais se
encontram enumeradas no seu art. 2°. Isso porque essas mesmas diretrizes servem de
fundamento para as demais legislagdes a serem analisadas mais a frente, de modo que a sua
compreensdo passa previamente pela investigacdo das diretivas basilares tracadas pelo
Estatuto em lica.

Dito isso, passemos a analise do art. 2° suprarreferido, a ver:

Art. 2% A politica urbana tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das
fungdes sociais da cidade e da propriedade urbana, mediante as seguintes diretrizes
gerais:

I — garantia do direito a cidades sustentaveis, entendido como o direito a terra
urbana, a moradia, ao saneamento ambiental, a infra-estrutura urbana, ao transporte
e aos servicos publicos, ao trabalho e ao lazer, para as presentes e futuras geragdes;

O verbo constante do caput do dispositivo reproduzido nao deixa margem de
davida quanto ao fim a ser atingido pelo Poder Publico por meio da sua politica urbana: deve-
se ordenar a cidade, viabilizando o pleno desenvolvimento das suas fung¢des sociais, de modo
que ela se torne sustentavel (o que ocorrerd quando os cidaddos possam desfrutar de todos

aqueles direitos sociais contidos no inciso I). Tal ideia — a ordenacdo da urbe como objetivo

encetada ja no primeiro capitulo deste estudo, nomeadamente, no que refere ao direito fundamental a segurancga e
o seu alcance como garantia de incolumidade e integridade. Alias, corroborando esse entendimento, Fiorillo
explica que: “A seguranca ¢ o bem-estar, como direitos materiais constitucionais sempre apontados em normas
ambientais, deixam de ser observados juridicamente tdo somente em decorréncia de reflexos criminais ou penais,
passando a ter sua verdadeira importancia, que ¢ a de garantir a incolumidade fisico-psiquica dos cidaddaos no
que diz respeito as suas principais atividades na ordem juridica do capitalismo, ou seja, a seguranga € o bem-
estar passam a orientar o uso da propriedade no que toca aos direitos fundamentais adaptados a dignidade da
pessoa humana, sem desconsiderar as necessidades que decorrem dos sistemas econdmicos capitalistas.”
(FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de direito ambiental. 14. ed. rev., ampl. e atual. em face da
Rio+20 e do novo “Cddigo” Florestal — Sao Paulo : Saraiva, 2013. p. 567/568)

8 «[O Estatuto da Cidade] assume (...) as caracteristicas de uma lei geral de direito urbanistico, talvez com certo
casuismo exagerado. Assim mesmo, cumpre ele as funcdes supra-indicadas de uma lei geral, na medida em que
institui principios de direito urbanistico, disciplina diversas figuras e institutos do direito urbanistico, fornece um
instrumental a ser utilizado na ordenagao dos espagos urbanos, com observancia da protecdo ambiental, ¢ a busca
de solucdo para problemas sociais graves, como a moradia, o saneamento, que o caos urbano faz incidir, de
modo contundente, sobre as camadas carentes da populagdo.” (SILVA, José¢ Afonso da. Direito urbanistico
brasileiro. 6" ed. rev. e atual. Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 67.)
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maior — ¢ corroborada em outras diretrizes gerais, a exemplo das seguintes:

Art. 2°—(...)

IV — planejamento do desenvolvimento das cidades, da distribui¢do espacial da
populagdo e das atividades econdmicas do Municipio e do territorio sob sua area de
influéncia, de modo a evitar e corrigir as distor¢des do crescimento urbano e seus
efeitos negativos sobre o meio ambiente;

(...)

VI — ordenag@o e controle do uso do solo, de forma a evitar:

a) a utilizagdo inadequada dos imoveis urbanos;

b) a proximidade de usos incompativeis ou inconvenientes;

¢) o parcelamento do solo, a edificagdo ou o uso excessivos ou inadequados em
relacdo a infra-estrutura urbana;

(...)

f) a deteriorag@o das areas urbanizadas;

g) a poluicdo e a degradagdo ambiental;

h) a exposicao da populagdo a riscos de desastres.

Com efeito, a ideia de planejamento integra — inclusive, chega até a se confundir
com — a propria atividade urbanistica. Alias, acerca desta, José Afonso da Silva, fazendo
referéncia as ligdes de Joseff Wolff, propde a sua divisdo em cinco momentos distintos, dos

. . . . , - 4 . .
quais o primeiro vem a ser exatamente o planejamento urbanistico.*’ Assim discorre o autor:
O planejamento ¢ — como diz Joseff Wolff — o principio de toda atividade
urbanistica, pois quem impulsiona e exerce essa a¢do de ordenag@o precisa ter
consciéncia do que quer alcangar com tal influxo. Deve ter uma ideia clara do que
seja desejavel para o lugar ou territério em questdo, mas também do que

razoavelmente pode lograr com os meios de que dispde. Essa ideia e expressa
normalmente de forma grafica sobre um plano que reproduz a 4rea atingida.*

Por isso mesmo que o Estatuto da Cidade confere tanta importancia ao
planejamento como diretriz geral da politica urbana. Ainda a respeito do assunto, Carlos Ari
Sundfeld esclarece: “parte-se da ideia de que sem politica urbana o crescimento urbano ¢
desordenado e distorcido (...). A politica urbana apresenta-se, assim, como indispensavel para

implantar a ordem (...)”"'

, garantindo, pois, a consecucdo dos objetivos pretendidos pela lei
em apreco.

O autor ainda discorre sobre a ordem urbanistica como sendo um estado de
equilibrio que ndo somente ¢ possivel, como também necessario. Refere que o proprio art. 2°
do Estatuto da Cidade deixa entrever varias hipoteses em que cabe ao Poder Publico deve

balancear da forma mais adequada possivel aspectos que sdo, por natureza, diametralmente

* Os demais momentos seriam, em ordem: a ordenagio do solo; a ordenagio urbanistica de areas de interesse
especial; a ordenacao urbanistica da atividade edilicia; e, por fim, os instrumentos de intervengao urbanistica.

30 SILVA, José Afonso da. Direito urbanistico brasileiro. 6° ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 32.
31 SUNDFELD, Carlos Ari. O Estatuto da Cidade e suas Diretrizes Gerais. /n: DALLARI, Adilson Abreu,
FERRAZ, Sérgio (Coords.). Estatuto da Cidade (Comentarios a Lei Federal 10.257/2001). Sao Paulo:
Malheiros, 2002. p 54.
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opostos, conforme se extrai do enxerto a seguir:

Deve-se buscar o equilibrio das varias fungdes entre si (moradia, trabalho, lazer,
circulagdo etc.), bem como entre a realizagdo do presente e a preservacao do futuro
(art. 2, a, I); entre o estatal e o ndo-estatal (incisos III e XVI); entre o rural e o
urbano (inciso VII); entre a oferta de bens urbanos e a necessidade dos habitantes
(inciso V); entre o emprego do solo e a infra-estrutura existente (inciso VI); entre os
interesses do Municipio e os dos territorios sob sua influéncia (incisos IV e VIII). O
crescimento ndo ¢ um objetivo; o equilibrio, sim; por isso, o crescimento devera
respeitar os limites da sustentabilidade, seja quanto aos padrdes de producdo e
consumo, seja quanto a expansio urbana (inciso VIII).>

Para além da ideia de planejamento, outro aspecto que exsurge com notoriedade
da leitura do art. 2° do Estatuto da Cidade ¢ a preocupagdo do legislador em garantir
mecanismos que nao so possibilitem, como facilitem a participacdo popular na realizacdo da
atividade urbanistica. Afinal, se a cidade ¢ projetada para os cidaddos (uma vez que a
propriedade urbana deve ser utilizada em prol do bem coletivo, da seguranca e do bem-estar
sociais, nos termos do paragrafo unico do art. 1°, como ja visto), parece ldgico que a sua
ordenacdo se dé pelos cidaddos também.

Sundfeld nos ensina que a instituicdo da participa¢do popular como diretriz geral

da Lei Federal n°® 10.257/2001 tem ainda outra razdo de ser. A atividade urbanistica ¢ uma

153

funcdo publica, ou seja, de incumbéncia do poder estatal’”. Assim, sendo, caso ndo lhe sejam

impostos limites, “sujeita-se ao risco, nada desprezivel, de descambar para o totalitarismo

estatal”. Dessa forma, a afirmagao do principio instrumental da gestdo democratica revela-se

5 54,

um verdadeiro “antidoto contra o isolamento estatal no campo do urbanismo senao

vejamos a partir das passagens abaixo coligidas:

Art. 22— (..):
()

IT — gestdo democratica por meio da participacdo da populacdo e de associacdes
representativas dos varios segmentos da comunidade na formulagdo, execugdo e
acompanhamento de planos, programas e projetos de desenvolvimento urbano;

IIT — cooperacdo entre os governos, a iniciativa privada e os demais setores da
sociedade no processo de urbanizagdo, em atendimento ao interesse social;

(...)

XIII — audiéncia do Poder Publico municipal e da populagdo interessada nos
processos de implantacio de empreendimentos ou atividades com efeitos
potencialmente negativos sobre o meio ambiente natural ou construido, o conforto

2 SUNFELD, Carlos Ari. Op. cit. p. 54/55.

>3 José Afonso da Silva orienta sua doutrina no mesmo sentido, sendo veja: “Sob o ponto de vista dogmético, as
normas urbanisticas, por serem de direito publico, sdo compulsorias, cogentes. E sdo de direito publico (...),
precisamente porque regulam (regram, normatizam, impdem modo de agir) uma fungdo publica — que ¢ a
atividade urbanistica do Poder Publico, conformando, por outro lado, a conduta e as propriedades dos
particulares a seus ditames.” (SILVA, José¢ Afonso da. Direito urbanistico brasileiro. 6* ed. rev. e atual. Sado
Paulo: Malheiros, 2010. p. 60.)

** SUNFELD, Carlos Ari. Op. cit. p. 57/58.
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ou a seguran¢a da populagao;

Percebe-se, a partir disso, que o Estatuto da Cidade incentiva a participagdo ativa
e direta da comunidade, desde a criagdao da politica urbana até a sua execu¢do. Inobstante, a
legislagdo também reconhece, ainda que de forma timida, a importancia da iniciativa privada,
garantindo-lhe espago para a atuacdo em regime de cooperagdo com o poder publico no
processo de urbanizacdo. Em face disso, a gestdo democratica da cidade, a ser exercida
mediante 0os mecanismos previstos em capitulo proprio do diploma em questdo, deixa de ser
tdo somente um pressuposto de legitimidade das politicas publicas, passando a ser também
pressuposto de legalidade. E o que diz a doutrina, sendo veja:
O reconhecimento pelos municipios de diversos processos sociopoliticos e
mecanismos juridicos adequados que garantam a participagdo efetiva dos cidadaos e
associagdes representativas no processo de formulacdo e implementacdo do
planejamento urbano-ambiental e das politicas ptblicas — via audiéncias, consultas,
criagdo de conselhos, estudos e relatérios de impactos de vizinhanga e de impacto
ambiental, iniciativa popular na propositura de leis urbanisticas, acesso ao poder
judiciario para defesa da ordem urbanistica e sobretudo pela pratica do orgamento
participativo — ¢ tido como sendo essencial para democratizar os processos
decisorios locais, ndo mais apenas como condi¢do de legitimidade sociopolitica, mas
também como condigdo de legalidade mesmo das leis e politicas urbanas.™
Analisados esses dois aspectos das diretrizes gerais do Estatuto da Cidade — quais
sejam, a ideia de planejamento como um dos pilares sobre os quais se erige a atividade
urbanistica e a imprescindibilidade da participacdo popular para garantir que os programas de
desenvolvimento urbano observem os interesses da coletividade —, que se revelam como os
mais relevantes para o presente trabalho, dados o seu alcance e seus objetivos, da-se

continuidade a andlise da legislagdo urbanistica, agora, na figura do Plano Diretor

Participativo do Municipio de Fortaleza.

3.2. O Plano Diretor Participativo do Municipio de Fortaleza (Lei Complementar n°® 062,

de 02 de fevereiro de 2009)

Conforme exposto no topico anterior, o Estatuto da Cidade ¢ a norma urbanistica
de maior relevancia em ambito nacional, porquanto estabelece as diretrizes basicas a serem
adotadas pelos Entes Federados no que toca a sua politica urbana. Desse cardter de normal
geral decorre, pois, a necessidade de que seu contetido venha a ser complementado por

normas especificas, de al¢ada dos Municipios — uma vez que a Constitui¢do Federal lhes

> CARVALHO, Celso Santos; ROSSBACH, Anaclaudia (Org.). O Estatuto da Cidade: comentado. Sio
Paulo: Ministério das Cidades: Alianga das Cidades, 2010. p. 63.
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atribui a competéncia para legislar sobre assuntos de interesse local (art. 30, I, CF/88) —, a fim
de conferir aplicabilidade aqueles instrumentos previstos na legislagdo mais abrangente.

A respeito do assunto, Edis Milaré esclarece que aquele Estatuto ndo é
autoaplicavel, que “apenas da ao Municipio a possibilidade juridica de fazer valer o instituto
da funcdo social da propriedade. (...) a sua efetividade depende da aprovacdo, por lei, do

%% entendimento que é reiterado por Sundfeld”’.

Plano Diretor (...)

Nesse sentido, o Plano Diretor revela-se como instrumento basico da politica de

desenvolvimento e expansdo urbana, previsdo esta constante tanto do art. 182, § 1° da

Constituicdo Federal, como do art. 40, caput, do Estatuto da Cidade. Sua aprovacdo ¢

. L. ., . . . . 58

obrigatdria para os Municipios com mais de vinte mil habitantes™ e, no que tange ao seu
contetdo, José Afonso da Silva esclarece que a referida lei:

Cuidara da fixagdo dos objetivos e diretrizes basicas. Estabelecera as normas

ordenadoras e disciplinadoras pertinentes ao planejamento territorial. Definira as

areas urbanas, urbanizaveis e de expansdo urbana. Dispord sobre a ordenagdo do

solo, estabelecendo as regras fundamentais do uso do solo, incluindo o
. . ~ 59
parcelamento, o zoneamento, o sistema de circulagdo (...).

Com efeito, o Plano Diretor tem por finalidade precipua garantir a aplicabilidade

dos instrumentos da politica urbana previstos no Estatuto da Cidade®.

°* MILARE, Edis. Direito do ambiente: a gestio ambiental em foco. Doutrina, jurisprudéncia, glossario. 5*
ed. ref., atual. e ampl. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007. p. 523.

> “Convém ndo superestimar os efeitos imediatos do Estatuto, pois ele, em larga medida, ¢ ainda um conjunto
normativo intermediario. E verdade que vérias de suas normas, dispensadas de qualquer complementagio
legislativa, sdo ja diretamente invocaveis pelos interessados como base do estabelecimento de relagdes juridicas
concretas (...). Porém, tudo o mais exigird desdobramentos legislativos ulteriores. De um lado, sera preciso que,
por meio do plano diretor editado por lei (arts. 39-42), o Municipio formule o planejamento, tomando necessaria-
mente as seguintes decisdes, relacionadas a varios dos instrumentos urbanisticos previstos pelo Estatuto da
Cidade (...).”SUNDFELD, Carlos Ari. O Estatuto da Cidade e suas Diretrizes Gerais. /n: DALLARI, Adilson
Abreu, FERRAZ, Sérgio (Coords.). Estatuto da Cidade (Comentarios a Lei Federal 10.257/2001). Sao Paulo:
Malheiros, 2002. p 52.

*% Para além dessa hipotese, o Estatuto da Cidade prevé outras em que o Plano Diretor ¢ indispensavel, a ver:
“Art. 41. O plano diretor € obrigatorio para cidades: (...) II — integrantes de regides metropolitanas e
aglomeragdes urbanas; III — onde o Poder Ptblico municipal pretenda utilizar os instrumentos previstos no § 4°
do art. 182 da Constituicdo Federal; IV — integrantes de areas de especial interesse turistico; V — inseridas na
area de influéncia de empreendimentos ou atividades com significativo impacto ambiental de dmbito regional ou
nacional; VI - incluidas no cadastro nacional de Municipios com areas suscetiveis a ocorréncia de deslizamentos
de grande impacto, inundacdes bruscas ou processos geoldgicos ou hidroldgicos correlatos.”

59 SILVA, José Afonso da. Direito urbanistico brasileiro. 6* ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p.
145.

50 A respeito do assunto, um esclarecimento faz-se pertinente. Embora seja certo de que o Plano Diretor é, por
esséncia, um diploma legal mais delimitado e especifico que o Estatuto da Cidade, isso ndo quer dizer que o seu
contetido deva disciplinar de forma exaustiva as normas urbanisticas a serem aplicadas no ambito municipal.
José Afonso da Silva, em investigando a eficacia da lei instituidora do plano diretor, assim disserta: “Tais normas
ja podem conter em si todos os elementos para sua eficacia e aplicagdo imediata (...). Mas em alguns casos a lei
do plano pode deixar certas disposi¢des para atuag@o ulterior, mediante leis especiais - por exemplo, sobre uso
do solo, edificagdes. Pode também estabelecer as normas fundamentais (as diretrizes), remetendo a regulamento
os pormenores de sua aplicacdo, como e comum verificar-se no que tange as normas de zoneamento. O plano
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No ambito do Municipio de Fortaleza, tem-se o Plano Diretor Participativo (PDP
ou PDPMF), instituido pela Lei Complementar n® 062, de 02 de fevereiro de 2009. Encontra-
se dividido em cinco titulos, quais sejam: “Dos principios da politica urbana e dos objetivos
do plano diretor” (arts. 3° a 4°); “Das diretrizes e acdes estratégicas das politicas sensoriais”
(arts. 5° a 56); “Do ordenamento territorial” (arts. 57 a 285); “Do sistema municipal integrado
de planejamento urbano, gestdo e participacdo democratica de desenvolvimento sustentavel”
(arts. 286 a 304); “Das disposi¢des finais e transitorias” (arts. 305 a 327).

Ja de inicio, chama aten¢io a inclusdo do termo “participativo”®' na denominagio
da legislacdo, o que vem a reforgar a diretriz da gestdo democratica da cidade prevista no
Estatuto da Cidade. Alids, essa mesma diretriz vem expressamente indicada como um dos
principios da politica urbana no art. 3°, III, do PDPMF, ao lado das fungdes socioambientais
da cidade (inciso I), da fungdo social da propriedade (inciso II) e da equidade (inciso IV).

Considerando que a andlise integral do Plano Diretor Participativo do Municipio
de Fortaleza seria invidvel, dada a sua extensdo, ater-nos-emos aos dispositivos que guardem
maior pertinéncia aos objetivos deste trabalho, tragando, quando possivel, paralelo com o que
foi apresentado quando do estudo do Estatuto da Cidade.

Alias, a semelhanca entre o contetido daqueles dois diplomas legais resta evidente
ja no artigo que dispdoe sobre os objetivos do PDP (art. 4°), o qual reproduz a légica das
diretrizes gerais contidas no art. 2°, do Estatuto da Cidade, conforme ja exposto acima. A fim
de exemplificar o que se diz, destacam-se como alguns dos objetivos do PDP: considerar, no
processo de planejamento e execucdo das politicas publicas, a integracdo social, economica,
ambiental e territorial do Municipio e da Regido Metropolitana (inciso I); construir um
sistema democratico e participativo de planejamento e gestdo da cidade (inciso II); regular o
uso, a ocupagdo e o parcelamento do solo urbano a partir da capacidade de suporte do meio

fisico, da infraestrutura de saneamento ambiental e das caracteristicas do sistema viario

diretor pode ser apenas geral, ficando sua atuagdo dependendo de planos especiais, setoriais ¢ plano executivo.
Mas ¢ certo que a lei do plano ¢ eficaz nos limites de suas determinagdes, importando efeitos desde logo
vinculantes para os 6rgdos publicos e para os particulares, que ficam sujeitos as suas normas. Assim, sdo nulos
0s atos municipais contrarios as normas do plano.” (SILVA, José¢ Afonso da. Op cit. p. 145/146.)

81 Reside ai uma diferenca entre o atual Plano Diretor e o seu antecessor, cuja denominagdo era Plano Diretor de
Desenvolvimento Urbano —Ambiental, datado de 1992 (o art. 40, § 3°, do Estatuto da Cidade, exige que a lei
instituidora do plano diretor seja revista, pelo menos, a cada dez anos). Alids, a respeito da inclusdo da
terminologia “participativo” no titulo do documento, Maria Agueda Muniz disserta: “A participagdo popular é
apenas um mecanismo, ou seja, uma metodologia de elabora¢do para que sua elaboracdo seja democratica. (...)
Participativa ¢ a metodologia. O plano diretor trata da cidade e das suas fung¢des e ndo da participagdo popular. E,
mais importante do que a participag@o popular no processo de elaboragdo, ¢ sua participacdo quando da gestao
da cidade (...). E isso é o que se entende por gestdo democratica.” (MUNIZ, Maria Agueda. O Plano Diretor
como Instrumento de Gestdo da Cidade: o Caso da Cidade de Fortaleza/CE. 2006. 397 p. Dissertacao
(Mestrado em Arquitetura e Urbanismo) — Centro de Tecnologia, Programa de Pos-Graduagdo em Arquitetura e
Urbanismo, Universidade Federal do Rio Grande do Norte, RN. 2006. p. 229.)
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(inciso IV); e reduzir os riscos urbanos e ambientais (inciso XIV).
Extrai-se ja a partir daquele rol de objetivos que, como ndo poderia deixar de ser,
as ideias de planejamento e ordenamento, indissociaveis as normas de direito urbanistico,
. . ., . 2 . . .
permeiam todo o Plano Diretor do Municipio de Fortaleza.®* Isso fica ainda mais evidente no
Titulo III daquele diploma, que dispde sobre o ordenamento territorial municipal, a ver:
Art. 57 - O ordenamento territorial do Municipio, consoante os objetivos gerais da
politica urbana, atende as seguintes diretrizes:
I - planejamento, ordenamento e controle do uso do solo e do desenvolvimento do
Municipio, da distribuicdo espacial da populacdo e das atividades sociais e
econdmicas, de modo a evitar:
a) as distor¢des do crescimento urbano e seus efeitos negativos sobre o meio
ambiente;
b) a proximidade e conflitos entre usos e atividades incompativeis;

¢) uso inadequado dos imdveis urbanos em relagdo a infraestrutura, a zona urbana,
ao meio ambiente e a fungdo social;

(..)
f)o uso inadequado dos espagos publicos;
g) a poluicdo e a degradagdo ambiental;

(..)

Com efeito, conforme leciona Hely Lopes Meirelles, ndo se pode olvidar que o
Plano Diretor “¢ a lei suprema e geral que estabelece as prioridades nas realizacdes do
governo local, conduz e ordena o crescimento da cidade, disciplina e controla as atividades
urbanas em beneficio do bem-estar social”®. Segundo o autor, trata-se de uma norma de
carater dinamico, que estd em constante transmutagdo, justamente por reproduzir, em seus
objetivos, os anseios ¢ as necessidades da comunidade que regula.

E, pois, com o fito de garantir aplicabilidade aquele ideal de planejamento que o
Plano Diretor Participativo do Municipio de Fortaleza reparte o territorio municipal em duas
macrozonas, uma de protecdo ambiental e outra de ocupagdo urbana (art. 58). Aquela primeira
¢ subdivida em Zona de Preservagdo Ambiental (ZPA), Zona de Recuperagdo Ambiental
(ZRA) e Zona de Interesse Ambiental (ZIA), conforme determina o art. 61; ja a segunda ¢

composta da Zona de Ocupacdo Preferencial 1 (ZOP 1), Zona de Ocupacao Preferencial 2

52 Em estudando os objetivos constantes do art. 4> do PDPMF, Eduardo Machado propde sua divisio em seis
grupos, dos quais os dois primeiros giram em torno precisamente das ideias de planejamento e ordenamento.
Confira: “Analisando os dezesseis objetivos do PDPFor, avalia-se que eles podem ser classificados em seis
grupos diferenciados (PDPFor, Art. 4). Um primeiro grupo articula a integragdo social, economica, ambiental e
territorial do Municipio e da Regido Metropolitana ao planejamento urbano e ao sistema democratico e
participativo de planejamento e gestao da cidade. O segundo grupo articula quatro objetivos com impacto na
estrutura urbana e na dinamica de segregacdo socioespacial: a justa distribui¢do dos beneficios e Onus
decorrentes do processo de urbanizagdo; a regulagdo do uso, ocupagdo e parcelamento do solo urbano; a
distribuicdo eqiiitativa dos equipamentos sociais basicos; a reducdo dos riscos urbanos e ambientais. (...)”
MACHADO, Eduardo Gomes. Planejamento urbano, democracia e participacio popular: o caso da revisio
do plano diretor de Fortaleza (2003-2008). 2011. 450f. Tese (Doutorado) — Centro de Humanidades, Programa
de Po6s-Graduacdo em Sociologia, Universidade Federal do Ceara, Fortaleza (CE). 2011. p. 329.

® MEIRELLES, Hely Lopes. Direito de construir. 9* ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2005. p. 115.
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(ZOP 2), Zona de Ocupagdo Consolidada (ZOC), Zona de Requalificagdo Urbana 1 (ZRU 1),
Zona de Requalificagdo Urbana 2 (ZRU 2), Zona de Ocupacdo Moderada 1 (ZOM 1), Zona de
Ocupagao Moderada 2 (ZOM 2), Zona de Ocupacao Restrita (ZOR) e Zona da Orla (ZO), de
acordo com a previsao do art. 78.

Cada uma dessas zonas, por sua vez, tem disciplina propria, dispondo de
objetivos, instrumentos e pardmetros urbanisticos® individualizados. Ora, o territorio
municipal ndo somente ¢ extenso, como também heterogéneo em sua composigdo,
apresentando areas com caracteristicas ambientais peculiares. Desse modo, a ocupagdo e o
uso do solo urbano devem se dar de forma a utilizar, em prol dos interesses da coletividade, as
potencialidades dessas areas, mas sempre cuidando para preservar e conservar aquelas
caracteristicas ambientais que as distinguem umas das outras. Esta ¢, em termos sucintos,
a logica por tras das diretrizes do art. 57, do PDPMF, cujo contetido foi reproduzido
anteriormente.

Dito isso, cabe-nos agora analisar quais os aspectos que a Lei Complementar n°
062, de 02 de fevereiro de 2009, disciplina acerca dos postos de combustiveis. Com efeito, o
diploma ndo se estende especificamente sobre a matéria, fazendo mengao aquele tipo de

estabelecimento em somente uma ocasido, a ver:

Art. 22 - S3o agdes estratégicas do monitoramento dos recursos hidricos:

(...)
IX - proteger os mananciais de nossa cidade, garantido distdncia minima de 500,00m
(quinhentos metros) para a constru¢do de postos de combustiveis ou
empreendimentos que visem a produzir qualquer tipo de agentes poluidores
quimicos préximos aos mananciais.

Trata-se de dispositivo localizado no capitulo II (“Da politica do meio
ambiente”), na secdo “Do monitoramento dos recursos hidricos”. De fato, veicula um
comando objetivo, que ndo deixa margem para davidas: a instalacdo de postos de
combustiveis — ou de quaisquer outros empreendimentos geradores de agentes poluidores
quimicos — deve observar uma distdncia minima de 500,00 (quinhentos metros) dos
mananciais.

Alids, a utilizagdo do verbo “proteger” nos remete a um dos objetivos do Plano

Diretor, nomeadamente, o de “reduzir os riscos urbanos e ambientais” (art. 4°, XIV), que tem

por fundamento a ideia de que a politica urbana deve proporcionar seguranca aos habitantes

4 Art. 188, PDPMF - O Plano Diretor de Fortaleza estabelece os seguintes parametros urbanisticos reguladores
da ocupagdo do solo: I - indice de aproveitamento; II - altura maxima da edificagdo; III - taxa de permeabilidade;
IV - recuos; V - taxa de ocupagdo; VI- taxa de ocupagdo do subsolo; VII - fragdo do lote. § 1° - Em cada zona
serdo definidos parametros especificos conforme os fins urbanisticos almejados. (...)
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da urbe. Nesse sentido, cabe destacar que o PDPMF prevé que um dos critérios cumulativos
para que a propriedade cumpra sua fun¢do socioambiental — que vem a ser, por sua vez, um
dos principios norteadores da politica urbana —, € o de que ela seja “utilizada em prol do bem
coletivo, da seguranca e do bem-estar dos cidadaos, bem como do equilibrio ambiental” (art.
3°,§ 3° D).

A partir do exposto, conclui-se que a restricdo prevista no PDPMF quanto a
construcdo de postos de combustiveis, qual seja, o dever de respeitar uma distancia minima de
mananciais hidricos, visa ao uso adequado e ordenado do solo urbano, consideradas as suas
caracteristicas ambientais. Com isso, garante-se a adequabilidade do estabelecimento
comercial a via em que instalado, reduzindo, conforme exigido pela legislagdo, os riscos
advindos do exercicio dessa atividade que, por sua propria natureza, € perigosa, porquanto

envolve produtos inflamaveis.

3.3. A Lei de Uso e Ocupacio do Solo-LUOS do Municipio de Fortaleza (Lei
Complementar n° 236, de 11 de agosto de 2017)

A previsao da Lei de Uso e Ocupacao do Solo (LUOS) consta das disposi¢des
finais e transitorias do Plano Diretor Participativo do Municipio de Fortaleza, mais
especificamente, do art. 305, que impde ao Poder Executivo, assegurada a participacao
popular, o dever de encaminhar & Camara Municipal uma série de instrumentos normativos,
sendo um deles justamente aquela Lei (inciso I).* Antes que se passe & analise do seu
conteudo, contudo, deve-se fazer uma breve digressao.

No ambito do Municipio de Fortaleza, a ultima legislagdo dessa espécie
correspondia, até recentemente, a Lei n® 7.987, de 23 de dezembro de 1996, aprovada ainda
sob a vigéncia do Plano Diretor de Desenvolvimento Urbano (PDDU-FOR), antecessor do
atual PDPMF, sobre o qual discorreu-se no topico acima. Ocorre que, decorridos mais de
vinte anos desde a aprovacdao daquela LUOS, sentiu-se a necessidade de atualizar as normas
ali contidas a fim de adequé-las a nova realidade urbanistica da capital cearense.

Depois de um longo processo de tramitagdao junto a Camara Municipal, o Projeto
de Lei Complementar n° 0001/2016 (PLC n° 0001/2016), que “dispde sobre o parcelamento, o

uso e a ocupacdo do solo do Municipio de Fortaleza e da outras providéncias” foi aprovado

% O referido diploma legal, ao tratar da criagio do Sistema Municipal de Desenvolvimento Urbano e
Participagdo Democratica, voltado ao planejamento e a gestdo da politica urbana, também traz a previsao da Lei
de Uso e Ocupag@o do Solo como um dos seus instrumentos de planejamento (art. 288, II, alinea “d”).
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com um total de mais de 90 (noventa) emendas.®

Considerando que o objetivo do presente trabalho ndo consiste em fazer um
estudo comparativo das inovagdes trazidas pela nova Lei de Uso e Ocupagdao do Solo em
relacdo a sua versdo anterior, passa-se a analise daqueles dispositivos que mais interessam a
disciplina dos postos de combustiveis. Deve-se destacar, porém, que, a despeito de no
momento de desenvolvimento deste tdpico a nova legislagdo ainda ndo ter entrado em
vigéncia, porquanto ndo publicada no Didrio Oficial do Municipio (DOM), trata-se de mera
questdo de tempo, haja vista ja ter o prefeito sancionado a referida lei®’, sendo-lhe atribuida a
numeracdo de Lei Complementar n® 236, de 11 de agosto de 2017.

De inicio, a LUOS se destina a regulamentar o parcelamento, o uso e a ocupagao
do solo, em conformidade com o zoneamento, os parametros urbanos ¢ as disposigdes
contidos no Plano Diretor Participativo de Fortaleza, conforme consta do seu art. 1°. Isso
explica porque os dois diplomas guardam grande similaridade quanto as diretrizes gerais do
ordenamento territorial do Municipio®®.

Outra consequéncia da inter-relagdo entre as duas normas ¢ a de que a LUOS
reproduz a divisdo prevista no PDP-FOR quanto a divisdo do territorio municipal nas
Macrozonas de Prote¢ao Ambiental e de Ocupacao Urbana — cada uma delas se subdividindo
em varias zonas -, havendo ainda a possibilidade de existéncia de Zonas Especiais dentro
delas (art. 4°, caput e §1°).

Dito isso, passa-se a analise dos dispositivos que mais interessam a proposta do
presente estudo, quais sejam, aqueles referentes ao uso e a ocupacdo do solo. A LUOS
estabelece que os usos dos terrenos localizados no Municipio sdo agrupados por grupos e
subgrupos de atividades (art. 59), existindo uma grande variedade deles: residencial,
comercial, servigo, industrial, institucional, dentre outros (art. 60). No caso especifico do
grupo de uso comercial, comporta os seguintes subgrupos (art. 61): comércio varejista (CV);
comércio atacadista e depdsito (CA); e, por fim, inflamavel (INF), ai se enquadrando os
postos de combustiveis.

A LUOS segue dispondo que cada atividade ¢ identificada pelo porte e pela

natureza em varias classes, em funciao de uma série de critérios, a ver: area construida ou area

66 «“CMFor aprova em segunda discussdo projeto de Lei de Uso e Ocupagio do Solo”. Disponivel em:
<http://wp.cmfor.ce.gov.br/cmfor/cmfor-aprova-em-segunda-discussao-projeto-de-lei-de-uso-e-ocupacao-do-
solo/>. Acesso em: 20 out. 2017.

o “Prefeito sanciona Lei de Uso e Ocupacao do Solo”. Disponivel em:
<https://www.opovo.com.br/jornal/politica/2017/08/prefeito-sanciona-lei-de-uso-e-ocupacao-do-solo.html>.
Acesso em: 20 out. 2017.

% Com efeito, o teor do art. 2° da nova LUOS aproxima-se em demasia do art. 57 do PDP-FOR, ainda que
apresente algumas novas diretrizes ndo previstas neste tltimo diploma legal.
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do terreno; capacidade de acomodacao de pessoas; grau de incomodidade que o uso possa
ocasionar; e numero de unidades residenciais (art. 63, caput e §1°). Assim sendo, para que
uma atividade cumpra com o uso e a ocupacgdo previstos na lei, ela precisa atender dois
critérios simples: deve ser adequada em funcdo do zoneamento e da classificacdo vidria (art.
64, caput).

A ver que a LUOS traz uma longa lista de anexos — sao 9 (nove) no total —, cada
um deles disciplinando algum assunto especifico do uso e da ocupagdo do solo fortalezense.
Como dito anteriormente, a atividade de posto de combustivel se enquadra no grupo
comercial, mais especificamente, no subgrupo inflamavel (INF). Também foi dito que as
atividades sdo repartidas em diferentes classes a partir de critérios elencados na propria
legislagao.

Nesse sentido, a fim de identificar a que classe corresponde a atividade de posto
de combustivel, basta procura-la no Anexo 5 da referida lei — que dispde justamente sobre a
classificagdo das atividades por grupo e subgrupo —, localizando a tabela referente ao grupo de
uso comercial e seu subgrupo inflamavel (INF). E o caso da Tabela 5.4, cujo trecho faz-se

reproduzir a seguir:

Figura 01 — Classificacdo da atividade de posto de combustivel na LUOS a partir do grupo

comercial e subgrupo inflamaveis (INF).

ANEXO 5 - CLASSIFICAGAO DAS ATIVIDADES POR GRUPO E SUBGRUPO GRUPO: COMERCIAL
TABELA 5.4 SUBGRUPO — INFLAMAVEIS - INF

CLASSE PORTE N° MINIMO DE VAGAS

cODIGO ATIVIDADE

INF m? (obs.2) DE ESTACIONAMENTO

Posto de abastecimento (alcool carburante, gasolina e
demais derivados do refino do petréleo). (obs.6)
Posto de abastecimento e servicos (lavagem, troca de )
2 | oleo,servicos de freio, alinhamento e balanceamento, 4 Acima de 1800 (0bs.4) 1vaga/50m*A.CC.
borrachariaetc.). (0bs.6)

Posto de abastecimento com atividades agregadas
(Restaurante, Loja de Conveniéncia, Loja de pecas 4 Qualquer 1vaga/50m*ACC.

automotivas). (obs.6)

4 Qualquer 1vaga/100m*A.C.C.

Fonte: Lei Complementar n® 236/2017, do Municipio de Fortaleza (LUOS).

Com base na Tabela 5.4 da LUOS, portanto, a atividade de posto de combustivel é
identificada como sendo de Classe 4, classificacdo esta essencial para a futura andlise de sua
adequabilidade quanto aos critérios de zoneamento e via, o que serd dissertado mais adiante.
Antes disso, contudo, cabe fazer uma observacao.

O diploma legal em analise prevé trés “espécies” de postos de combustiveis, a

depender das atividades a ele conexas: na primeira espécie, tem-se tdo somente a atividade de
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abastecimento, pura e simples; na segunda, além do abastecimento, também sdo prestados
outros servicos que lhe sdo afetos, como lavagem, troca de 6leo, etc; na terceira, por fim, ha
uma maior variedade de servigos, nao necessariamente relacionados a fins automobilisticos,
como ¢ o caso de restaurantes e lojas de conveniéncia.

Embora a lei tenha destacado essas “espécies”, tal divisdo ndo apresenta qualquer
relevancia quanto a classificagdo da atividade, uma vez que todas as hipdteses elencadas se
enquadram na Classe 4, conforme se extrai da Tabela 5.4 acima reproduzida. Em assim sendo,
a utilizacdo, neste trabalho, do termo “postos de combustiveis” ndo faz qualquer distingdo
entre os servigos que ali sdo realizados, porquanto isso — a existéncia, ou ndo, de servigos
conexos a atividade de abastecimento — ndo interferird na analise de adequabilidade.

Pode-se, a partir da posse da informagdo de que a atividade de posto de
combustiveis corresponde a Classe 4, prosseguir naquela mencionada andlise de
adequabilidade. Como ja referido, o art. 64, caput, da LUOS, esclarece que a adequabilidade
das atividades em todo o Municipio de Fortaleza se dara em fun¢do do zoneamento e da
classificagdo viaria, de modo que se passa ao estudo da disciplina conferida a esses dois
critérios.

A adequacao dos usos as zonas (ou seja, a conformidade das atividades ao
zoneamento municipal) ¢ matéria disciplinada no Anexo 6 da LUOS. Com efeito, a legislacao
reparte o territorio fortalezense em um numero extenso de zonas — sdao 32 (trinta e duas) no
total —, havendo ainda algumas que se dividem em subzonas ou em trechos, de acordo com a
redagdo dos artigos 5° a 8° da Lei.

O Anexo 6 se estrutura, pois, da seguinte forma: cada uma daquelas zonas
corresponde a uma tabela propria; nesta, as colunas correspondem as classes das atividades,
enquanto as linhas dizem respeito aos subgrupos de uso. Além disso, existem trés diferentes
possibilidade de uso: adequado (A); inadequado (I); e permitido com restrigdes (P).

Dessa forma, a fim de investigar em quais zonas do Municipio de Fortaleza a
atividade de posto de combustiveis ¢ adequada, basta analisar cada uma das tabelas insertas
no Anexo 6 a partir do seguinte procedimento: nas linhas, deve-se procurar o subgrupo
inflamaveis — identificado pela sigla INF — e, em seguida, cruzar com a informagao
correspondente a coluna de nimero 4 (que corresponde as atividades de Classe 4).

Com o fito de evitar a reprodugdo desnecessaria do conteudo integral do dito
Anexo 6, bem como de otimizar as informagdes relevantes nele contidas, € possivel

esquematiza-lo por meio da seguinte tabela:



Tabela 1 — Adequacgdo da atividade de posto de combustiveis perante as zonas do Municipio

de Fortaleza, de acordo com o Anexo 6 da LUOS

TIPO DE USO

ZONA

RESTRICOES
DE USO

INADEQUADO

= Zona de Ambiental
(ZRA);

= Zona de Interesse Ambiental (ZIA)
Praia do Futuro e Coco;

= Zona de Interesse Ambiental (ZIA)
Sabiaguaba;

= Zona de Orla (trechos I e II);

= Zona de Orla (trecho III; subzonas 1 e
2; setores 1 e 2);

= Zona de Orla (trecho 1V);

= Zona de Orla (trecho VII) Praia do
Futuro;

= Area Especial Aeroportuaria (AEA 1);

= Area Especial Aeroportuaria (AEA 2).

Recuperacao

ADEQUADO

= Zona de Orla (trecho VI) Cais do
Po1:t0;
= Area Especial Aeroportudria (AEA 3)

Nao ha restri¢coes de
uso.

PERMITIDO
COM
RESTRICOES

= Zona Especial de Dinamizagdo
Urbanistica e Socioeconomica (ZEDUS)
Centro;

= ZEDUS Aldeota;

= ZEDUS Parangaba;

= ZEDUS Porangabucu;

= ZEDUS Messejana;

= ZEDUS Montese;

= ZEDUS Seis Bocas;

= ZEDUS Varjota;

= ZEDUS Oliveira Paiva;

= ZEDUS Corredor BR-116 (trechos III
e IV);

= ZEDUS Corredor Antonio Bezerra;

= ZEDUS Corredor Perimetral (trechos
sul e oeste);

= ZEDUS Bonsucesso;

= ZEDUS Anel Rodoviario (trechos I e
10).

Adequado  apenas
em Vias Coletoras,
Arteriais I e
Expressas.

= ZEDUS Vila Unido.

Admitidas  apenas
em Vias Coletoras e
Arteriais L.

= ZEDUS Carlito Pamplona.

Adequado  apenas
em Vias Arteriais | e
Expressas.

= ZEDUS Corredor BR-116 (trechos I e
11)

Nos casos onde nao
haja incidéncia de
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AEA’s, sao
adequadas  apenas
em Vias Coletoras,
Arteriais | e
Expressas.

Fonte: elaborada pelo autor.

A interpretacdo da tabela permite inferir que existem zonas em que, dadas as suas
caracteristicas peculiares, a atividade de combustiveis ¢ inadequada, ndo sendo permitida em
hipotese alguma, como € o caso das Zonas de Recuperacdo Ambiental (ZRA) e das Zonas de
Interesse Ambiental (ZIA). Contudo, o que acontece na imensa maioria das situagdes € que a
atividade em lica ¢ permitida, mas deve respeitar certas restricdes, podendo ser realizada
somente naquelas vias previstas na legislacao.

Isso, por sua vez, nos remete ao segundo elemento de observancia obrigatoria para
a adequabilidade de uma atividade, qual seja, a via. Segundo a definicdo dada ao termo
“classe da via” no Anexo 1 da LUOS, as vias urbanas sdo classificadas com base nos
seguintes critérios: funcao, caixa carrocavel® e capacidade de fluxo de veiculos.

A estruturacao do sistema viario do Municipio de Fortaleza se da, entdo, a partir
de 8 (oito) espécies diferentes de vias, a ver: as vias expressas, de articulacdo interestadual e
intermunicipal, destinadas a atender grandes volumes de trafego de longa distancia e de
passagem (art. 236, I); as vias arteriais I, que fazem articulagdo intermunicipal e interbairros,
integrando regides da cidade, destinadas a interligar areas com maior intensidade de trafego e
polos de atividades ao sistema de vias expressas (art. 236, II); as vias arteriais II, que
interligam 4areas de grande intensidade de trafego e polos de atividades com vias arteriais I,
visando a melhor distribuicao do trafego nas coletoras e locais (art. 238, I).

Ha também as vias coletoras, que se destinam a coletar e distribuir o transito de
entrada ou saida das vias expressas e vias arteriais, assim como coletar o trafego das vias
comerciais e locais e distribui-lo nas vias arteriais e expressas (art. 238, II); as vias
paisagisticas, que t€ém por objetivo valorizar e integrar a Macrozona de Protecio Ambiental
(art. 238, III); as vias comerciais, destinadas a atender ao trafego local e dar suporte ao
comércio e servicos geral (art. 238, IV); as vias locais, destinadas a atender ao trafego local,
com baixo padriao de fluidez (art. 238, V); e, por fim, os corredores turisticos, que contém
estabelecimentos voltados ao publico turista e podem ainda receber outra classificagao

compativel com suas caracteristicas (art. 238, VI).

69 - Ny . . N ~ , , . .
Denominagdo dada a faixa da via destinada a circulagdo de veiculos, excluidos os passeios, os canteiros
centrais € 0 acostamento.
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O Anexo 7 da LUOS se propde a classificar cada uma das vias do sistema viario
do Municipio de Fortaleza de acordo com as espécies acima dissertadas. J4 o Anexo 8 volta-
se a adequacao dos usos daquelas mesmas vias.

Visando a apuracdo de quais as espécies de vias em que a atividade de posto de
combustiveis ¢ adequada, deve-se reproduzir 16gica semelhante aquela exposta quando da
andlise do Anexo 6 da LUOS. Isso porque o Anexo 8 apresenta diversas tabelas, cada uma
correspondendo a um determinado grupo e subgrupo de atividade. Como ja se sabe que a
atividade ora em apreco corresponde ao grupo comercial e subgrupo inflamaveis —
identificado pela sigla INF —, cumpre analisar a tabela 8.4, que ¢ justamente a que lhe diz
respeito.

As tabelas do referido Anexo sdo assim estruturadas: as linhas dizem respeito as
classes das atividades, enquanto as colunas fazem referéncia as diferentes espécies de vias’’,
abordando os seus respectivos aspectos quanto ao uso, recuos € normas a serem observadas.

No que diz respeito ao uso, s6 hd duas possibilidades: ou ¢ adequado, ou ¢
inadequado. Assim, para investigar as possibilidades de instalacdo da atividade de posto de
combustiveis nas mais diferentes vias, basta procurar nas linhas aquela referente a Classe 4 e,
em seguida, cruzar a informagao com cada uma das colunas da tabela. Esse exercicio pode ser

sintetizado na forma da seguinte tabela:

Tabela 2 — Adequagdo da atividade de posto de combustiveis perante as vias do sistema viario

do Municipio de Fortaleza, de acordo com o Anexo 8 da LUOS

ESPECIE DE VIA TIPO DE USO
Via Expressa Adequado
Via Arterial 1 Adequado
Via Arterial 11 Inadequado
Via Coletora Adequado

Via Comercial Inadequado
Via Local Inadequado

Fonte: elaborada pelo autor.

Como consequéncia do exposto, conclui-se que a atividade de posto de
combustiveis (Classe 4), para que seja adequada, deve obrigatoriamente atender aos requisitos
de zoneamento e de classificacdo vidria. E dizer, ndo pode ser instalada em zona ou via que

nao comporta atividades do grupo comercial, mais especificamente, do subgrupo inflamaveis

" Embora a LUOS traga a previsio de 8 (oito) diferente espécies de vias, as tabelas do Anexo 8 tratam de
somente 6 (seis) delas, nada dizendo a respeito das vias paisagisticas e dos corredores turisticos.
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(INF). Caso contrario, incorrerd inevitavelmente em situacdo de irregularidade, demandando,
pois, a atuacdo do Poder Publico no sentido de velar pela observancia das normas regentes do

ordenamento urbanistico municipal, conforme seréd discorrido no topico a seguir.

3.4. O Codigo de Obras e Posturas do Municipio de Fortaleza-COPMF (Lei n° 5.530, de
17 de dezembro de 1981)

O Cédigo de Obras e Posturas do Municipio de Fortaleza (COPMF), assim como
a LUOS”', também decorre de previsio do Plano Diretor, sendo um dos instrumentos de
planejamento do Sistema Municipal de Desenvolvimento Urbano e Participacdo Democratica
(art. 288, II, alinea “j”, PDPMF). Refere-se a posturas urbanas e a exigéncias aplicaveis a
obras em geral (art. 2°, caput, COPMF), visando a assegurar condi¢des adequadas a atividades
basicas — habitacao, circulacao, recreacao e trabalho —, bem como melhorar o0 meio ambiente,
garantindo condi¢des minimas de conforto, higiene, seguranga e bem-estar publicos (art. 1°, I
e II).
Hely Lopes Meirelles, em investigando os mecanismos de que dispde o Poder
Publico municipal para a consecucao dos objetivos pretendidos pela politica urbana, mediante
a adequagdo das construcdes as prescrigdes das normas urbanisticas, assim discorre acerca do
Cddigo de Obras e Posturas:
O Cédigo de Obras (...) deve reunir em seu texto, de modo organico e sistematico,
todos os preceitos referentes as construgdes urbanas, especialmente para as

edificagdes, nos aspectos de estrutura, funcdo e forma, necessarios a obra
individualmente considerada.

(...)

No Cédigo de Obras s6 cabem normas técnicas da construgdo, ou seja, requisitos de
estrutura e composi¢do da obra, segundo a sua natureza e destinagdo. Bem por isso,
deve o Codigo diversificar as exigéncias para cada tipo de obra, visando a adequar a
construcao aos fins a que e destinada: residéncia, industria, comércio, escritorios e
outros usos especiais. Em ultima andlise, o Codigo de Obras s6 devera conter
imposigoes estruturais da construcdo, visando a propiciar seguranca e funcionalidade
a cada obra individualmente considerada.”

Com efeito, a andlise do COPMF revela se tratar de legislacio eminentemente
técnica, voltada a disciplina pormenorizada de diversos aspectos estruturais — como altura,
fachada, lotagdo, ventilagdo e iluminagdo das edificagdes — de uma grande variedade de

construgdes. A titulo de exemplo, aquele diploma dispde de capitulos especificos para

! Outra semelhanga compartilhada pelos dois diplomas legais é que existe iniciativa de reformulagdo do Codigo
de Obras e Posturas, tramitando, junto a Camara Municipal de Fortaleza, o Projeto de Lei Complementar n°
24/2016, que dispde sobre o Codigo da Cidade, em substitui¢do a ainda vigente Lei n® 5.530/81.

7> MEIRELLES, Hely Lopes. Direito de construir. 9* ed. Sio Paulo: Malheiros, 2005. p. 209/210.
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regulamentar hotéis e similares (capitulo XXIII), hospitais e congéneres (capitulo XXIV),
escolas (capitulo XXVI), oficinas e industrias (capitulo XXX) e até mesmo cemitérios
(capitulo XXXIII), dentre outros.
A logica por tras disso ¢ que cada constru¢ao e atividade tém suas proprias
peculiaridades, de modo que ndo se pode pretender submeter-lhes a uma padronizacao
. . , .. 73 -
normativa, sob pena de colocar em risco a segurancga e a saude dos municipes.”” E como nao
poderia deixar de ser, tal 16gica se aplica ao caso dos postos de combustiveis. Antes, porém,
de analisarmos os dispositivos do Codigo de Obras e Posturas do Municipio de Fortaleza que
versam especificamente sobre aquela atividade, deve-se investigar, em primeiro lugar, as
normas que se aplicam indistintamente a todas as obras levadas a efeito no territdrio
fortalezense.
De inicio, tem-se a obrigatoriedade da obten¢do de licenga prévia a execucao de
obras. Em seu Capitulo 1V, ao tratar dos projetos e das constru¢des, o COPMF assim dispoe:
Art. 15 — Em todo o Municipio de Fortaleza, as obras particulares ou publicas, de
construcao ou reconstrucao, de qualquer espécie, acréscimos, reformas, demolicdes,
obras ou servicos nos logradouros publicos — em sua superficie, subterraneos ou
aéreos — rebaixamentos de meios-fios, sutamento em vias, aberturas de gargulas para
o escoamento de aguas pluviais sob os passeios, aterros ou cortes, canalizagdo de
cursos d’agua ou execucdo de qualquer obra nas margens de recursos hidricos, s6
poderdo ser executados em conformidade com as disposigdoes desta Lei e da

Legislagdo de Parcelamento, Uso e Ocupagdo do Solo e com a prévia licenga da
Prefeitura, ressalvado o disposto no artigo 19 desta Lei.

()

E dizer, toda construgdo ou reforma que se pretenda fazer no 4mbito do Municipio
de Fortaleza — ressalvadas as hipdteses de isen¢do da expedig¢do de alvara previstas no art. 19
daquela Lei — deve sofrer a incidéncia de controle prévio do ente estatal, que, apos a analise
dos projetos de construgdo e reforma, submetidos a apreciagdo do Orgdo municipal
competente, emite sua aprovagdo por meio da respectiva licenca prévia, “licenca, essa, na
linguagem administrativa, denominada alvara™’",

Importa destacar que a exigéncia do alvara — arrimada no poder de policia que ¢
inerente a atividade administrativa e, em ultima instancia, na prevaléncia do interesse publico

sobre o privado — ndo se trata de mera formalidade, cujo objetivo ¢ retardar, dificultar ou

7 “De fato, determinados empreendimentos, dotados de caracteristicas especificas, em razdo do porte, da
natureza, da localizagdo, da dindmica de exploracdo, ¢ assim por diante, rebelam-se ao tramite normal de
licenciamento (...). Isso ndo significa que a sua analise podera ser superficial, mas apenas que se devera adequar,
por exemplo, as fases de implementagao da atividade ou mesmo as suas caracteristicas mais simplificadas (...).”
MILARE, Edis. Direito do ambiente: a gestdo ambiental em foco. Doutrina, jurisprudéncia, glossario. 5°
ed. ref., atual. e ampl. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007. p. 433.

" MEIRELLES, Hely Lopes. Direito de construir. 9* ed. Sio Paulo: Malheiros, 2005. p. 100.
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mesmo impedir a execucao de obras. Ao contrario, trata-se de garantia de que a construgdo a
ser realizada se conforma as regras de seguranca e saude publicas, além de afigurar-se
consentanea com as diretrizes de ordenamento urbano tracadas pelo Municipio. Visa,
portanto, a prevenc¢ao de possiveis danos a incolumidade dos municipes € do meio ambiente
nas suas varias vertentes.

Para além do alvard de construgdo, a Lei Municipal n® 5.530/81, ao tratar da
localizagdo e funcionamento do comércio e da industria (Capitulo XLVII), traz outra
exigéncia, qual seja, o alvara de funcionamento, sendo veja:

Art. 699 — Os estabelecimentos comerciais, industriais, prestadores de servigos e
entidades associativas s6 poderdo instalar-se ou iniciar suas atividades com prévio

Alvara de Funcionamento, expedido pela Secretaria de Planejamento Urbano e Meio
Ambiente.

()

O fundamento do alvara de funcionamento se orienta no mesmo sentido do que ja
dito acerca do alvard de construgdo: trata-se de documento que atesta a adequabilidade de
uma atividade perante as normas de ocupagdo do solo urbano. Logo, deve guardar
fidedignidade com a situagdo fatica do estabelecimento comercial licenciado. Disso decorre,
pois, a exigéncia constante do art. 703, caput, do COPMF, de que, nos casos de mudanca de
endereco, alteracdo de area ou razdo social que modifique a qualidade da atividade
econdmica, far-se-4 nova solicitagdo de alvara de funcionamento, cabendo ao o6rgao
competente verificar, antes de sua expedigdo, se a localizacao e o funcionamento satisfazem
as exigéncias da legislagao vigente.

O dito Codigo estabelece ainda as seguintes hipdteses de cassacdo do alvara de
funcionamento (art. 705): quando se tratar de atividade contraria aquela requerida e
especificada na competente licenga; como medida preventiva, a bem da higiene, da moral,
seguranca, sossego € bem-estar publicos; ou quando o licenciado se negar a exibi-lo a
autoridade competente. Uma vez cassado o alvara, o estabelecimento devera ser
imediatamente fechado (art. 706), o que mais uma vez reforca a ideia de que a exigéncia do
licenciamento ndo se trata de mera formalidade, mas sim, de condi¢ao indispensavel a
operacao legal e regular de qualquer atividade.

Uma observacdo: conforme esclarece Hely Lopes Meirelles, “o alvara de
constru¢do ndo implica a expedicdo automatica de licenga para o exercicio de atividade
comercial que é vedada pela lei de zoneamento na area.”””> Ou seja, a mera expedicdo de

alvara de construgdo ndo constitui ‘“garantia” da posterior expedicdo do alvara de

7 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito de construir. 9* ed. Sio Paulo: Malheiros Editores, 2005. p. 214.
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funcionamento. Até mesmo no que diz respeito ao procedimento licenciatorio ambiental ha
indiscutivel margem de discricionariedade dentro da qual a Administragdo Publica municipal
exerce “a faculdade de juizos de valor sobre a compatibilidade do empreendimento ou
atividade a planos e programas de governo, sobre suas vantagens e desvantagens para o meio

considerado etc.””®

. Dessa forma, ¢ perfeitamente possivel que uma construg¢do, ainda que
observe todas as normas técnicas previstas no Codigo de Obras e Posturas, ndo venha a obter
o alvara de funcionamento se a atividade que ali se pretende desenvolver ndo for considerada
adequada pelo 6rgao licenciador.

Compreendido o regramento imposto, em carater geral, pelo COPMF as
construgdes e as atividades alvos de licenciamento, passa-se a analise dos dispositivos a que
se submetem, agora em carater especifico, os postos de combustiveis.

Em seu Capitulo XXVIII, aquele Cdédigo cuida dos terminais rodoviarios, dos
edificios de garagem e, por fim, dos chamados postos de servicos, destinados as atividades de
abastecimento, de lavagem e lubrificacdo e de lavagem automatica (art. 431). De acordo com
a previsao do art. 432, os terrenos para a instalacao de tais postos ndo poderdo ter area inferior
a 900,00m? (novecentos metros quadrados), nem testada para logradouro publico inferior a
30,00m (trinta metros).

Para além desse aspecto estrutural, destacam-se duas especificagdes voltadas
eminentemente a garantia da seguranca das edificagdes. A uma, a determinagdo de que os
tanques (depdsitos) de inflamaveis subterrdneos tenham um afastamento minimo de 10,00m
(dez metros) em relagdo ao atendimento e divisas do terreno, distancia essa que pode ser
reduzida para 6,00m (seis metros) em se tratando de zona industrial (art. 434, inciso V).

A duas, a previsao de que os postos de servicos de abastecimentos ou de revenda
de produtos derivados de petroleo e de alcool combustivel deverdo observar o afastamento
minimo, num raio de 200,00m (duzentos metros), de quaisquer asilos, hospitais,
estabelecimentos de ensino, quartéis e templos religiosos, bem como de trevos rodovidrios e
viadutos (art. 436, caput).

Os postos de combustiveis possuem ainda outra particularidade digna de nota,
nomeadamente, no que diz respeito ao seu licenciamento. Enquanto o art. 704, caput, do
COPMF, prevé, como regra geral, que qualquer licenga de funcionamento sera sempre
precedida de vistoria do local pelo 6rgdo competente da Prefeitura, o seu paragrafo nico

acrescenta a regra um rol de atividades — dentre as quais se inserem os postos de combustiveis

" MILARE, Edis. Direito do ambiente: a gestio ambiental em foco. Doutrina, jurisprudéncia, glossario. 5*
ed. ref., atual. e ampl. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007. p. 410.
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— cujo alvara de funcionamento estara condicionado a prévia inspegao e liberacdo de alvara de
registro sanitario pela autoridade sanitaria competente.

Por fim, um aspecto do Coédigo de Obras e Posturas do Municipio de Fortaleza
merecedor de destaque ¢ o tratamento dispensado as infragcdes cometidas contra as suas
prescrigoes. Com efeito, a nenhum particular ¢ dado executar constru¢do sem a observancia
dos regulamentos administrativos que visam ao interesse publico de manutencdo da ordem
urbanistica, conduta para a qual a legislagdo prevé penalidades.

Nesse sentido, ¢ considerado infrator todo aquele que praticar ato ou induzir,
auxiliar ou constranger alguém a fazé-lo em desacordo com a legislagdo municipal vigente
(art. 726), devendo a prova da infracdo ser feita mediante auto respectivo, lavrado em
flagrante ou ndo, por pessoa competente, no uso de suas atribui¢des legais (art. 727).

Por sua vez, quanto as penalidades, o art. 737 prevé sete espécies: multa;
embargo; apreensdo e perda de bens e mercadorias; interdicdo; suspensdo; cassacdo de
licenga; e, finalmente, desfazimento, demoli¢do ou remocao.

Com efeito, em sendo a atividade urbanistica uma incumbéncia da Administra¢ao
Publica, que a concretiza com a ajuda de normas cogentes, inafastaveis pela simples vontade
dos particulares, ao Municipio sao garantidos, com fulcro no poder de policia — que ¢ inerente
a atividade estatal —, instrumentos legais para fazer valer as suas prescrigdes urbanisticas,
instrumentos esses que aqui assumem a forma de penalidades. E, nesse sentido, a ligdo de
Hely Lopes Meirelles”:

Cabe ao Poder Publico, especialmente a Administragdo municipal, o controle da
construgdo, no uso regular do poder de policia administrativa, inerente a toda
entidade estatal. E assim € porque a construgdo (...) tem fundas implicagdes com a
seguranca, a saude, o sossego ¢ o conforto das pessoas e interfere no
desenvolvimento da cidade, afetando o bem-estar geral da populacdo. (...)

Como as demais atividades de interesse coletivo, a construcao urbana sujeita-se ao
policiamento administrativo da entidade estatal competente para sua regulamentacao
e controle, que &, por natureza, o Municipio.

Uma vez compreendidos os aspectos mais relevantes da Lei n® 5.530/81, do
Municipio de Fortaleza — o procedimento licenciatério, com a imprescindibilidade dos alvarés
de constru¢do e de funcionamento; as normas de seguranga aplicdveis especialmente aos
postos de combustiveis; e as penalidades previstas para as condutas infracionais perante a

ordem urbanistica —, passa-se, enfim, a analise do ultimo diploma legal relevante para os fins

deste trabalho.

7 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito de construir. 9* ed. Sio Paulo: Malheiros, 2005. p. 205.
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3.5. A Lei Municipal n° 7.988, de 20 de dezembro de 1996

A Lei n° 7.988, de 20 de dezembro de 1996, do Municipio de Fortaleza, dispoe
sobre as licencas para construgdo, relocaliza¢do, funcionamento e seguranga de postos de
abastecimento, respeitadas as disposi¢cdes da Lei de Uso e Ocupagdo do Solo em vigor, os
dispositivos legais relativos a segurancga, a protecdo do meio ambiente, e aqueles atinentes as
posturas municipais em vigor aplicaveis, bem como a determinacdes dos 6rgaos competentes
federais que normatizam e fiscalizam estes estabelecimentos (art. 1°).

De acordo com a legislagdo, a aprovagdo dos projetos para constru¢do de novos
postos de abastecimento, bem como relocalizacdo dos j& existentes, estd condicionada a
satisfacdo de certos requisitos (art. 5°, caput), como a observancia de dimensdes minimas para
os lotes em que sitos aqueles empreendimentos’*. Dentre os requisitos de que se fala, destaca-
se sobretudo a imposicao, para fins de concessao de licenca de funcionamento, de que um
posto de abastecimento guarde distancia de 1000,00m (mil metros) em raio de outro posto ja
existente, ou, em se tratando de relocalizagdo, 500,00m (quinhentos metros) lineares dos
postos existentes anteriormente a publicacdo da lei em comento (art. 5°, III).

Em outros termos, para que um novo posto de combustiveis seja construido, ele
ndo pode estar inserido num raio de mil metros de distancia de outro estabelecimento da
mesma espécie; ja em caso de relocalizagdo, a distancia a ser observada ¢ a metade da
anterior, ou seja, quinhentos metros. Essa restricdo ao direito de construir ¢ de imensa
relevancia, porquanto implica mitiga os direitos dos particulares a livre iniciativa e a livre
concorréncia, conforme sera dissertado no préximo capitulo desta obra.

A legislagdo traz ainda importantes medidas para o adequado armazenamento e
manuseamento de combustiveis: o art. 6° prevé que os tanques de inflaméveis e combustiveis
minerais a serem instalados nos postos de abastecimento deverdo manter um afastamento
minimo de 10,00m (dez metros) em relagdo ao alinhamento das vias e aos terrenos lindeiros —
ou seja, os terrenos vizinhos, limitrofes ao posto —, enquanto o art. 7° prevé que as bombas
abastecedoras de veiculos automotores serdo instaladas com afastamento minimo de 6,00m

(seis metros) de alinhamento da via publica e das divisas do vizinho.

78 “Art. 5° - Somente serdo aprovados projetos para constru¢io de que satisfacam estas e outras exigéncias em
Lei: I - as dimensdes minimas dos lotes serdo: a) Em lotes de esquina, area minima de 1800m? (um mil e
oitocentos metros quadrados) e frente minima de 45,00m (quarenta e cinco metros) para via principal e 40,00m
(quarenta metros) para via secundaria; b) Em lotes de meio de quadra, area minima de 2500m? (dois mil e
quinhentos metros quadrados) e frente minima de 55,00m (cinquenta e cinco metros). (...)”
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Tratam-se, com efeito, de normas que deixam entrever, de forma explicita, o
designio do legislador em mitigar, tanto quanto possivel, os riscos advindos do exercicio da
atividade ndo so6 para os municipes, como também para o meio ambiente, sobretudo na sua

vertente artificial. E isso fica ainda cristalino na redacao do art. 8°, sendo veja:

Art. 8° - Os postos de abastecimento so6 poderao se instalar no Municipio, desde que
sua "area de seguranga" (...) ndo atinja qualquer divisa de terreno que abriguem:

I - locais de aglomeragdo publica, tais como: supermercados, hipermercados,
centrais de abastecimentos de géneros alimenticios no.atacado, lojas de
departamento, shopping centers;

II - locais de aglomeragdo publica ou que abriguem atividades que exigem repouso
mental ou espiritual, tais como estabelecimentos de saude de qualquer porte,
estabelecimento de ensino de qualquer nivel, templos religiosos de qualquer
natureza e cemitérios;

IIT - locais de grande aglomeracao publica, tais como: ginasios e estadios esportivos;
IV - locais que abriguem equipamentos de servigos publicos, tais como: estagdes
abaixadoras de energia elétrica, centrais ou estagdes elevatorias de abastecimento de
agua, estacoes de tratamento de esgoto, centrais telefonicas;

V - locais ou instalagdes de seguranga a populacdo, tais como: delegacias distritais
de policia, instalagdes setoriais ou central de Corpo de Bombeiros, quartéis ou
Instalagdes militares das Forgas Armadas (Exército, Marinha e Aeronautica);

VI - locais que abriguem instalagdes de comércio de produtos perigosos, tais como:
deposito de gas butano, depdsito de explosivo, deposito de material inflamavel.
Paragrafo inico - A "area de seguranga" de que trata este artigo, sera definida a
partir das divisas que constituem o terreno onde se localizard o posto de
abastecimento, quaisquer que sejam as formas dos seus alinhamentos, medindo
200,00m (duzentos metros), perpendiculares ao ponto médio de cada uma delas, de
modo a se obter uma area semelhante, e disposta a volta do terreno.

Em sentido similar ao artigo que o antecede, o art. 9°, I, impde que os postos de
abastecimentos guardem uma distdncia minima de 300,00m (trezentos metros) das
extremidades de pontes, viadutos, giradores de trafego, trevos rodoviarios e de terminais de
sistema de transporte coletivo da cidade, quando localizados na respectiva via principal de
acesso ou saida.

De fato, a imposi¢do da observancia de uma “area de seguranga” previamente a
instalacdo de uma atividade potencialmente poluidora, como ¢ o caso dos postos de
combustiveis”’, coaduna-se ndo s6 com a ideia de que a utiliza¢do do solo urbano deve se dar
de forma ordenada e planejada, como também de que as restrigdes impostas pela legislagao
urbanistica ao direito de construir visam a preservacao da seguranca e da saude publicas.

Dessa forma, a exigéncia de que os postos de combustiveis observem um

intervalo de, no minimo, duzentos metros de outros estabelecimentos que concentrem grandes

7 A Resolugio n° 273/2000, do Conselho Nacional do Meio Ambiente-CONAMA, que estabelece diretrizes para
o licenciamento ambiental de postos de combustiveis, classifica, em suas consideragdes iniciais, os postos de
combustiveis como atividade potencialmente ou parcialmente poluidora e geradora de acidentes ambientais —
porquanto podem causar contaminagado de corpos d’agua subterraneos e superficiais, do solo e do ar -, além de
ensejarem riscos de incéndio e explosdes — por conta de vazamentos motivados pelo inadequado armazenamento
ou manuseio dos combustiveis.
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publicos; que abriguem equipamentos publicos; ou que se destinem ao armazenamento de
produtos inflamaveis e/ou combustiveis, constitui-se em medida imprescindivel para
assegurar a seguranca do empreendimento.

Por fim, como dispositivo merecedor de destaque, o art. 11, paragrafo tnico, da
Lei Municipal n°® 7.988/96, prevé que a Administracdo Municipal podera cessar a licenca para
localizagdo e funcionamento do estabelecimento quando ndo forem atendidas as
especificagdes constantes da lei.

Uma vez compreendidas as principais normas de direito urbanistico aplicaveis em
espécie aos postos de combustiveis instalados no Municipio de Fortaleza, passa-se a analise
da aplicacdo das referidas leis na arena judicial, a partir da jurisprudéncia do Tribunal de
Justica do Estado do Ceara acerca do confronto entre os direitos a livre iniciativa e a livre

concorréncia versus o direito a seguranca.
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4 ANALISE DE CASOS PRATICOS

No primeiro capitulo do presente trabalho, estudou-se a livre iniciativa e a livre
concorréncia como principios estruturadores das ordens econdmica e financeira nacionais,
bem como o direito a seguranca como um direito fundamental de segunda dimensdo, em face
do seu carater eminentemente social, sendo abordados, em cada um desses direitos, os seus
respectivos significado, alcance e destinatarios.

Ja o segundo capitulo destinou-se ao exame das principais normas de direito
urbanistico aplicaveis aos postos de combustiveis no dmbito do Municipio de Fortaleza,
passando pela ideia de que a atividade urbanistica compete ao poder publico e que esta, por
sua vez, fundamenta-se no ordenamento do espago urbano (meio ambiente artificial). A partir
dai, discorreu-se sobre as mais relevantes normas de seguranca — compreendidas como
restri¢des ao direito de construir dos particulares — a que submetem aqueles empreendimentos,
bem como o procedimento licenciatério por que passam e as penalidades cabiveis nas
hipdteses de infragdo aqueles dispositivos legais.

Finalmente, no presente capitulo almeja-se a analise jurisprudencial com o fito de
compreender qual o tratamento conferido pelos Tribunais patrios a tematica em lica. Nesse
esteio, serdo analisados, inicialmente, casos levados a apreciagdo do Tribunal de Justica do
Estado do Ceara (TJCE) e, em seguida, casos julgados pelo Supremo Tribunal Federal (STF).
Pretende-se, pois, formular um estudo comparativo a partir dos acérdaos examinados para, ao
fim, concluir se os entendimentos magistrais acerca da livre iniciativa e livre concorréncia nos

casos dos postos de combustiveis se coadunam.

4.1. Acordaos do Tribunal de Justica do Estado do Ceara (TJCE)

Inicialmente, analisar-se-4 como o Tribunal de Justica do Estado do Ceara realiza
o cotejo entre aqueles principios. Para isso, foram selecionados quatro acorddos obtidos
mediante pesquisa junto ao sitio eletronico “E-SAJ Portal de Servicos™’, a partir de busca na
area de “consultas de jurisprudéncia” dos seguintes termos: “livre iniciativa e posto de
combustiveis e “livre concorréncia e posto de combustiveis”.

Dos resultados obtidos, foram excluidos aqueles processos que versavam sobre
assuntos alheios aos propositos deste trabalho, como Imposto sobre Circulagdo de

Mercadorias e Servigcos (ICMS), contratos de arrendamento, responsabilidade da

% Disponivel em: <http://esaj.tjce.jus.br/esaj/portal.do?servico=740000&gateway=true>.
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Administragdo Publica, bem como aqueles que se tratavam meramente de embargos de
declaragdo ou que discutiam matéria penal e processual penal, de modo que restaram tao
somente 0s processos a respeito do funcionamento de comércio de derivados de petrdleo, cuja

analise se faz a seguir.

4.1.1 Agravo de instrumento n° 0131027-50.2012.8.06.0000*'

O agravo de instrumento em questao fora interposto contra decisao da 4* Vara da
Fazenda Publica da Comarca de Fortaleza/CE que indeferiu, nos autos do processo n°
0033979-88.2012.8.06.0001, liminar para obrigar o Municipio de Fortaleza a expedir alvara
para a construcao de posto de combustivel.

A ver que, no ambito administrativo, o licenciamento do agravante fora indeferido
pelo 6rgdo competente municipal sob a justificativa de que o projeto apresentado violaria a
determinagdo do art. 5° I, alinea “a”, da Lei n°® 7.988/96, o qual, conforme visto no capitulo
anterior, exige que os postos de combustiveis em lotes de esquina tenham area minima de
1800,00m? (mil e oitocentos metros quadrados) e frente minima de 45,00m (quarenta e cinco
metros) para via principal e 40,00m (quarenta metros) para via secundaria.

Nas razdes recursais, 0 agravante sustentou a inconstitucionalidade da norma,
porquanto afrontaria os principios da livre iniciativa, livre concorréncia, isonomia, defesa do
consumidor, razoabilidade e proporcionalidade. Argumentou ainda que a restri¢do a area do
lote em que instalados os postos de combustiveis ndo se justificaria pelo imperativo de
seguranca, mas sim, pela reserva de mercado ilegalmente ensejada pelo Municipio de

Fortaleza, que estaria usurpando competéncia legislativa da Unido Federal.

¥ AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO ORDINARIA. CONSTRUCAO DE POSTO DE COMBUSTIVEIS
EM TERRENO CUJA AREA E INFERIOR AO LIMITE MINIMO FIXADO EM LEI (ART. 5°, I, DA LEI
MUNICIPAL N° 7.988/1996). PEDIDO DE ANTECIPACAO DE TUTELA VISANDO A DETERMINACAO
DE EXPEDICAO DE ALVARA PARA CONSTRUCAO E FUNCIONAMENTO DO ESTABELECIMENTO.
AUSENCIA DA PLAUSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO E EXISTENCIA DA POSSIBILIDADE DE
DANO A MUNICIPALIDADE. INDEFERIMENTO PELO JUIZ A QUO RATIFICADO. AGRAVO DE
INSTRUMENTO DESPROVIDO. 1. Nao se vislumbra, em cogni¢do sumadria, a alegada inconstitucionalidade
do art. 5°, I, da Lei Municipal n® 7.988/1996, que estabelece uma area minima de 1.800 m2 para construgdo de
postos de combustiveis, tendo em vista que o art. 30, VII, da CF, atribui ao Municipio competéncia para
promover o adequado ordenamento territorial por meio do planejamento e controle do uso e ocupacao do solo
urbano e, consequentemente, para impor limites a constru¢do e ao funcionamento de empreendimentos
comerciais com potencial de causar dano a municipalidade, ndo representando eventual restricdo ofensa aos
principios da livre iniciativa, da livre concorréncia ou da isonomia, 0s quais encontram seu contrapeso
constitucional no principio da primazia do interesse publico sobre o privado. 2. Agravo de Instrumento
desprovido. (AI 0131027-50.2012.8.06.0000, Relator(a): Tereze Neumann Duarte Chaves, Orgdo julgador: 2°
Camara Direito Publico, TJCE, Julgado em: 15/03/2017)
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Nesse esteio, alegando o preenchimento dos requisitos da antecipacao dos efeitos
da tutela, requereu liminar determinando a concessdo do alvara de construgdo e, uma vez
edificado o empreendimento, do alvard de funcionamento, além de, no meérito, pedir pela
confirmacao da liminar, tornando-a definitiva.

Em suas contrarrazdes, o Municipio de Fortaleza destacou que, segundo a
Constituicao Federal, cabe ao Municipio realizar o ordenamento urbano da cidade, mediante o
planejamento e controle de uso do solo urbano, de modo que ndo haveria falar na
inconstitucionalidade da Lei n° 7.988/96. Ainda nesse aspecto, frisou que as limitacdes
previstas naquela lei tém fulcro no poder de policia exercido pelo Ente Municipal a fim de
assegurar a seguranca, a saude e o bem-estar da coletividade, bem como a prote¢do do meio
ambiente, sobretudo na sua vertente artificial.

Para além disso, destacou que a concessdo de licenga ¢ ato vinculado, que
depende da observancia obrigatdria de todos os requisitos prescritos em lei; assim, em face do
ndo atendimento, por parte do agravado, da area minima do lote para a constru¢do do seu
empreendimento, inexistiria suporte legal para o deferimento do seu pleito.

Em decisdo interlocutoria, o a época desembargador relator conheceu do recurso,
mas negou a concessao de tutela antecipada por entender existir risco de irreversibilidade da
medida de urgéncia, além de ndo demonstrada a verossimilhanca das alegacdes. Em seguida,
o Ministério Publico, mediante parecer, posicionou-se pelo conhecimento do recurso e
posterior desprovimento, porquanto ndo mereceria reforma a decisdo recorrida.

Os autos foram, entdo, novamente distribuidos, passando a relatoria da
Desembargadora Tereze Neumann Duarte Chaves, que enfatizou estar o exame do referido
agravo de instrumento adstrito a verificagdo do preenchimento, ou ndo, dos requisitos
autorizadores da tutela antecipada, quais sejam, fumus boni iuris e periculum in mora (ou,
respectivamente, probabilidade do direito e perigo de dano ou risco ao resultado util do
processo, nos termos do art. 300, caput, do Codigo de Processo Civil de 2015).

Nesse sentido, reiterou o entendimento aventado pelo juizo a guo de que a medida
requerida pelo agravante configurar-se-ia medida satisfativa, além de ensejar evidente risco de
irreversibilidade, impossibilitando, portanto, a concessdo da antecipacdo de tutela requerida.
Quanto ao mérito da demanda, acolheu os argumentos do Municipio de Fortaleza e do
Ministério Publico, entendendo pela constitucionalidade da Lei n® 7.988/1996, conforme se
extrai do enxerto abaixo:

Nessa perspectiva, ndo se vislumbra, em cogni¢do sumaria, a alegada
inconstitucionalidade do art. 5° I, da Lei Municipal n° 7.988/1996, que estabelece
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uma area minima de 1.800 m2 para constru¢ao de postos de combustiveis, tendo em
vista que o art. 30, VII, da CF, atribui ao Municipio competéncia para promover o
adequado ordenamento territorial por meio do planejamento e controle do uso e
ocupacao do solo urbano e, consequentemente, para impor limites a construcao e ao
funcionamento de empreendimentos comerciais com potencial de causar dano a
municipalidade, ndo representando eventual restricdo ofensa aos principios da livre
iniciativa, da livre concorréncia ou da isonomia, 0s quais encontram seu contrapeso
constitucional (...) no principio da primazia do interesse publico sobre o privado.™

Como desfecho, a decisdo da Desembargadora Relatora foi no sentido de negar
provimento ao agravo de instrumento em questdo, entendimento este que foi acolhido de
forma unanime pela 2* Camara de Direito Publico do Tribunal de Justica do Estado do
Ceard.* O acorddo foi, entdo, publicado em 22/03/2017, tendo transitado em julgado em
24/05/2017.

Quanto ao conteudo da decisdo em lume, destacam-se dois argumentos. O
primeiro ¢ o de que a medida requerida pela agravante — ou seja, a expedicao de alvara de
constru¢do — ndo somente seria satisfativa, como importaria em grave risco de
irreversibilidade.

Com efeito, considerando que o pleito recursal cingia-se justamente a reforma da
decisdo denegatoria da antecipacdo dos efeitos da tutela, o eventual deferimento da liminar
importaria na entrega do objeto da acdo, constituindo-se, pois, em medida satisfativa do
direito alegado pela recorrente. Ademais, caso isso acontecesse — ou seja, caso 0 Municipio de
Fortaleza fosse obrigado a expedir, em carater liminar, o alvara de construcao —, a agravante
poderia dar inicio a constru¢do do seu empreendimento, o qual mais tarde se revelaria
irregular, porquanto em discordancia com as exigéncias da Lei n° 7.988/96, dai a

irreversibilidade da medida®*.

2 AT 0131027-50.2012.8.06.0000, Relator(a): Tereze Neumann Duarte Chaves, Orgio julgador: 2* Camara
Direito Publico, TICE, Julgado em: 15/03/2017

%3 Estavam presentes a sessdo, além da Desembargadora Relatora, Maria Nailde Pinheiro Nogueira e Luiz
Evaldo Gongalves Leite.

% A respeito do tema, Humberto Theodoro Junior disserta ser a reversibilidade uma das caracteristicas inerentes
a tutela proviséria de urgéncia, que decorre, por sua vez, da previsdo do art. 300, § 3°, do CPC. Nesse esteio, 0
autor leciona: “Ademais, ¢ importante que a reversibilidade seja aferida dentro dos limites do processo em que a
antecipagdo ocorre. Como ¢ 6bvio, ndo pode justificar a medida excepcional do art. 300 a vaga possibilidade de a
parte prejudicada ser indenizada futuramente por aquele a quem se beneficiou com a medida antecipatéoria. S6 €
realmente reversivel, para os fins do art. 300, § 3° a providéncia que assegure ao juiz as condigdes de
restabelecimento pleno, caso necessario, dentro do proprio processo em curso. (...) O periculum in mora deve ser
evitado para o autor, mas ndo a custa de transporta-lo para o réu (periculum in mora inversum). Em outros
termos: o autor tem direito a obter o afastamento do perigo que ameaga seu direito. Nao tem, todavia, a
faculdade de impor ao réu que suporte dito perigo. A tutela provisoria, em suma, ndo se presta a deslocar ou
transferir risco de uma parte para a outra.” (THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual
Civil — Teoria geral do direito processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum — vol. 1.
56. ed. rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense, 2015.p. 809). No cenario em analise, a agravante suscitou o
preenchimento do requisito do periculum in mora; contudo, caso lhe fosse concedido o alvara pretendido e ela
construisse o seu posto de combustiveis, o Municipio de Fortaleza ¢ que passaria a suportar, nos termos da
doutrina acima reproduzida, o risco de uma construgao irregular e violadora da ordem urbanistica. Ademais, caso
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Por sua vez, o segundo argumento merecedor de destaque ¢ o de que a
Constituicdo Federal atribui ao Municipio competéncia para promover o adequado
ordenamento territorial por meio do planejamento e controle do uso e ocupagdo do solo
urbano, o que justifica a imposicado de restricoes diferenciadas para a instalagdo de
empreendimentos de natureza perigosa — decorrente também da prevaléncia do interesse
publico sobre o privado — e, em ultima instancia, fundamenta a constitucionalidade da Lei

Municipal n° 7.988/96, conforme decidiu a Desembargadora Relatora.

4.1.2 Reexame necessdrio n° 0013364-19.2008.8.06.0001%°

In casu, tem-se o reexame necessario de sentenga prolatada pelo juizo da 3* Vara
da Fazenda Publica da Comarca de Fortaleza/CE, que julgou procedente a¢do ordindria com
pedido de antecipagdo dos efeitos da tutela em face do Municipio de Fortaleza. Na demanda, a
autora, pessoa juridica de direito privado, pleiteava a condenac¢do do réu na obrigagdo de
expedir licenciamento para a construg@o e o funcionamento de posto de combustiveis.

Embora tenha apresentado requerimento administrativo junto ao 6rgdo municipal

a obra viesse a ser concluida no curso do processo, adviria a grave dificuldade na reversdo — quando ndo a
propria irreversibilidade — da medida -, o que iria de encontro aos objetivos da tutela provisdria.

% CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. ACAO ORDINARIA. REEXAME NECESSARIO. LEI
MUNICIPAL QUE ESTABELECE LIMITACOES REFERENTES A CONSTRUCAO DE POSTOS DE
ABASTECIMENTO OU DE REVENDA DE PRODUTOS DERIVADOS DE PETROLEO E DE ALCOOL
COMBUSTIVEL. DISTANCIA MINIMA ENTRE ESTABELECIMENTOS CONGENERES. COMPETENCIA
LEGISLATIVA DO MUNICIPIO. INOCORRENCIA DE ABUSO DE AUTONOMIA MUNICIPAL EM TAL
EXIGENCIA. INEXISTENCIA DE OFENSA AOS PRINCIPIOS DA LIVRE INICIATIVA E
CONCORRENCIA. RESTRICOES FUNDADAS NOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA SEGURANCA
E DA COLETIVIDADE. PRECEDENTES DO STF. SENTENCA REFORMADA. REEXAME NECESSARIO
CONHECIDO E PROVIDO. 1. A institui¢do, por Lei Municipal, de normas que estabelecem distancia minima
entre postos de abastecimento ou de revenda de produtos derivados de petroleo e de alcool combustivel e entre
eles e outros estabelecimentos publicos - tais como escolas, hospitais, igrejas e outros - consubstanciam
limitagdo geografica absolutamente legitima, uma vez fundada no postulado da seguranca da coletividade,
insculpido no art. 5°, da CF/1988. 2. (...) Nao sendo observadas essas limita¢des territoriais, o Municipio de
Fortaleza ndo concedera a devida licenga, desautorizando a construgdo do estabelecimento, consoante dic¢do do
art. 15 do Cddigo de Obras e Posturas. 3. Tais limitagdes, ha que se destacar, ndo traduzem nenhuma ofensa aos
principios da livre iniciativa e concorréncia, dispostos no art. 170, IV, da Carta da Republica, revelando, a bem
da verdade, uma opgdo legislativa pela otimizag@o, quanto a colisdo abstrata dos principios constitucionais em
tablado, da seguranca e da coletividade (art. 5° caput, da CFRB) (...). 4. Impende ressaltar que apenas
consideram-se ilegitimas as limitagdes ao direito de construir quando fundadas exclusivamente no aspecto
geografico, comprometendo, por conseguinte, o principio da livre concorréncia, tal como sucedeu com as
limitacdes as construgdes de farmacias e drogarias em Sao Paulo, o que deu ensejo a elaboracao da Sumula 646
do Supremo Tribunal Federal. 5. O préprio STF vem ressaltando a inaplicabilidade da referida simula ao caso
dos postos de gasolina, tendo em vista que o fundamento da limitagao € outro, tal como se verifica nos seguintes
precedentes: RE 204.187, 1* T., Ilmar Galvao, DJ 5.2.2000; RE 199101, Relator(a): Min. SEPULVEDA
PERTENCE, DJ 30-09-2005; RE 204.187, 2* T., Ellen Gracie, DJ 2.4.2004). (...) 7. Reexame Necessario
conhecido e provido, com a reforma da sentenga, para julgar improcedente o pleito formulado na exordial.
(Reexame necessario 0013364-19.2008.8.06.0001, Relator(a): Maria Nailde Pinheiro Nogueira; Orgdo julgador:
2% Camara Civel, TJCE, Julgado em: 11/11/2015). Em sentido similar se orienta a ementa do acérdao do Agravo
Regimental n° 0014977-43.2009.8.06.0000.
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competente, o pleito fora indeferido sob o argumento de que o empreendimento em questdo
ndo satisfazia as exigéncias da Lei n° 7.988/96, nomeadamente, as do art. 5°, I e IIl, e do art.
8°, que dispdem, respectivamente, como ja visto no capitulo anterior, que a instalagdo de novo
posto de combustivel se dard em terreno em lote de esquina com area minima de 1800,00m? e
com a observancia da distancia de mil metros em relagdo a outro estabelecimento de igual
espécie — ou de quinhentos metros, em caso de relocalizagdo —, e que os postos deverdo
também observar uma area de seguranca de duzentos metros em relacdo a locais
concentradores de publico, voltados a prestacao de servigos publicos ou, ainda, destinados ao
armazenamento de produtos perigosos.

A autora, entdo, questionou a constitucionalidade dos dispositivos acima,
suscitando violagdo aos principios da livre iniciativa, livre concorréncia e defesa do
consumidor, bem como usurpacdo, por parte do Municipio de Fortaleza, de competéncia para
legislar sobre matéria que seria da Unido Federal.

Argumentou ainda que as restricdes previstas na Lei n° 7.988/96 configurariam
reserva de mercado por parte do Ente Municipal, que estaria a reduzir o espectro de opgdes
mercadoldgicas sob o falso pretexto de garantir a seguranca da coletividade, olvidando, nesse
esteio, a previsao do art. 173, § 4°, da Constituicao Federal, que dispde que a “lei reprimira o
abuso do poder econdmico que vise a dominagdo dos mercados, a elimina¢do da concorréncia
e ao aumento arbitrario dos lucros”.

Seguiu aduzindo que a lei em comento violaria também a Sumula 646 do STF
(“Ofende o principio da livre concorréncia lei municipal que impede a instalacdo de
estabelecimentos comerciais do mesmo ramo em determinada area”) — cujo contetido sera
analisado mais adiante —, porquanto impunha limitacao geografica “virtualmente impossivel”
de ser atendida.

Finalizou a argumentacdo referenciando inumeros postos que estariam em
funcionamento irregular em territério fortalezense, de modo que o indeferimento, por parte da
Administragdo Publica, do pedido de alvara de construcao afrontaria o principio da isonomia.

Requereu, por fim, a antecipacdo dos efeitos da tutela, a fim de que o Municipio
expedisse aquele alvara, a declaragdo incidental de inconstitucionalidade dos dispositivos
mencionados da Lei n® 7.988/96 e, no mérito, o julgamento procedente da demanda, com a
confirmacao da liminar e a posterior concessao de alvara de funcionamento para o posto de
combustiveis da autora. Em decisdo interlocutéria, o juizo a quo deferiu a antecipagdo de
tutela (decisdo esta que foi atacada pelo Municipio de Fortaleza mediante agravo de

instrumento).
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Em contestagdo, o réu formulou os seguintes argumentos: a preliminar de
impossibilidade juridica dos pedidos formulados pela autora; a antecipacdo de tutela
submeteria a coletividade circunvizinha ao posto em questdo a situagdo de risco; a
inobservancia da exigéncia, constante do Cddigo de Obras e Posturas do Municipio de
Fortaleza, de que postos de combustiveis guardem uma distdncia minima de 200,00m

. - L. . ,. 86 . ~
(duzentos metros) de raio em relagdo a hospitais, asilos, quartéis, etc.”; e a violacdo ao
principio da separag¢do dos poderes, caso o Judicidrio se imiscuisse na atribui¢do de ordenar o
solo urbano, que ¢ de competéncia da Administracio Publica. Dessa forma, pediu pela
reconsideragdo da decisdo interlocutoria deferitoria da antecipacao de tutela e, no mérito, pelo
julgamento improcedente da demanda.

Na réplica, a autora reiterou os argumentos ja aventados na peca exordial quanto a
violag@o dos principios constitucionais da atividade econdmica.

Ao prolatar a sentenca nos autos, o juizo da 3* Vara da Fazenda Publica da
Comarca de Fortaleza destacou que o mérito da questdo se cingia a andlise da
constitucionalidade do limite de mil metros entre dois postos de combustiveis imposto pela
Lei n° 7.988/96, assim fundamentando sua decisio:

No presente caso, a discriminacdo efetuada pelo legislador municipal, atinente ao
raio de distancia entre os estabelecimentos, ¢ desmedida e ndo guarda pertinéncia
logica com o fim pretendido de protecao e seguranga do cidadao, além de afigurar-se
manifestamente incompativel com interesses prestigiados pela constitui¢do, em
ofensa também ao principio da isonomia (...).

E que, ao meu ver, o dispositivo legal em aprego se enquadra no conceito de “leis
casuisticas”, ou seja, aquelas as quais falta o carater de generalidade e sdo

formuladas ou editadas com o determinado propdsito de atingir pessoas
determinadas (...).

()

Dessa forma, o feixe de normas municipais que restringem a insercdo de outros
estabelecimentos do mesmo ramo, sob os mais diversos pretextos, ndo se prestam a
garantir seguranca, mas apenas servir de escudo a chamada “reserva de mercado”,
na medida que institui barreiras administrativas radicadas num protecionismo
travestido de normatividade.

O magistrado sentenciante entendeu que a imposi¢ao de distancia entre postos de
combustiveis ndo somente ndo se relacionaria a seguranca da coletividade ou ao ordenamento
do solo urbano, como seria, em verdade, desproporcional e desprovida de critérios técnicos
razoaveis.

Inobstante, consignou que a revenda de combustiveis seria atividade econdmica

regulamentada em lei federal, qual seja, a Lei n® 9.478, de 06 de agosto de 1997, e que este

% Com efeito, trata-se de exigéncia prescrita no art. 436, caput, do Cédigo de Obras e Posturas do Municipio de
Fortaleza, conforme abordado no capitulo anterior.
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diploma legal delegaria a ANP — Agéncia Nacional do Petréleo, Gas Natural e
Biocombustiveis as tarefas de regular e fiscalizar a distribui¢do de derivados de petrdleo e
alcool. Dessa forma, o Municipio de Fortaleza, ao legislar sobre postos de combustiveis,
estaria por invadir competéncia exclusiva da Unido Federal.

Decidiu, assim, favoravelmente ao pleito da autora, destacando o seu direito
subjetivo a obtencdo das licencgas pleiteadas. Ademais, no exercicio do controle constitucional
difuso, declarou a inconstitucionalidade do art. 5°, 11, da Lei 7.988/96.

O Ministério Publico, contudo, emitiu parecer posicionando-se a favor da reforma
da decisdo da primeira instancia. A ocasido, destacou que, uma vez que o empreendimento da
autora ndo atendia os requisitos legais, a0 Municipio de Fortaleza era licito indeferir o alvara
de construcdo solicitado, em face da prevaléncia do interesse publico sobre o privado (no
caso, a seguranca da comunidade deveria preponderar sobre o direito de construir do
particular).

Os autos foram entdo remetidos ao TJCE para reexame necessario. Ali, a
Desembargadora Relatora formulou entendimento diverso do juizo recorrido, afirmando a
constitucionalidade das restricdes prescritas pela Lei n® 7.988/96, sendo veja a partir do
enxerto abaixo:

Tais limitagdes, a meu juizo, ndo traduzem qualquer ofensa ao principio da livre
concorréncia, revelando, a bem da verdade, uma opgdo legislativa pela otimizacao,
quanto a colis@o abstrata dos principios constitucionais em tablado, da seguranca da
coletividade (art. 5°, caput, da CFRB) — uma vez que as substancias manejadas no
estabelecimento podem ocasionar verdadeiras catastrofes, haja vista o perigo
potencial de ocorréncia de explosdes — e, portanto, da prevaléncia do interesse
publico sobre o privado, consubstanciando restricio absolutamente legitima ao
direito de construir, vez que ndo impede que o particular exerca a atividade
comercial, mas tdo somente condiciona o seu exercicio ao atendimento de
determinados requisitos em prol da seguranca da coletividade, ou seja, resguarda o
interesse publico.

Ressaltou que as limitagdes, a exemplo daquelas impostas no diploma legal de
que se fala, sdo ilegitimas tdo somente quando fundamentadas exclusivamente em critério
geografico, hipotese em que violam, sim, o principio da livre concorréncia, conhecimento que
foi propagado pelo Supremo Tribunal Federal em sua Stimula 646.

Ocorre que, nos casos dos postos de combustiveis, surge novo fator na equacgao,
qual seja, os graves riscos que a atividade, caso exercida de forma irregular e arbitraria, enseja
a seguranca e integridade da populagdo, sobretudo, dos consumidores do servigo, riscos estes

que, segundo fez consignar a Desembargadora Relatora, podem ser mitigados mediante a

observancia do distanciamento previsto na legislacao fortalezense.
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Deu, pois, provimento ao reexame necessario, reformando a sentenca a quo para
julgar improcedente o pleito autoral. O acérdao foi publicado em 18/11/2017, tendo a autora
interposto embargos de declaragdo, os quais, contudo, ainda ndo haviam sido julgados quando
da elaboracao do presente capitulo.

Em relacdo a apreciagdo do reexame necessario em lica, o elemento que mais se
destaca ¢ a completa mudanga do entendimento formado em primeira instancia. A ver que,
enquanto o juizo a quo valeu-se de argumentos que preconizavam a continuidade da empresa,
0 juizo ad quem deu prevaléncia a ordem publica.

Com efeito, o magistrado da primeira instancia entendeu que a imposi¢do de
distancias minimas para a instalacdo de postos de combustiveis ndo se coadunaria com o
ordenamento do solo urbano, tampouco com a prote¢do da coletividade, tratando-se de
reserva de mercado sob a aparéncia de normatividade. Segundo esse raciocinio, as restrigdoes
previstas na Lei n® 7.988/96, do Municipio de Fortaleza, seriam desarrazoadas e olvidariam o
carater geral que devem ter as normas legais, de modo a ensejar prejuizos a grupos
determinados. Inobstante, a regulacdo do comércio de derivados de petrdleo seria matéria de
legislacdo exclusiva da Unido Federal, o que reforgaria a suposta inconstitucionalidade
daquele diploma.

Contudo, como visto, tal entendimento nao prosperou, porquanto o TICE, em sede
de remessa necessaria, reformou a sentenga, decidindo que as restricdes prescritas na
legislacdao fortalezense teriam, de fato, a finalidade de assegurar a seguranca da populagao.
Em face disso, constituem-se em restrigdes legitimas ao direito de construir e ao principio da
livre concorréncia, haja vista ndo ser dado ao particular exercer sua atividade econdmica de
forma ilimitada, devendo, de forma inafastavel, submeter-se ao interesse publico,
entendimento este que se mostra consentdneo com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal

Federal, conforme sera abordado a frente.

4.1.3 Agravo de instrumento n° 0622362-80.2015.8.06. 0000*

7 DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. ACAO ORDINARIA. TUTELA ANTECIPADA.
ALVARA DE FUNCIONAMENTO. POSTO DE COMBUSTIVEIS. INOBSERVANCIA DE LEI MUNICIPAL
QUE IMPOE DISTANCIA MINIMA EM RELACAO A OUTROS POSTOS. CONSTITUCIONALIDADE.
EMPREENDIMENTO SOERGUIDO IRREGULARMENTE. AUSENCIA DE PREVIA CONCESSAO DE
ALVARA DE CONSTRUCAO. INEXISTENCIA DE PROVA INEQUiVOCA CAPAZ DE TORNAR
VEROSSIMEIS AS ALEGACOES DA AGRAVANTE. RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO. 1. Apesar
do que outrora monocraticamente decidi em juizo superficial ou perfunctorio, ¢ dizer, antes do exercicio do
contraditério pela Parte agravada, ao presente recurso ha de ser negado provimento, com a conseqiiente
manutencdo da decisao de 1° Grau, que indeferiu o pleito antecipatorio de tutela voltado a concessao de alvara de
funcionamento do posto de combustiveis soerguido pela Agravante. 2. E que, ao contrario do que se aparentou
exclusivamente a partir das razdes recursais e dos documentos trazidos pela Agravante, a propria construgao do
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Trata-se de agravo de instrumento interposto por empresa voltada ao comércio de
derivados de petroleo contra decisdo prolatada pelo juizo da 3* Vara da Fazenda Publica da
Comarca de Fortaleza que indeferiu tutela antecipada em acao ordinéria de obrigacao de fazer
em face do Municipio de Fortaleza.

A agravante, no processo de origem, visava a obten¢do de alvard para o
funcionamento de posto de combustiveis, o qual fora denegado na via administrativa sob o
argumento de inobservancia da distdncia minima de mil metros em relagdo a outro posto,
conforme determina a Lei n°® 7.988/96.

Alegou, em suma, os seguintes argumentos: violagdo aos principios da livre
iniciativa, proporcionalidade e razoabilidade, além do direito de propriedade; a obra em
questdo — ou seja, o empreendimento — ja estaria concluido, porém, impossibilitado de operar
suas atividades em face da ndo expedicao do devido alvara, o que estaria a causar inumeros
prejuizos financeiros a agravante; vicio no ato administrativo que indeferiu o licenciamento,
porquanto fizesse referéncia a enderego diverso daquele em que efetivamente instalado o
empreendimento da agravante; a inexisténcia de qualquer risco a seguranca da coletividade,
uma vez que o posto de combustiveis em questdo teria sido agraciado com documentos que
comprovariam tal alegagdo, como Certificado de Conformidade do Corpo de Bombeiros do
Estado do Ceara, Licenga Ambiental e Certidao Favoravel da Vigilancia Sanitaria.

Diante disso, requereu a reforma da decisdo do magistrado de primeiro grau que
indeferiu a antecipacdo dos efeitos da tutela, a fim de que o Municipio de Fortaleza fosse
instado a expedir liminarmente o alvara de funcionamento.

Em decisdo interlocutéria, o Desembargador Relator do recurso destacou ser a
concessao de alvard de funcionamento ato administrativo vinculado e que, portanto, estd
sujeito ao controle pelo Poder Judiciario. Seguiu aduzindo que, embora a empresa agravante
tenha indiscutivelmente violado a previsao do art. 5° III, da Lei n°® 7.988/96 — que

impossibilita a concessao de licenca para funcionamento de postos que nao guardem a

referido empreendimento foi, em verdade, irregular, porque desprovida de imprescindivel alvara de construcao.
(...) 5. Além de tudo, a luz do contraditorio também se constata que o precedente indeferimento do alvara de
construcdo teve a mesma e exata motivagao do sucessivo indeferimento do alvara de funcionamento, qual seja, o
ndo atendimento da exigéncia legal contida no art. 5° III, da Lei Municipal n.° 7.988/96, que impde a
observancia de distancias minimas entre postos de combustiveis. (...) 7. Registre-se que ndo vale o argumento de
que a mencionada Lei seria inconstitucional porquanto violaria o principio da livre iniciativa. Em sentido
contrario vem decidindo o Supremo Tribunal Federal (STF), em preponderancia dos direitos a vida, a saude e a
seguranca (RE 204.187 e RE 199101). (...) 9. Recurso conhecido e desprovido, revogando-se a decisdo
interlocutoria de pags. 225-236. (AI 0622362-80.2015.8.06.0000, Relator(a): Emanuel Leite Albuquerque; Orgio
julgador: 4* Camara Civel, TJCE, Julgado em: 21/10/2015)
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distancia minima de mil metros em relacdo a outro posto ja existente —, acredita tratar-se de
“impropriedade ou atecnia que dificulta a efetividade daquela Lei”.
Isso porque, de forma contraditéria, o caput daquele mesmo dispositivo fala sobre
a aprovacao de projetos para a construcao de novos postos de abastecimento, enquanto o
referido inciso III trata de licenca para funcionamento. Diante, pois, dessa incongruéncia, o
Desembargador questionou se seria legal o Municipio de Fortaleza indeferir alvara para
empreendimento regularmente construido e com evidente expectativa de funcionamento.
Tomando por base precedente do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais,
o Relator consignou que, in casu, para além do posto de combustiveis discutido estar ja
edificado, exsurgiria dos autos a comprovagao de inexisténcia de qualquer risco a populacao,
assim fundamentando sua decisdo:
Outrossim, exercendo um juizo de ponderacdo entre, de um lado, os principios da
legalidade e da supremacia do interesse publico, e, de outro lado, os principios da
razoabilidade, da proporcionalidade, da autonomia privada, do direito de
propriedade e da livre iniciativa, entendo que aos ultimos ha de ser atribuido grau de
preponderancia, porquanto soa absolutamente antijuridica a idéia de surpreender o
Agravante (que ja concluiu a construgdo do posto) com o indeferimento do alvara de
funcionamento imprescindivel ao livre exercicio de sua atividade econdmica. Sem
duvida, a conduta do Municipio ¢ vedada pelo principio do venire contra factum
proprium, que proibe o contraditério comportamento de, primeiro, consentir/tolerar
a constru¢@o, mas, depois, indeferir o funcionamento.
Ademais, ndo posso olvidar que o principio da isonomia também corrobora para o
deferimento de alvara de funcionamento em beneficio do Agravante, uma vez que ¢
fato publico e notorio, por vezes noticiado nos meios de comunicag@o de massa, a
existéncia de dezenas de postos de combustiveis localizados a menos de 1000m (mil

metros) de outro preexistente, ¢ ainda a menos de 200m (duzentos metros) de
hospitais, escolas, universidades, shopping centers etc. (...)

Destarte, com fulcro sobretudo no principio da isonomia, entendeu pela
configura¢do dos requisitos autorizadores da antecipagdo dos efeitos da tutela, de modo que
deferiu o pleito da agravante para, entdo, determinar que o Municipio de Fortaleza expedisse
o alvaré de funcionamento em debate.

Por seu turno, o Municipio agravado, em suas contrarrazdes, formulou os
seguintes argumentos: a inexisténcia de qualquer vicio a macular o ato administrativo que
indeferiu o pedido de alvard de funcionamento; a ma-fé da agravante, que estaria a intentar a
obtencdo de licenciamento para a operagdo de suas atividades mesmo ndo tendo sido, em
primeiro lugar, agraciada com alvard de constru¢do; a questdo discutida no recurso ndo diria
respeito aos direitos de propriedade ou de exercer atividade econdmica, mas sim, ao direito de

construir, o qual se submete as limitagdes impostas pelo poder publico; nos termos do art.
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760, do Codigo de Obras e Posturas do Municipio de Fortaleza®™, impor-se-ia a demoligdo do
empreendimento irregular; a livre iniciativa ndo deve ser preservada em detrimento do
saneamento imediato das ilegalidades urbanisticas; a ilegalidade perpetrada pela agravante
poderia ensejar danos ao Meio Ambiente Urbano (ou Artificial), na medida em que teria
efeito multiplicador ao corroborar a propagagdo de outros postos de combustiveis irregulares.

Por fim, requereu a reforma da decisdo interlocutdria que deferiu a antecipacdo
dos efeitos de tutela e, em cardter subsididrio, a declaragdo de interdicdo do imovel para
qualquer atividade comercial, com fulcro nos artigos 699% ¢ 707°°, do Cédigo de Obras ¢
Posturas.

Ao lavrar parecer sobre o caso, o Ministério Publico entendeu ndo caracterizados
os requisitos autorizadores da antecipacdo dos efeitos da tutela, opinando, pois, pelo
conhecimento do agravo de instrumento em questao e seu subsequente desprovimento.

Apods isso, os autos seguiram o tramite regular, sendo entdo encaminhados ao
gabinete do Desembargador Relator, que retificou o entendimento prolatado anteriormente em
decisdo interlocutoria quanto ao deferimento do pleito da agravante. Isso porque ao longo da
tramitacdo processual o Municipio de Fortaleza colacionou documentos aos autos que, ao
contrario do que alegado pela recorrente, comprovaram ter sido a construgdo do seu posto de
combustiveis irregular, sequer existindo alvara para tanto. Em face disso, conforme assentado
pelo julgador, aquela primeira decisao fora “proferida a partir de uma premissa fatica que,
apos o exercicio do contraditorio recursal, revelou-se falsa ou equivocada”.

No que toca a atecnia referida pelo Desembargador Relator na Lei n® 7.988/96,
nomeadamente, na redagao do seu art. 5°, III, frisou que a melhor interpretacao a ser conferida
ao dispositivo ¢ a de que as distdncias minimas ali exigidas servem nao somente para a
expedicao do alvara de funcionamento, mas também para a do de construcao.

Por fim, fazendo mencdo a julgados do Supremo Tribunal Federal, entendeu
inexistir inconstitucionalidade na Lei n°® 7.988/96, em face da “preponderancia dos direitos a
vida, a saide e a seguranga sobre os direito a propriedade, a livre iniciativa e a livre
concorréncia”, sendo, pois, legitimos os limites impostos naquele diploma.

Votou pelo conhecimento do agravo do instrumento para negar-lhe provimento,

8 «Art. 760, COPMF — A demoligdo total ou parcial de edificagdo ou dependéncia sera imposta nos seguintes
casos: I. quando a obra for executada sem a prévia aprovacao do projeto e o respectivo licenciamento; (...)”

¥ Art. 699, COPMF — Os estabelecimentos comerciais, industriais, prestadores de servigcos e entidades
associativas sO poderdo instalar-se ou iniciar suas atividades com prévio Alvara de Funcionamento, expedido
pela Secretaria de Planejamento Urbano e Meio Ambiente. (...)

% Art. 707, COPMF — Poderd ser igualmente fechado aquele estabelecimento que exercer atividades
clandestinas, sem o competente Alvara de Funcionamento, e em desacordo com a Legislagdo de Uso e Ocupagdo
do Solo e Codigo de Saude e com as exigéncias da Legislagdo Federal e Estadual”.
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mantendo a decisdo do juizo da primeira instancia que indeferiu a tutela antecipada e
revogando, portanto, a decisdo interlocutdria que ordenou ao Municipio de Fortaleza que
expedisse, em carater liminar, alvara de funcionamento em favor da agravante.

O acorddo foi aprovado por unanimidade dos votos’, sendo publicado em
28/10/2015. O decisum foi atacado por embargos de declaragdo interpostos pela agravante,
que, contudo, ndo obteve éxito, tendo seu recurso mais uma vez desprovido. Apos o transito
em julgado, os autos judiciais foram arquivados.

Quanto ao agravo de instrumento ora analisado, sobressaem-se argumentos
distintos quando da prolagdo da decisdo interlocutdria e, em momento posterior, do acordao.
Naquela primeira decisdo, a fundamentagdo girou em torno da consideracdo de que a
expedicao de alvard, em se tratando de ato vinculado, submete-se a apreciacdo judicial; da
suposta atecnia da Lei n® 7.988/96 ao tracar distdncias minimas a serem observadas pelos
postos de combustiveis; e da aplicagdo do principio da isonomia, de modo que o
Desembargador Relator entendeu por bem deferir o pleito da agravante de antecipacdo dos
efeitos da tutela.

Ja quando da prolacdo do acérdio, o entendimento inicialmente firmado em
decisdo interlocutoria foi reformulado em face de novos argumentos, a ver: a divulgagcao da
informacao de que, ao contrario do que suscitado pela agravante, seu posto de combustiveis
nao fora aprovado pela municipalidade mediante alvara de constru¢do; a nova interpretagao
conferida ao art. 5°, da Lei n® 7.988/96, no sentido de que as restricdes ali cominadas sao
aplicaveis indistintamente para o licenciamento de novos postos de combustiveis, seja para a
expedi¢ao de alvara de construgdo, seja para a de alvara de funcionamento; ¢ o acatamento da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, que confere prevaléncia aos direitos a vida,
saude e seguranga em detrimento dos direitos a livre iniciativa, livre concorréncia e

propriedade, de modo que a 4* Camara Civel do TICE acordou em desprover o pleito recursal.

4.1.4 Agravo de instrumento n° 0002562-38.2003.8.06. 0000

! Estavam presentes a sessdo, além do Desembargador Relator Emanuel Leite Albuquerque, os

Desembargadores Heraclito Vieira de Sousa Neto e Vera Lucia Correia Lima.

2 AGRAVO DE INSTRUMENTO. ALVARA DE CONSTRUCAO E FUNCIONAMENTO. POSTO DE
ABASTECIMENTO DE COMBUSTIVEL. LIMITE TERRITORIAL. COMPETENCIA DO MUNICIPIO
PARA LEGISLAR SOBRE ASSUNTOS DE INTERESSE LOCAL. OFENSA AO PRINCIPIO DA LIVRE
INICIATIVA NAO CONFIGURADA. DECISAO REFORMADA. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO. 1 -
Trata-se de agravo de instrumento interposto contra decisdo que deferiu o pedido de antecipagdo dos efeitos da
tutela para determinar a expedi¢do de alvara de constru¢do e funcionamento de posto de abastecimento de
combustivel sem observancia do impedimento de instalagdo do estabelecimento num raio de 1.000 (mil) metros
de outro posto de abastecimento e nas proximidades de area de satde, conforme previsdo da Lei de Uso e
Ocupagao do Solo e do Codigo de Obras e Posturas de Fortaleza. 2 - O Municipio tem competéncia para legislar
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O presente agravo de instrumento fora interposto pelo Municipio de Fortaleza
contra decisdo do juizo da 5* Vara da Fazenda Publica de Fortaleza que deferiu, em acao de
obrigacdo de fazer promovida por pessoa fisica, a antecipacdo dos efeitos da tutela para
determinar a expedi¢do dos alvaras de construgdo e funcionamento de posto de combustiveis.
Isso porque, no dmbito administrativo, o pleito da autora fora denegado sob a justificativa de
que seu empreendimento nao respeitava as disposi¢des da Lei n® 7.988/96 — in casu, o posto
se encontrava a menos de mil metros em relagdo a outro posto, € a menos de duzentos metros
em relagdo a um hospital.

O ente agravante argumentou ndo possuir a autora da acdo de origem direito a
expedicao daqueles alvaras, uma vez que a legislagdo municipal era clara quanto a vedagdo ao
licenciamento de postos que ndo atendessem as limitagdes ali insertas, de modo que, ao
indeferir o pleito administrativo, agiu em observancia ao principio da legalidade.

Ainda quanto aquelas limitagdes, suscitou que ndo importariam em ofensa aos
principios da livre iniciativa e da livre concorréncia, porquanto visam ao atendimento de
outros principios também constitucionalmente previstos, nomeadamente, o da seguranca e o
da func¢ao social da propriedade.

Ademais, ndo caberia ao Poder Judiciario fazer as vezes da Administracao
Publica, expedindo, mediante liminar, alvaras que, em condi¢des normais, seriam expedidos
somente apds o regular exercicio do poder de policia municipal, a partir da verificagdo da
adequagdo da construcdo as normas aplicaveis a espécie. Ainda, destacou que a liminar
requerida pela agravada teria carater satisfativo, o que seria incompativel com a propria
natureza da medida processual.

Dessa forma, requereu a reforma da decisdo concessiva da tutela antecipada, a fim

de suspender a liminar deferida pelo juizo a quo.

sobre assuntos de interesse local e promover adequado ordenamento territorial por meio do planejamento e
controle do uso e ocupagdo do solo urbano, contexto em que a legislagdo municipal que prevé limites territoriais
para construcao e funcionamento de estabelecimentos cujas atividades possam causar potencial dano a populacao
nao representa ofensa ao principio da livre concorréncia, vez que este ndo possui carater absoluto, devendo ser
conjugado com o principio da fun¢do social da propriedade. 3 - Evidencia-se, assim, que o Municipio de
Fortaleza agiu em observancia ao principio da legalidade ao negar alvard de constru¢do a empreendimento que
nao comprovou preencher os requisitos legais para sua instalagdo, ndo se revelando razoavel impedir o exercicio
do poder de policia necessario a verificacdo da adequagdo do tipo de construgdo a zona e as normas técnicas
pertinentes. 4 - Manifesta-se, portanto, a auséncia dos requisitos previstos no art. 273, do Codigo de Processo
Civil para a concessdo da medida antecipatoria, a exemplo da verossimilhanga das alegacdes e da existéncia de
dano irreparavel ou de dificil reparagdo a direito da autora. 5 - Recurso conhecido e provido. (Al 0002562-
38.2003.8.06.0000, Relator(a): Washington Luis Bezerra de Aratjo; Orgdo julgador: 3* Camara Civel, TICE;
Data de registro: 24/09/2014). Em sentido similar se orienta a ementa do acorddo do Agravo de Instrumento n°
0003467-38.2006.8.06.0000.
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Em contrarrazdes, a agravada sustentou que as restrigdes veiculadas na Lei n°
7.988/96 violariam o principio da livre concorréncia ao limitar o numero de empresas em
determinada area e, indiretamente, favoreceria a formag¢ao de monopolios.

Em seguida, o Ministério Publico lavrou parecer opinando pelo desprovimento do
agravo de instrumento, porquanto ausentes razdes faticas e juridicas aptas a justificar a
reforma da decisdo atacada.

Em seu voto, o Desembargador Relator acolheu o argumento do Municipio de
Fortaleza acerca da ndo satisfagdo dos requisitos autorizadores da medida antecipatoria.

Quanto a constitucionalidade da legislagao em questdo, asseverou que, nos termos
do art. 30, I e VIII, da Constituicdo Federal, o Municipio dispde de competéncia para legislar
sobre assuntos de interesse local e promover o adequado ordenamento territorial por meio do
planejamento e controle do uso e ocupagdo do solo urbano, sendo tal competéncia reiterada no
art. 182, que incumbe ao Municipio também a execugdo da politica de desenvolvimento
urbano.

Com fulcro nesses fundamentos, entendeu que a legislagdo que impde limites a
instalacdo de estabelecimentos que possam causar danos “nao representa ofensa ao principio
da livre concorréncia, vez que este ndo possui carater absoluto, devendo ser conjugado com o
principio da fun¢ao social da propriedade”. Nesse esteio, entendeu que tais limitagdes visam,
em ultima instancia, a garantia da seguranca ¢ do bem-estar “da populagcdo que reside ou
transita no entorno de estabelecimentos que exploram atividade de risco”, tratando-se de
indiscutivel hipotese de prevaléncia do interesse publico sobre o privado.

Acrescentou que a Administracdo Publica municipal, ao indeferir os alvaras
requeridos pela agravada, agiu em respeito as normas urbanisticas, velando, pois, pelo
principio da legalidade, de modo que ndo seria razoavel o Poder Publico se imiscuir em
analise que deve decorrer inevitavelmente do exercicio do poder de policia.

Destarte, votou pelo conhecimento e provimento do agravo de instrumento
interposto pelo Ente Municipal, a fim de revogar a decisdo de primeira instancia que, em sede
de liminar, determinou a expedi¢do dos alvaras de constru¢do e de funcionamento. O acordao
foi aprovado de forma undnime pela Terceira Camara Civel do TJCE e publicado em
22/09/2014.

Em relacdo ao presente julgado, o aspecto que o destaca em relagdo aos demais
até entdo analisados € a relevancia conferida ao principio da legalidade na consideracdo da
reforma da decisdo prolatada em primeiro grau. Com efeito, uma vez assentada a

constitucionalidade da Lei n® 7.988/96 — decorrente da competéncia municipal para legislar
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sobre a matéria e do interesse publico, manifestado sob os principios da seguranga e da funcao
social da propriedade, como delineadores do principio da livre concorréncia, que nao ¢
absoluto —, revela-se logica a conclusdao da 3* Camara Civel do TJCE de ter sido legitima a
conduta do Municipio de Fortaleza em indeferir o pleito de licenciamento da agravada ainda
no ambito administrativo.

Isso porque o Poder Publico estd adstrito ao principio da legalidade,
expressamente previsto no art. 37, caput, do texto constitucional, de modo que descabe ao
Municipio a escolha entre expedir ou nao alvaras em favor de particular que desrespeitou as
restri¢des prescritas em lei. Ao ente estatal ¢ dado apenas fazer o que a lei impde, uma vez
que o interesse publico ndo se condiciona a livre vontade do administrador.

E dizer, em outras palavras: toda e qualquer atividade da Administragdo Publica
deve estar estritamente vinculada a lei, ndo cabendo aos agentes publicos realizar atos ou
atividades sem previsao legal.93 Disso decorre, portanto, a conclusdo de que o Municipio de
Fortaleza, diante de posto de combustiveis que nao observava as distancias minimas em
relacdo a outros estabelecimentos prescritas na Lei n® 7.988/96, ndo poderia ter agido de outra
forma sendo no sentido de inferir-lhe o licenciamento, justamente em obediéncia ao principio

da legalidade.

4.2. Pronunciamentos do Supremo Tribunal Federal (STF)

Apds a investigacdo do posicionamento do Tribunal de Justica do Estado do
Ceard, proceder-se-a a analise dos acordaos de dois Recursos Extraordinarios julgados pelo
STF, nomeadamente, o RE 204.186/MG e o RE 199.101/SC. A escolha desses processos se
deu por meio de pesquisa de jurisprudéncia junto ao sitio eletronico daquela Suprema Corte,
de forma semelhante ao procedimento ilustrado no topico anterior quando da escolha dos
acorddos do TJCE. A ocasido, foram utilizadas as seguintes palavras-chave: “livre iniciativa e
postos de combustiveis” e “livre concorréncia e postos de combustiveis”, sendo aqueles dois

casos, portanto, os resultados obtidos.

% “Na Administracio Publica ndo ha liberdade nem vontade pessoal. Enquanto na administragio particular é
licito fazer tudo que a lei ndo proibe, na Administragdo Publica s6 ¢ permitido fazer o que a lei autoriza. A lei
para o particular significa ‘pode fazer assim’; para o administrador publico significa ‘deve fazer assim’. As leis
administrativas sdo, normalmente, de ordem publica e seus preceitos ndo podem ser descumpridos, nem mesmo
por acordo ou vontade conjunta de seus aplicadores e destinatarios, uma vez que contém verdadeiros poderes-
deveres, irrelegaveis pelos agentes publicos. (...) Tais poderes, conferidos a Administracdo Publica para serem
utilizados em beneficio da coletividade, ndo podem ser renunciados ou descumpridos pelo administrador sem
ofensa ao bem comum, que ¢ o supremo e Unico objetivo de toda acdo administrativa.” (MEIRELLES, Hely
Lopes. Direito administrativo brasileiro. 39 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p. 91.)
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Em decurso, analisar-se-4 o teor da Sumula n° 646, que mais recentemente foi
erigida a condicao de sumula vinculante (SV n° 49).

A escolha de tais pronunciamentos por parte do STF — tanto os recursos
extraordinarios, quanto a referida simula — foi motivada pela sua pertinéncia com a tematica
discutida no presente trabalho, vez que tratam das hipoteses de mitigagdo dos principios

econOmicos em face de diretrizes basicas da atividade urbanistica.

4.2.1 Recurso Extraordindrio 204.186/MG°*

O Recurso Extraordinario n° 204.186/MG foi interposto por empresa (“‘Central
Pneus Ltda.”) voltada a comercializagao de petrdleo e seus derivados por meio da atividade de
posto de combustiveis, em face do Municipio de Belo Horizonte/MG.

In casu, a empresa recorrente insurgia-se contra decisdo do Tribunal de Justi¢a do
Estado de Minas Gerais que indeferiu mandado de seguranca impetrado em face de decisdo
administrativa que lhe negou alvara de localizagdo para funcionamento.

A referida decisdo administrativa fora fundamentada no fato de que a empresa
interessada ndo observava a distancia minima de 800 (oitocentos) metros de raio em relagdo a
outros estabelecimentos congéneres, conforme exigido em lei do Municipio de Belo
Horizonte.”

A recorrente suscitou que aquele decisum afrontaria as disposi¢des do art. 5°, XIII
(“E livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificacdes
profissionais que a lei estabelecer”), bem como o art. 170, IV (livre concorréncia), da
Constitui¢ao Federal.

De inicio, a Ministra Ellen Gracie, relatora do recurso em aprego, trouxe lume a
fundamentagdo do acorddo recorrido, no qual o magistrado fez consignar que a exigéncia
legal de que os postos de combustiveis guardassem distancia minima em relagdo a outros

empreendimentos da mesma espécie decorria da necessidade de prevenir a sua concentragao

% Postos de gasolina. Atividade de alto risco que justifica o prudente distanciamento, na mesma area geografica,
de estabelecimentos congéneres. Inexisténcia de inconstitucionalidade do art. 3°, letra b, da Lei 2.390, de
16.12.74, do Municipio de Belo Horizonte (MG). RE conhecido, mas improvido. (RE 204187, Relator(a): Min.
Ellen Gracie, Segunda Turma, Supremo Tribunal Federal, Julgado em: 16/12/2003)

% Trata-se da Lei n° 2.390, de 16 de dezembro de 1974, que dispunha sobre a construgdo e o funcionamento de
postos de gasolina. Além da exigéncia ja referida, o diploma legal trazia em seu art. 3° outras condigdes para a
aprovagao das plantas de construgdo daqueles empreendimentos, como terreno com area minima de 720 metros
quadrados (alinea a) e distdncia minima de 100 metros dos limites de escolas, quartéis, asilos, hospitais e casas
de satide (alinea c), dentre outros. A lei, contudo, ndo se encontra mais vigente, porquanto foi revogada pela Lei
n° 9.959, de 20 de julho de 2010, conforme determina seu art. 175, inciso 1.
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em uma Unica drea, necessidade esta que, por sua vez, justificar-se-ia pela garantia de
seguranca. Ademais, juizo ad quem destacou que essa limitagdo geografica quanto a
instalacdo dos postos ndo corresponderia a intervengdo do Ente Municipal na atividade
econOmica, porquanto “ndo se tolhe a livre iniciativa privada de instald-los, apenas se
regulamenta a sua localizagdo, por interesses presumidamente publicos”.

Em sua decisdo, a Ministra Ellen Gracie frisou que, em sendo a atividade de
comercializacdo de combustiveis geradora de riscos, o Municipio poderia, sim, estabelecer
regramento no sentido de evitar a concentracdo daqueles estabelecimentos em areas
aglomeradoras de publico, a exemplo de escolas, hospitais e quartéis, e que isso, ao contrario
do que alegado pela empresa recorrente, ndo caracterizaria reserva de mercado.”®

Nesse sentido, entendeu nao haver, no caso concreto, qualquer cerceamento ao
exercicio da livre concorréncia; ao contrario, a legislacdo belo-horizontina impugnada
prezaria pela prudéncia ao impor distanciamento a uma atividade de alto risco a populagao.

Inobstante, a recorrente também fundamentara sua argumentagdo no fato de
aquela mesma legislacao excluia das limitagdes nela previstas — ou seja, o dever de os postos
de combustiveis respeitarem a distancia minima de oitocentos metros em relagdo a outros

L . 97
postos — as empresas em que houvesse participacdo ou interesse dos entes federativos .

% No que toca a reserva de mercado, a Ministra Ellen Gracie fez referéncia a decisdo prolatada pelo Ministro
Ilmar Galvado quando do julgamento do RE 235.736/MG, do qual foi relator. Tratava-se de recurso em face de
acorddo prolatado pelo TIMG que ndo reconheceu direito adquirido da recorrente — in casu, empresa voltada a
comercializa¢do de combustiveis — a obteng@o de alvara para a constru¢do de posto de combustivel. Isso porque,
depois que a referida empresa apresentou requerimento administrativo naquele sentido, passou a vigorar nova
legislagdo que trazia requisitos de observancia obrigatdria para a instalagao daquele tipo de empreendimento,
requisitos estes que, contudo, nao eram atendidos pela recorrente, o que culminou no indeferimento de seu pleito
administrativo. A Suprema Corte, entdo, destacou que ndo haveria falar em direito adquirido, mas tdo somente
expectativa de direito. Ademais, as exigéncias trazidas pela nova legislacio do Municipio de Belo Horizonte
teriam respaldo na previsdo da Carta Magna de que aos Municipios compete a ordenacdo e ocupagdo do solo
urbano, de modo que as restricdes a instalacdo de postos de combustivel, por terem o objetivo precipuo de
garantir a seguranca em locais de grande afluéncia de pessoas, minimizando os riscos de uma atividade que ¢,
por sua propria esséncia, perigosa, ndo somente nao seria inconstitucional, como também ndo caracterizaria
reserva de mercado. Como desfecho, o Ministro Relator ndo conheceu do recurso extraordinario haja vista
inexistir prequestionamento, impossibilitando, portanto, a apreciacdo de seu mérito, sendo veja o teor de sua
ementa: “ADMINISTRATIVO. MUNICIPIO DE BELO HORIZONTE. PEDIDO DE LICENCA DE
INSTALACAO DE POSTO DE REVENDA DE COMBUSTIVEIS. SUPERVENIENCIA DE LEI (LEI N°
6.978/95, ART. 4°, § 1° EXIGINDO DISTANCIA MINIMA DE DUZENTOS METROS DE
ESTABELECIMENTOS COMO ESCOLAS, IGREJAS E SUPERMERCADOS. ALEGADA OFENSA AOS
ARTS. 1°, 1V; 5°, XIII E XXXVI; 170, IV E V; 173, § 4°, E 182 DA CONSTITUICAO FEDERAL. Incisos
XXII e XXIIT do artigo 5° ndo prequestionados. Requerimento de licenca que gerou mera expectativa de direito,
insuscetivel -- segundo a orientagdo assentada na jurisprudéncia do STF --, de impedir a incidéncia das novas
exigéncias instituidas por lei superveniente, inspiradas nao no propdsito de estabelecer reserva de mercado,
como sustentado, mas na necessidade de ordenagao fisica e social da ocupacao do solo no perimetro urbano e de
controle de seu uso em atividade geradora de risco, atribuicdo que se insere na legitima competéncia
constitucional da Municipalidade. Recurso nao conhecido. (RE 235736, Relator(a): Min. Ilmar Galvao, Primeira
Turma, Supremo Tribunal Federal, Julgado em: 21/03/2000)”.

7 Com efeito, o art. 8°, da Lei n° 2.390/74, do Municipio de Belo Horizonte, assim dispunha: “Art. 8° - Ficam
excluidas das limitagdes previstas na presente Lei as empresas em que haja participagdo ou interesse dos
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Contudo, tal argumenta¢do ndo foi acolhida pela Ministra Relatora; a ocasido, ela destacou
ndo ter sido feliz o legislador municipal em excluir essas empresas das restrigdes quanto a
construgdo e instalacdo de postos de combustiveis.

Ademais, destacou que, devido a promulgacdo de nova legislacdo reguladora
daquela matéria®™, a exclusdo anteriormente prevista para aquelas empresas relevantes aos
interesses governamentais ndo mais foi reproduzida, de modo que “a falha foi reparada”, nos
termos da Ministra Relatora.

Diante do exposto, seu voto foi no sentido de conhecer do recurso extraordinario
para, contudo, negar-lhe provimento.

Em seu voto, o Ministro Gilmar Mendes destacou que aquele tipo de demanda
vinha se tornando recorrente, sobretudo, em relagdo a farmacias, casos em que o Supremo
Tribunal vinha construindo o entendimento de ndo poder o legislador municipal estabelecer
critérios limitando a construgdo daqueles estabelecimentos.” Contudo, reconheceu que o RE
204.187/MG apresentava a peculiaridade de tratar de postos de combustiveis,
empreendimentos que demandam certas restri¢cdes, justamente por razdes de seguranga, de
modo que acompanhou o voto da Ministra Relatora.

Destarte, o acérdao prolatado pela Segunda Turma foi, por unanimidade dos

votos 100

, no sentido de conhecer do recurso extraordinario, mas negar-lhe provimento.
Cumpre, a partir do exposto, tecer alguns comentarios sobre o teor do acordao analisado.

De inicio, salutar a consideracdo feita pela Ministra Relatora ao ressaltar a
constitucionalidade da lei impugnada em sede de recurso extraordindrio, uma vez que, ao
instituir distancia minima entre postos de combustivel, o Municipio de Belo Horizonte estaria
prezando pela seguranca dos municipes, e nao fazendo reserva de mercado, conforme alegado
pela recorrente.

Embora aquela ministra ndo tenha se debrucado em analise pormenorizada acerca
do significado da segurancga de que se fala, depreende-se da fundamentagao do acordao que se

centra nas ideias de incolumidade, bem-estar e integridade fisica, as quais ja foram

esclarecidas no primeiro capitulo desta obra. A necessidade de mitigagdo de possiveis riscos a

governos federal, estadual e municipal.”

% No caso, fala-se da Lei n® 6.978, de 16 de novembro de 1995, que atualizou a disciplina da construcdo e do
funcionamento de postos de abastecimento no ambito do Municipio de Belo Horizonte.

* Invocando o Direito comparado, o Ministro fez referéncia a um fendémeno do Direito alemio chamado
“Apothekenurteil”, cuja origem remonta a imposi¢do do legislador da Baviera de que novas farmacias somente
poderiam ser abertas mediante autorizagdo administrativa, o que a Corte, por sua vez, considerou incompativel
com a liberdade de profissao.

1% Estavam presentes a sessdo os seguintes Ministros: Celso de Mello (Presidente), Ellen Gracie (Relatora),
Carlos Velloso, Nelson Jobim e Gilmar Mendes.
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coletividade decorre do fato de que, em se tratando da comercializagdo de combustiveis, o seu
inadequado manuseio ou acondicionamento pode resultar em vazamentos, incéndios,
explosdes, enfim, uma vasta gama de incidentes, dai porque guardar distancia de
determinados empreendimentos — como hospitais, escolas, igrejas, etc. — constitui-se em
razoavel medida de precaucao.

Nesse esteio, ndo se pode olvidar que a livre iniciativa e a livre concorréncia nao
sdo principios absolutos, admitindo, pois, relativizagdo em determinadas situagdes; no caso
em aprego, o dever de proporcionar um minimo de seguranca na execu¢do de uma atividade
que, por sua propria natureza, ¢ perigosa, justifica a imposicdo de restricdes quanto a
concentragdo de empreendimentos da mesma espécie em area com grande afluxo de pessoas.

Com efeito, embora ao particular seja constitucionalmente garantido o direito de
acesso e permanéncia no mercado, o exercicio de tal direito passa obrigatoriamente pela
observancia de certos limites, como a funcdo social da propriedade ¢ a defesa do meio
ambiente (art. 170, III e VI, respectivamente). Em outros termos, ¢ perfeitamente licita a
mitigacdo do direito de propriedade do particular a fim de conformé-lo as exigéncias do
interesse publico, sobretudo, no que toca a protecdo do meio ambiente, qualquer que seja a
sua vertente.'"!

Alias, como bem destacado pela Ministra Ellen Gracie em seu voto, ndo se trata
sequer de mitigagdo, de tolhimento da livre iniciativa; em verdade, tem-se uma
regulamentacdo da instalagdo de postos de combustivel justificada por motivos de ordem
publica, quais sejam, o ordenamento e o adequado uso do solo urbano, méximas da atividade
urbanistica que, por sua vez, inserem-se na competéncia constitucional dos Municipios.

Ademais, no que toca ao voto prolatado pelo Ministro Gilmar Mendes, insta frisar
que, a despeito da popularizacao desse tipo de demanda junto ao STF e, consequentemente, o
reiterado entendimento do Tribunal quanto a impossibilidade de os Municipios estabelecerem
critérios limitando a distribuicdo espacial de estabelecimentos comerciais, os postos de

combustivel, diferentemente do que ocorre com as farmdcias, por exemplo, apresenta a

1%« direito de propriedade na contemporaneidade assume novos pardmetros que o vinculam & concretizagio
dos valores constitucionalmente previstos, especialmente a constituicao de uma sociedade livre, justa e solidaria.
Os novos moldes para o exercicio do direito de propriedade, de forma inevitavel, interferem no exercicio da
atividade empresarial, tornando-se obrigatdrio as empresas o cumprimento da funcdo social. Um dos elementos
centrais da fun¢do social das empresas ¢ a prote¢do ao meio ambiente, direito/dever fundamental expressamente
previsto na Constituigdo. (...) Assim, a relagdo entre propriedade, meio ambiente e empresa implica, de forma
necessaria, no estabelecimento de restrigdes ao exercicio da empresa, com o objetivo de preservar o meio
ambiente.” (MATIAS, Joao Luis Nogueira; BELCHIOR, Germana Parente Neiva. Propriedade, meio ambiente e
empresa: dos condicionamentos ao exercicio da empresa em razdo do direito ambiental. /n: Marcos
WACHOWICZ, Marcos; MATIAS, Jodo Luis Nogueira (Coord.). Propriedade e meio ambiente: da
inconciliacdo a convergéncia. Florianopolis: Fundacao Boiteux, 2011. p. 22-52.)
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peculiaridade de se tratar de atividade perigosa, no esteio do que ja dito acima.

Dessa forma, embora afronte os principios da livre iniciativa e da livre
concorréncia a disposicdo legislativa que estipula distdncia minima entre farmacias,
certamente nao se pode pretender reproduzir a mesma légica em se tratando de postos de
combustivel, haja vista no caso daqueles primeiros empreendimentos ndo existir o imperativo
de seguranga da coletividade — pelo menos ndo nos exatos termos em que ha no caso dos
postos. Acerca desse tratamento diferenciado discorrer-se-4 mais a frente, em momento

oportuno.

4.2.2 Recurso Extraordindrio 199.101/SC'"

Trata-se de Recurso Extraordinario interposto pelo Municipio de Joinville em face
de acoérddo prolatado pelo Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina (TJSC) que
entendeu pela ilegalidade de norma municipal que fixava a distdncia minima de 500m
(quinhentos metros) de raio para a localizagdo de novo posto de combustivel. O referido
Tribunal pronunciou-se no sentido de que as restrigdes previstas na legislacdo joinvilense
afrontariam os principios da livre iniciativa e da livre concorréncia, destacando que “as
normas edilicias de zoneamento urbano podem estabelecer apenas a area de localizagao nunca
a distancia minima entre estabelecimentos”.

O recorrente, entdo, suscitou violagao ao art. 30, incisos I ¢ VIII, da Constitui¢ao
Federal, que dispdem, respectivamente, sobre a competéncia dos Municipios para legislar
sobre assuntos de interesse local e promover, no que couber, adequado ordenamento
territorial, mediante planejamento e controle do uso, do parcelamento e da ocupacao do solo
urbano. Além disso, argumentou que, em face a manipulacdo de materiais inflamaveis, a
atividade de postos de combustiveis exige atencao especial quanto a sua distribui¢ao espacial
ou, do contrario, pode ensejar riscos a populagao.

Por fim, o Municipio de Joinville defendeu a legalidade do diploma legal julgado
inconstitucional pelo TJSC, frisando que militaria em seu favor o fato de a lei ter sido editada
em prol do interesse publico, o que justificaria a imposi¢do de certas restricdes a vontade dos
particulares.

Ao julgar o mérito do recurso, o Ministro Relator Sepulveda Pertence destacou a

"2 Municipio: competéncia: Lei municipal que fixa distanciamento minimo entre postos de revenda de
combustiveis, por motivo de seguranga: legitimidade, conforme a jurisprudéncia do Supremo Tribunal (v.g. RE
204.187, 2* T., Ellen Gracie, DJ 2.4.2004; RE 204.187, 1* T., Ilmar Galvao, DJ 5.2.2000) (RE 199101,
Relator(a): Min. Sepulveda Pertence, Primeira Turma, Supremo Tribunal Federal, Julgado em: 14/06/2005.)
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similaridade da matéria ali discutida com a do RE 204.107/MG e do RE 235.736/MG, os
quais tiveram seus conteidos analisados no tdpico anterior. Nesse sentido, face aos
precedentes da Suprema Corte, conheceu do recurso para, entdao, dar-lhe provimento, voto que
foi acompanhado pelos ministros Cezar Peluso e Carlos Britto.

Apds isso, o Ministro Marco Aurélio pediu vista dos autos. Fundamentou o
requerimento com o argumento de que, tendo a Corte de origem — ou seja, o Tribunal de
Justica do Estado de Santa Catarina — considerado inconstitucional lei do Municipio de
Joinville, e tendo o recorrente se insurgido justamente contra esse aspecto, existiria a
necessidade de deslocamento do processo para julgamento pelo Plenario, nos termos do art.
97, da Constitui¢ao Federal (“Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos
membros do respectivo 6rgdo especial poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade
de lei ou ato normativo do Poder Publico™).

O Ministro Relator, contudo, entendeu ser dispensavel a remessa dos autos ao
Plenario, mais uma vez referenciando o fato de que o afastamento da alegacdo de
inconstitucionalidade da legislagdo em discussdo se deu com fulcro em precedentes'” do
proprio Supremo Tribunal Federal.

Em contrapartida, o Ministro Marco Aurélio entendeu que o TISC, ao se
pronunciar sobre as restricdes prescritas na legislagdo do Municipio de Joinville quanto a
instalacao de postos de combustivel, ndo atentou para os riscos a seguranga da populagao que
a concentragdo daquele tipo de estabelecimento poderia ensejar. In casu, o Tribunal recorrido
simplesmente entendeu que aquele tipo de previsdo legal caracterizava reserva de mercado, o
que violaria os principios constitucionais da livre iniciativa e da livre concorréncia. Nesse
esteio, o Ministro requereu o conhecimento e consequente desprovimento do recurso
extraordinario.

Em resposta, o Ministro Carlos Britto chamou atengdo para o fato de que o
assunto discutido nos autos ndo seria novo para aquela Corte, porquanto seria de competéncia
municipal a fixa¢do de distancias minimas entre estabelecimentos comerciais, notadamente,
postos de combustivel. Assim, solicitou ao Ministro Marco Aurélio que acompanhasse o voto
do Relator.

Como desfecho, a Primeira Turma do STF rejeitou, por maioria de votos, a

' Foram nestes exatos termos o pronunciamento do Ministro Sepulveda Pertence: “Fundei-me em precedentes
do Tribunal. Por isso, o pareceu-me dispensavel levar o caso ao Plenario — quando temos: em matéria de
farmacia, proibi¢@o, por lei municipal, de farmacia a menos de 500m de outra, Plenario, RE 193.749; postos de
gasolina, distancia de 800 metros entre e outro e 200 metros de escolas, supermercados e igrejas; RE 235.736; e
proximidade de igreja, supermercado, etc: RE 212.708.”
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proposta de remessa do processo ao Plendrio, conhecendo e, enfim, dando provimento ao
recurso.'**

No que toca ao julgamento deste Recurso Extraordinario, além de se
demonstrarem pertinentes todos os comentarios ja tecidos por ocasido da andlise do RE
204.186/MG@G, sendo despicienda, pois, a sua reprodugdo, destaca-se o valor conferido a
aplicacdo dos precedentes do STF, uma vez que se constituiram em nucleo basilar da
fundamentagdo da decisao prolatada pelo Ministro Relator.

Destarte, nas duas decisdes ora examinadas, o Supremo Tribunal Federal entendeu
pela constitucionalidade de leis municipais que impunham distdncia minima nos casos de
postos de combustivel. Em face da recorréncia do tema, a Corte chegou a aprovar simula — no

caso, a Simula 646 —, que posteriormente foi convertida em simula vinculante, como sera

visto no topico a seguir.

4.2.3. Sumula Vinculante n° 49

A origem da Stmula Vinculante n® 49 remete a Sumula 646 do STF, que,
aprovada em 2003, ja apresentava a seguinte redagao:

Stimula 646, STF - “Ofende o principio da livre concorréncia lei municipal que
impede a instalacdo de estabelecimentos comerciais do mesmo ramo em
determinada area”.

No ano de 2015, o Ministro Gilmar Mendes apresentou a Proposta de Stimula
Vinculante (PSV) 90, que visava a conferir efeito vinculante aquela suimula. Na condi¢do de
Presidente da Comissao de Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, manifestou-se pela
admissibilidade do enunciado, porquanto espelharia entendimento pacifico da Corte.

O Ministro Dias Toffoli, contudo, ndo compartilhou do mesmo pensamento.
Ressaltou, a ocasido, que a aplicacdo da Sumula 646 deveria ser ponderada a depender do
caso concreto, levando-se em consideragdo eventuais riscos a saude, a seguranga € a0 meio
ambiente, ndo sendo recomendavel, portanto, a extensao indistinta dos seus efeitos para todos
0s casos em que estivesse em cotejo restricdo imposta por lei municipal quanto a
concentragdo de estabelecimentos comerciais da mesma espécie em uma unica area.

Em seu voto, o Ministro Ricardo Lewandovski, presidente e relator, entendeu que

a PSV 90 preenchia os requisitos necessarios a sua aprovagao, tratando-se de entendimento ja

1% Estavam presentes a sessdo os seguintes Ministros: Septlveda Pertence (Presidente e Relator), Marco Aurélio
(voto vencido), Cezar Peluso e Carlos Britto. O Ministro Eros Grau ndo participou do julgamento.
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consolidado pelo Plenario da Corte a partir dos seguintes precedentes: RE 199.517/SP'® ¢ RE
193.749/SP' Quanto a manifestagdo do Ministro Dias Toffoli, entendeu nao lhe assistir

razao, tendo assim se pronunciado:

Considero, com a devida vénia, que essa questdo ndo representa obice algum a
edi¢@o do enunciado vinculante ora proposto.

Com efeito, veja-se que os precedentes que lastreiam a proposta de simula
vinculante ora em exame abordam tema completamente diverso, ligado
especificamente a defesa do consumidor e a garantia dos principios constitucionais
da livre concorréncia e da livre iniciativa economica.

Buscou-se, nesses casos, evitar que legislagdes municipais criassem nichos de
protecao a entrada de novos estabelecimentos de determinado ramo empresarial num
dado territério, em detrimento dos consumidores, da livre concorréncia ¢ da
liberdade do exercicio da atividade econdmica.

(..)

Portanto, o assunto aqui tratado ¢ diverso e ndo interfere na orientacdo
jurisprudencial cuja evidente consolidagdo por esta Corte fundamenta a edi¢do do
verbete sumular ora proposto.'”’

Nesse esteio, votou a favor da aprovacao da sumula vinculante.

Em sua manifestagdo, a Ministra Carmen Lucia fez consignar também ser
favoravel a aprovagdo do enunciado, contudo, formulou importante observagao, no sentido de
que s6 haveria falar em ofensa a livre concorréncia nos casos em que lei municipal impusesse
obstaculos a instalagdo de empreendimentos como farmaécias, lojas de ferragens e materiais de

construcdo, de modo que atividades ligadas a combustiveis poderiam, sim, ter sua localizag¢ao

restringida em face do imperativo da seguranca.

'% RECURSO EXTRAORDINARIO. ARTIGO 1° DA LEI N° 6.545/91, DO MUNICIPIO DE CAMPINAS.
LIMITACAO GEOGRAFICA A INSTALACAO DE DROGARIAS. INCONSTITUCIONALIDADE. 1. A
limitagdo geografica a instalacdo de drogarias cerceia o exercicio da livre concorréncia, que ¢ uma manifestacao
do principio constitucional da liberdade de iniciativa economica privada (CF/88, artigo 170, inciso IV e § nico
c/c o artigo 173, § 4°). 2. O desenvolvimento do poder econdmico privado, fundado especialmente na
concentragdo de empresas, ¢ fator de limitagdo a propria iniciativa privada a medida que impede ou dificulta a
expansdo das pequenas iniciativas econdmicas. 3. Inconstitucionalidade do artigo 1° da Lei n® 6.545/91, do
Municipio de Campinas, declarada pelo Plendrio desta Corte. Recurso extraordinario conhecido, porém nao
provido. (RE 199517, Relator(a): Min. Carlos Velloso, Relator(a) p/ Acérddo: Min. Mauricio Corréa, Tribunal
Pleno, Supremo Tribunal Federal, Julgado em: 04/06/1998)

1% RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL. LEI N° 10.991/91, DO MUNICIPIO DE SAO
PAULO. FIXACAO DE DISTANCIA PARA A INSTALACAO DE NOVAS FARMACIAS OU
DROGARIAS. INCONSTITUCIONALIDADE. 1. A Constituicdo Federal assegura o livre exercicio de
qualquer atividade econdmica, independentemente de autorizagdo do Poder Publico, salvo nos casos previstos
em lei. 2. Observancia de distdncia minima da farmacia ou drogaria existente para a instalacdo de novo
estabelecimento no perimetro. Lei Municipal n® 10.991/91. Limita¢do geografica que induz a concentragao
capitalista, em detrimento do consumidor, e implica cerceamento do exercicio do principio constitucional da
livre concorréncia, que ¢ uma manifestagdo da liberdade de iniciativa econdmica privada. Recurso extraordinario
conhecido e provido. (RE 193749, Relator(a): Min. Carlos Velloso, Relator(a) p/ Acorddo: Min. Mauricio
Corréa, Tribunal Pleno, Supremo Tribunal Federal, Julgado em: 04/06/1998)

"7 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Proposta de Simula Vinculante 90 Distrito Federal. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/jurisprudenciaSumulaVinculante/anexo/SUV_49__PSV_90.pdf> Acesso em:
06 nov. 2017.
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. . . . 108 , ~

Assim, o PSV 90 foi aprovado por unanimidade ~, sendo a Stiimula 646, entdo,
convertida na Simula Vinculante 49.

Com efeito, a conversdao da simula em apreco em simula vinculante foi salutar.
Daniel Amorim Assumpg¢ao Neves, em comentando o art. 926, caput, do Codigo de Processo
Civil, que dispde acerca do dever dos tribunais de uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la
estavel, integra e coerente, leciona que, a despeito das diversas formas de uniformizacdo do
entendimento jurisprudencial (como o incidente de resolu¢do de demanda repetitivas e
julgamento de recursos especiais e extraordinarios repetitivos), existe para os tribunais o
encargo de editar simula diante de questdo fatico-juridica que seja decidida de forma unanime
e reiterada por seus membros julgadores.109

Contudo, embora a todos os tribunais seja permitida a edicdo de simulas, a
Constituicao Federal atribui relevancia impar a uma espécie de simula a ser aprovada pela
maior instancia do Judiciario nacional, sendo veja o teor do seu art. 103-A:

Art. 103-A, CF. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocagao,
mediante decisdo de dois tercos dos seus membros, apds reiteradas decisdes sobre
matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de sua publicagdo na imprensa
oficial, tera efeito vinculante em relagdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a
administragdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal,
bem como proceder a sua revisao ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

§ 1° A stimula tera por objetivo a validade, a interpretacdo e a eficacia de normas
determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre 6rgdos judiciarios ou
entre esses ¢ a administracdo publica que acarrete grave inseguranga juridica e
relevante multiplicacdo de processos sobre questao idéntica.

Dessa forma, a figura da simula vinculante, instituida a partir da Emenda
Constitucional n°® 45/2004, surgiu como mecanismo garantidor da celeridade e da seguranca
juridica: ora, quando a Suprema Corte formula entendimento sobre matéria constitucional ja
pacificada, que passa, entdo, a ter efeito vinculante junto a todos os 6rgdos do Judicidrio e da
Administragdo Publica, combate-se a “multiplicacdo de processos de conteudos idénticos e
consequente congestionamento do Poder Judiciario™''’. Assim, nio somente previne a

morosidade na prestacdo jurisdicional, como também a profusdo de decisdes contraditorias

acerca de um mesmo assunto.

18 Estavam presentes a sessao os Ministros Ricardo Lewandowski (Presidente), Celso de Mello, Marco Aurélio,
Gilmar Mendes, Carmen Lucia, Dias Toffoli, Luiz Fux, Rosa Weber, Teori Zavascki, Roberto Barroso ¢ Edson
Fachin.

' NEVES, Daniel Amorim Assumpgio. Manual de direito processual civil — Volume tnico. 8. ed. —
Salvador: Ed. JusPodivm, 2016. p. 1347/1348.

"% PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito Constitucional descomplicado. 14. ed. — Rio de
Janeiro: Forense; Sdo Paulo: METODO: 2015. p. 830.
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Nesse esteio, considerando a recorréncia do questionamento acerca da
constitucionalidade de leis municipais que impdem restricdes de ordem geografica a
estabelecimentos comerciais, tem-se por louvavel e oportuna a atuagdo do Supremo Tribunal
Federal no sentido de sumular, agora com efeito vinculante, o seu entendimento quanto a
violagdo ao principio da livre concorréncia diante de legislagdes daquela espécie.

Em comentando o teor da Simula Vinculante 49, Mércio André Lopes Cavalcante
assim disserta:

(...) O ordenamento ¢ o zoneamento urbanos ndo podem, contudo, violar direitos ¢
garantias constitucionais, sob pena de serem ilegitimos. Logo que a CF/88 foi
editada, alguns Municipios, sob o pretexto de fazerem o ordenamento do solo
urbano, editaram leis proibindo que, em determinados areas da cidade, houvesse
mais de um estabelecimento comercial do mesmo ramo empresarial. Ex: no bairro
"X" s6 poderia haver um supermercado. O STF considerou que tais previsdes sao
inconstitucionais por violarem a livre concorréncia, que ¢ um principio protegido
pelo art. 170, IV, da CF/88.

O Municipio, ao proibir que um estabelecimento comercial se instale em
determinada area da cidade pelo simples fato de ja existir outro ali funcionando,
impede a livre concorréncia entre os empresarios.

Além disso, tal medida viola o principio da isonomia e ndo trara qualquer beneficio
para o ordenamento urbano nem para a populagio local.'"'

A partir disso, viola o principio da livre concorréncia a legislagdo municipal que
esboca restrigdes a instalagdo de estabelecimentos em face somente do critério de
coincidéncia entre as atividades comerciais a serem desenvolvidas em uma determinada area.
Este ¢, em suma, o conhecimento veiculado na simula de que se fala.

Entretanto, tomando por base os debates travados entre os ministros do STF
quando da aprovagdao do PSV 90, conforme exposto anteriormente, ndo se deve presumir o
conteido da Sumula Vinculante 49 como restrito aquele que se depreende da sua leitura
inicial. Em outros termos, diz-se que a redagao daquela simula diz menos do que deveria.

Isso porque, quando desconsiderado o contexto da sua conversdo em sumula
vinculante — ou seja, caso ignorados os argumentos expostos pelos ministros da Suprema
Corte quando da apreciagdo do PSV 90 —, poder-se-ia crer, de forma erronea, que a simula
refere-se de forma irrestrita a qualquer estabelecimento comercial, entendimento que nao
prospera.

A respeito disso, tem-se de bom alvitre a manifestacdo do Ministro Dias Toffoli

ao destacar a cautela necessaria a aplicacdo do teor da Siimula 646, porquanto esse exercicio

deveria ser levado a efeito em cada caso concreto. Em assim sendo, as restri¢des previstas nas

""" CAVALCANTE, Marcio André Lopes. Siimulas do STF e STJ anotadas e organizadas por assunto. 2.
ed., rev., atual. e ampl.- Salvador: JusPodivm, 2017. p. 24/25.
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legislagdes municipais deveriam, segundo seu raciocinio, ser confrontadas a partir dos riscos
que ensejassem ou mitigassem a saude, a seguranca e ao meio ambiente, ndo sendo
recomendavel rotuld-las todas como inconstitucionais — até mesmo porque o principio da livre
concorréncia admite reservas.

Embora, como relatado acima, o Ministro Ricardo Lewandovski tenha entendido
que aquela manifestagdo ndo seria suficiente para sustar a conversdo da Stmula 646 em
sumula vinculante, a inquietacdo originalmente suscitada pelo Ministro Dias Toffoli foi
reiterada no pronunciamento da Ministra Carmen Lucia, que de forma muito ltucida relembrou
que existem empreendimentos que, dada a sua natureza, reclamam tratamento diferenciado,
sobretudo quanto a sua instalagdo, como € o caso dos postos de combustiveis.

Assim, a despeito de a redacdo da Sumula Vinculante 49 ndo ter consignado de
forma expressa as hipoteses em que se afigura legitimo o afastamento parcial da livre
concorréncia, hd casos em que a restricdo legislativa a instalagdo de estabelecimentos
comerciais ndo somente € consentinea com o ordenamento constitucional, como também
desejavel, porquanto mecanismo garantir da seguranca, da saide e, em ultima instancia, da
vida da coletividade.

E, embora este nao seja o caso das farmacias — um dos tipos de empreendimento
mais comumente levados a apreciagdo do Supremo Tribunal Federal e que motivaram a
edicao da Sumula 646 —, trata-se justamente do caso dos postos de combustiveis, os quais se
configuram como empreendimentos potencialmente ou parcialmente poluidores e geradores
de acidentes ambientais, nos termos da Resolu¢ao 273, de 29 de novembro de 2000, do
CONAMA'".

Dai exsurge, portanto, que embora a Simula Vinculante 49 nao traga a observagao
de que seu contetido ndo se aplica indistintamente a quaisquer estabelecimentos comerciais,
os argumentos aduzidos pelos ministros do Supremo Tribunal Federal por ocasido da
apreciacao do Projeto de Stiimula Vinculante 90 permitem inferir que sdo constitucionais as
legislagdes municipais que impdem restricoes — sobretudo, na forma de distdncias minimas

em relagdo a estabelecimentos concentradores de grandes publicos — a atividades econdmicas

12 Com efeito, a referida Resolugdo assim expoOe em suas consideracdes iniciais: “O Conselho Nacional do Meio
Ambiente-CONAMA, no uso das competéncias (...) e considerando que toda instalacdo e sistemas de
armazenamento de derivados de petroleo e outros combustiveis, configuram-se como empreendimentos
potencialmente ou parcialmente poluidores e geradores de acidentes ambientais; considerando que os
vazamentos de derivados de petréleo e outros combustiveis podem causar contaminagdo de corpos d'agua
subterraneos e superficiais, do solo ¢ do ar; considerando os riscos de incéndio e explosdes, decorrentes desses
vazamentos, principalmente, pelo fato de que parte desses estabelecimentos localizam-se em areas densamente

povoadas; (...) resolve: (...)” Disponivel em: <http://www.mma.gov.br/port/conama/res/res00/res27300.html>.
Acesso em: 13 nov. 2017.
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ensejadoras de possiveis riscos a coletividade, porquanto a livre concorréncia, enquanto
principio, admite sopesamento com outros valores, como o da seguranca e o do adequado
ordenamento do solo urbano, os quais, por se afigurarem como manifestacdes do interesse

publico, devem prevalecer.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A livre iniciativa, enquanto fundamento da ordem econdmica nacional, tem seu
conteudo moldado a partir dos principios gerais da atividade econdmica, de modo que admite
reservas. E dizer, o exercicio de atividade econdmica nio pode se dar de forma irrestrita,
absoluta; ¢ necessario, antes de tudo, que vele por aqueles principios aos quais o legislador
constituinte entendeu por bem atribuir especial protegdo, como a funcdo social da
propriedade, a livre concorréncia, a defesa do consumidor e a defesa do meio ambiente (art.
170, 111, IV, V e VI, respectivamente), dentre outros.

Com efeito, ao contrario do que acontece nas hipoteses de antinomia juridica — em
que devem ser observados os critérios de hierarquia, cronologia e especialidade a fim de
solucionar qual das normas deve ser aplicada —, os principios coexistem em um mesmo plano,
de modo que inexiste, naturalmente, qualquer espécie de gradacdo entre eles. Assim, quando
se esta diante de uma colisdo, o seu adequado deslinde reside inevitavelmente em um juizo de
ponderacgdo, devendo-se considerar se os beneficios advindos da preponderancia de um deles
sobrepujam os prejuizos decorrentes da supressdo do outro.

O sopesamento de que se fala fica bastante evidente nos casos dos postos de
combustiveis em conflito com a lei. Tendo em vista que a Constituicao Federal atribui aos
Municipios a competéncia para promover o adequado ordenamento territorial (art. 30, VIII),
bem como executar a politica de desenvolvimento urbano (art. 182, capuf), aqueles Entes
Federados cabe, entdo, em observancia as diretrizes gerais fixadas em lei federal, qual seja, o
Estatuto da Cidade (Lei n° 10.257, de 10 de julho de 2001), editar normas que regulem a
atividade urbanistica a ser executada pelo Poder Publico municipal.

Nesse contexto, o Municipio de Fortaleza dispde de farta legislacdo que dispde
sobre os mais variados aspectos do parcelamento e da ocupagdo do solo urbano, da qual foram
analisados, no capitulo 3 do presente trabalho, os seguintes diplomas: o Plano Diretor
Participativo do Municipio de Fortaleza (Lei Complementar n° 062, de 02 de fevereiro de
2009); a Lei de Uso e Ocupagdo do Solo — LUOS (Lei Complementar n°® 236, de 11 de agosto
de 2017); o Codigo de Obras e Posturas do Municipio de Fortaleza (Lei n® 5.530, de 17 de
dezembro de 1981); e, por fim, a Lei n°® 7.988, de 20 de dezembro de 1996.

A partir do estudo das referidas leis foi possivel apreender dois aspectos basilares.
O primeiro ¢ no sentido de que as disposi¢cdes municipais restringem e condicionam o direito
de construir dos particulares, uma vez que, para a regular constru¢do de obra ou operacao de

empreendimento, tem-se por imprescindivel o atendimento das prescri¢cdes legais acerca da
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adequabilidade prévia da atividade a zona e a via em que serd localizada, bem como do
licenciamento administrativo, mediante a obtencdo dos alvaras de construcdo e de
funcionamento. Tudo isso, por sua vez, encontra fundamento nos ideais de planejamento e
ordenamento que sdo inerentes as normas urbanisticas, de modo que o particular, embora
autorizado a levantar em seu terreno as construgdes que lhe aprouver (art. 1.299, CC), deve
obediéncia a normas de caradter publico e, portanto, inafastaveis pela vontade das partes,
justamente em face da supremacia do interesse publico sobre o privado.

O segundo aspecto que exsurge da legislacao urbanistica fortalezense ¢ o de que,
para além das restrigdes de carater geral, ou seja, aquelas que se aplicam indistintamente a
todas as construgdes, aos postos de combustiveis sdo ainda reservadas limita¢des especificas,
como as imposi¢des de area minima para o lote em que instalado o empreendimento e de
distdncia minima em relagdo a locais de aglomeragdao publica, conforme visto quando da
analise da Lei n° 7.988/96.

O fundamento dessas normas, além de guardar pertinéncia com tudo aquilo que ja
dito acerca do dever de atua¢do do poder publico na promog¢ao do adequado ordenamento
territorial urbano, reside na consideracao de que a atividade em questdo, por ser potencial ou
parcialmente poluidora do meio ambiente, demanda tratamento especial, justamente a fim de
mitigar ou até mesmo, quando possivel, suprimir os riscos que advém do seu exercicio.

Com efeito, em se tratando de derivados do petroleo, varios sdo os fatores que,
combinados a natureza inflamavel dos produtos, podem dar ensejo a vazamentos,
contaminac¢do do solo e da 4dgua, explosdes, incéndios, dentre outras calamidades, eventos que
ndo somente causam danos ambientais, como também sociais, porquanto pdem em Xeque a
seguranca da coletividade.

Acerca do assunto, conforme explanado no capitulo 2, a Constituicdo Federal e a
legislacdo infraconstitucional preveem em diversas ocasides o direito a seguranga, o qual
assume contornos variados a depender da interpretagao que se fizer do seu contetido. No que
toca as normas urbanisticas, o direito de que se fala diz respeito as ideias de bem-estar, de
incolumidade, de integridade, enfim, de prote¢do da coletividade, o que o aproxima, por sua
vez, dos direitos a saude e, em ultima instancia, a vida.

Dai o conflito que se forma entre, de um lado, a livre iniciativa e a livre
concorréncia e, do outro, o direito a seguranca. A partir da analise levada a cabo no capitulo 4
dos julgados tanto do Tribunal de Justi¢a do Estado do Ceard, quanto do Supremo Tribunal
Federal, pode-se inferir que o conflito em lica se manifesta sobretudo nos processos judiciais

em que posta em xeque a constitucionalidade de leis municipais que estipulam distancia
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minima dos postos de combustiveis em relacdo a outros postos ou, ainda, a diversos
estabelecimentos concentradores de publico, como igrejas, escolas, hospitais, etc.

Apesar de a Sumula Vinculante 49 prever como ofensa ao principio da livre
concorréncia lei municipal que impede a instalacdo de estabelecimentos comerciais do mesmo
ramo em determinada é4rea, a analise do projeto que concedeu efeitos vinculantes a Sumula
646 do STF indica que a sua redacdo revela menos do que deveria. Isso porque, no caso dos
postos de combustiveis, deve ser levado em consideracdo o seu potencial lesivo a seguranca
da coletividade, nos termos ja explanados acima. Nesse sentido, afasta-se a incidéncia daquela
sumula perante leis municipais que preveem restricdes de ordem geografica aquela espécie de
empreendimento.

Com efeito, os julgados analisados ao longo deste trabalho expdem o
entendimento das instancias recursais quanto a legitimidade e constitucionalidade dos
diplomas legais que, a semelhanca da Lei n® 7.988/96, do Municipio de Fortaleza, impdem
distancias minimas aos postos de combustiveis em relagao a outros postos e também a locais
de grandes aglomeragdes de publico.

E dizer, no cotejo entre os direitos a livre iniciativa e a livre concorréncia e o
direito a segurancga, sagra-se vencedor o ultimo. Embora o particular ndo tenha mitigado por
completo os seus direitos de construir e de exercer atividade empresarial, decerto eles devem
ser condicionados ao atendimento dos interesses da coletividade — os quais, no caso,
manifestam-se nas figuras dos direitos a vida, a satide e a seguranga —, sem que iSSO possa ser
interpretado como reserva de mercado.

Para além disso, a constitucionalidade daquelas restricoes ¢ justificada pelos
Tribunais patrios também com fulcro no argumento de que, conforme previsto na Carta
Magna, os Municipios detém a competéncia para ordenar o espago urbano de forma a
desenvolver as fung¢des sociais da cidade e garantir o bem-estar dos seus habitantes. Logo, ao
editar normas sobre o licenciamento, a instalagdo e a operacdo da atividade de postos de
combustiveis os Municipios ndo estariam a invadir competéncia reservada a Unido Federal.

Nesse sentido, as decisdes prolatadas pelos desembargadores do TJCE se revelam
consentaneas com o entendimento firmado pelos ministros do STF, sendo garantida nos
orgaos ad quem, portanto, a primazia do direito da coletividade a seguranca sobre os direitos
dos particulares a livre iniciativa e a livre concorréncia, em se tratando de postos de

combustiveis.
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