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2012/Cível


AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI DO MUNICÍPIO DE PASSO FUNDO.

1. Declaração de inconstitucionalidade, sem redução de texto, da Lei Municipal n.º 4.079, de 10 de dezembro de 2003, do Município de Passo Fundo, que dispõe sobre o fornecimento de alvará de localização e funcionamento dos estabelecimentos de venda e prestação de serviços e produtos ópticos e da outras providências a fim de que lhe seja conferida interpretação conforme a Constituição, afastando sua incidência quanto aos estabelecimentos que comercializem, apenas óculos de proteção solar sem grau.
2. No que diz respeito à comercialização de óculos sem grau, a normativa em exame efetivamente impõe exigências e restrições aos estabelecimentos comerciais que não se mostram idôneas ao fim visado, qual seja a proteção da saúde do consumidor, criando um ônus inútil, que mais parece direcionado a resguardar uma reserva de mercado.  Por isso, estão violados os princípios da proporcionalidade, da razoabilidade, da livre concorrência, livre iniciativa e proteção ao consumidor, o que leva ao reconhecimento da inconstitucionalidade apontada. 

3. Ação julgada procedente no sentido de dar interpretação conforme, sem redução de texto afastando a incidência da regra quanto aos estabelecimentos que vendam, apenas, óculos de proteção solar sem grau, por afronta aos artigos 8º, caput, 19, caput, 157, inciso V, e 266 da Constituição Estadual, combinados com os artigos 1º, inciso IV, 170, caput, incisos IV e V, e parágrafo único, da Constituição Federal. 

POR MAIORIA, VENCIDO O RELATOR, JULGARAM PROCEDENTE.  

	Ação Direta de Inconstitucionalidade


	Órgão Especial

	Nº 70049091614 (N° CNJ: 0215752-04.2012.8.21.7000)


	Comarca de Porto Alegre

	PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA 


	PROPONENTE

	MUNICIPIO DE PASSO FUNDO 


	REQUERIDO

	CAMARA MUNICIPAL DE VEREADORES DE PASSO FUNDO 


	REQUERIDO

	PROCURADOR-GERAL DO ESTADO 


	INTERESSADO

	SIND COM VAREJ MAT OPTICO FOTOGRAFICO E CINEMATOGRAFICO DO RS 


	INTERESSADO


ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Desembargadores integrantes do Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Estado, à unanimidade, em rejeitar a preliminar e, no mérito, por maioria, em julgar procedente a Ação Direta de Inconstitucionalidade, vencidos os Desembargadores Alexandre Mussoi Moreira (Relator), Luís Augusto Coelho Braga, Carlos Cini Marchionatti, Arminio José Abreu Lima da Rosa, Arno Werlang, Jaime Piterman, Francisco José Moesch e  Marco Aurélio Heinz.
Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além dos signatários, os eminentes Senhores DesEMBARGADORES José Aquino Flôres de Camargo (Presidente), ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA, MARCELO BANDEIRA PEREIRA, ARNO WERLANG, RUI PORTANOVA, JAIME PITERMAN, FRANCISCO JOSÉ MOESCH, IVAN LEOMAR BRUXEL, OTÁVIO AUGUSTO DE FREITAS BARCELLOS, IRINEU MARIANI, AYMORÉ ROQUE POTTES DE MELLO, MARCO AURÉLIO HEINZ, GUINTHER SPODE, ORLANDO HEEMANN JÚNIOR, LUÍS AUGUSTO COELHO BRAGA, ANDRÉ LUIZ PLANELLA VILLARINHO, CARLOS CINI MARCHIONATTI, CLÁUDIO BALDINO MACIEL, CARLOS EDUARDO ZIETLOW DURO, GLÊNIO JOSÉ WASSERSTEIN HEKMAN, TÚLIO DE OLIVEIRA MARTINS, ISABEL DIAS ALMEIDA, EDUARDO UHLEIN.
Porto Alegre, 26 de maio de 2014.

DES. ALEXANDRE MUSSOI MOREIRA, 

Relator, voto vencido. 

DES. LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS, 

Redator para acórdão.

RELATÓRIO

Des. Alexandre Mussoi Moreira (RELATOR)
Trata-se de ação direta de inconstitucionalidade proposta pelo Procurador-Geral de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul, objetivando a declaração de inconstitucionalidade, sem redução de texto, da Lei Municipal n.º 4.079, de 10 de dezembro de 2003, do Município de Passo Fundo, que dispõe sobre o fornecimento de alvará de localização e funcionamento dos estabelecimentos de venda e prestação de serviços e produtos ópticos e da outras providências a fim de que lhe seja conferida interpretação conforme a Constituição, afastando sua incidência quanto aos estabelecimentos que comercializem, apenas óculos de proteção solar sem grau.

Informou o proponente que a lei dispõe sobre o fornecimento de alvará de localização e funcionamento dos estabelecimentos de venda e prestação de serviços e produtos ópticos e da outras providências. Requereu que lhe seja conferida interpretação conforme a Constituição, afastando sua incidência quanto aos estabelecimentos que comercializarem, apenas, óculos de proteção solar em grau. Alegou que o STF reconhece que normas como esta tratam da proteção e defesa da saúde, pois tem o propósito de resguardar a saúde visual dos consumidores, admitindo que os Municípios no exercício de seu poder de polícia legislem sobre ela condicionando a venda e prestação de produtos e serviços ópticos a licenciamento específico.

Sustentou que as exigências contidas na norma municipal não ensejam qualquer garantia ou proteção à saúde visual dos consumidores de óculos de proteção solar sem grau. Afirma que a legislação, no referente aos óculos de proteção solar sem grau, impõe exigências e restrições aos estabelecimentos que comercializarem esses produtos sem que tais medidas se revelem como idôneas a imprimir a proteção esperada pela coletividade.

Afirmou que a Administração adotou providências que, conquanto representem, efetivamente, proteção á saúde dos consumidores de lentes e óculos de proteção solar com grau, não configuram qualquer proteção aos compradores de óculos de proteção solar sem grau.

A Câmara Municipal de Vereadores de Passo Fundo, apresentou suas informações, alegando que a norma impugnada é oriunda de projeto de lei do Poder Executivo, o qual teve trâmite legislativo regular, sendo aprovado, por unanimidade, tendo a lei sido promulgada e devidamente publicada no jornal local (fls. 160) e documentos das fls. 162/239).

O Sindicato do Comércio Varejista de Material Óptico, Fotográfico e Cinematográfico do Estado do Rio Grande do Sul – SINDIÓPTICA/RS – postulou sua habilitação como amicus curiae, o que foi deferido (fls. 341/v.), alegando, em síntese, que a norma impugnada contém disposições idênticas à Lei Estadual n.º 12.903/2008, cuja constitucionalidade já foi reconhecida na Ação Direta de Inconstitucionalidade n.º 70026213694. 

Aduziu, ainda, que a ação proposta carece de alicerce probatório substancial, hábil a afastar do ordenamento jurídico regramento construído pela sociedade, pela Casa do Povo. Alegou que o objetivo da lei não está, exclusivamente, no controle dos raios UVA e UVB, tendo fim mais amplo, ligado às condições insalubres em que os produtos são oferecidos.  Lembrou que, na Capital, os óculos solares são vendidos em camelôs, em magazines, óculos ligados a um fio, de modo que podem ser experimentados por quem se interessar. Nunca são esterilizados, quiçá limpos, podendo transmitir uma gama de doenças, como conjuntivite, blefarites, tudo pela banalização da venda de óculos de proteção solar na ausência de um óptico responsável, em situação semelhante aos riscos da utilização dos óculos 3D nos cinemas. Argumentou, ainda, que no litoral a situação se agrava, pois os óculos são vendidos por ambulantes, na beira da praia. Alertou, ainda, quanto aos riscos de produtos vendidos sem qualquer certificação, especialmente os chineses.  

Sustentou que a lei não fere os princípios constitucionais, sendo um instrumento de proteção do consumidor, inclusive da cegueira do consumismo hedonista, que pouco se preocupa com as condições vitais. A proporcionalidade, razoabilidade, livre concorrência e iniciativa, igualmente, não restam por ela maculadas, não se podendo falar em livre concorrência entre uma óptica que cumpre a lei municipal e uma loja que vende, entre outros produtos, óculos de proteção solar. Sustentou, ainda, não ser caso de interpretação conforme a Constituição, pois não existem vários significados a serem examinados na norma.  Asseverou que, se não fosse para abarcar as lentes sem correção, a norma municipal seria redundante, já que existem os Decretos n.º 20.931/1932 e n.º 24.492/1934 regulando a venda dos óculos de grau. Citou jurisprudência que entende favorável à sua tese e manifestações técnicas sobre os problemas que os óculos de sol podem causar. Postulou, por fim, a improcedência do pedido (fls. 242/68 e documentos das fls. 269/339).

O Município de Passo Fundo prestou informações, aderindo aos argumentos do amicus curiae, que reproduziu em parte, pleiteando a extinção do feito sem resolução do mérito ou, em caso de procedência do pedido, que seus efeitos sejam diferidos por 180 dias (fls. 349/55).

O Procurador-Geral do Estado, devidamente citado, ofereceu a defesa da norma, nos termos do parágrafo 4º do artigo 95 da Constituição Estadual, pugnando pela sua manutenção no ordenamento jurídico, forte no princípio da presunção de constitucionalidade das leis (fl. 346).

Em manifestação de fls. 359/372, o Procurador Geral de Justiça em exercício requer a procedência da ação.
É o relatório.

VOTOS

Des. Alexandre Mussoi Moreira (RELATOR)

De início, rejeita-se a preliminar de inépcia da petição inicial.

No caso em tela, inicial preenche os requisitos do artigo 282 do Código de Processo Civil e, por analogia, do artigo 3º da Lei Federal n.º 9.868/1999
, expondo, de forma clara, o pedido e a causa de pedir, informando, já de início, que a ação direta de inconstitucionalidade pretende seja dada interpretação conforme a Constituição à Lei Municipal n.º 4.079/2003, do Município de Passo Fundo, pois não trouxe qualquer norma ou exigência que proteja a saúde dos consumidores e usuários de óculos de proteção solar sem grau, razão pela qual sua incidência em relação aos estabelecimentos que apenas comercializam esse tipo de produto viola princípios consagrados, especialmente os da proporcionalidade, razoabilidade, livre iniciativa, livre concorrência e defesa do consumidor. 

Da mesma forma, a alegação de carência de ação por falta de interesse de agir também não prospera, impondo-se transcrever os fundamentos expostos no parecer do Procurador Geral de Justiça, a fim de evitar tautologia, os quais passam a ser as razões de decidir do presente voto, in verbis:  

“Em primeiro lugar, porque o Procurador-Geral de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul, exatamente porque a lei estadual também possuía disposições em desacordo com as normas constitucionais, ofereceu representação ao Procurador-Geral da República
 objetivando sua análise de constitucionalidade, estando a matéria sob apreciação do Chefe do Ministério Público Federal desde 2011, tendo havido impugnação, assim, também da norma estadual, e não tão somente da norma municipal.

Segundo, porque a análise de constitucionalidade da lei estadual levada a efeito pelo Órgão Especial desse Tribunal de Justiça no bojo da Ação Direta de Inconstitucionalidade n.º 70026213694 apreciou a norma legal estadual sob prisma diverso do discutido nestes autos, já que se buscava, naquele feito, o reconhecimento de inconstitucionalidade dos dispositivos impugnados em razão de violação ao exercício profissional da Medicina, por permitirem a prática de atos privativos de médicos por outros profissionais, especialmente por optometristas, afrontando os artigos 1º, 157, incisos I e II, 190, 241, 266 e 267, inciso IV, da Constituição Federal, e, por consequência, o artigo 52 da Constituição Estadual, não tendo sido travado, naqueles autos, qualquer debate quanto aos óculos de proteção solar sem grau, o que evidencia que aquele feito e este têm pedidos e causas de pedir diversos, não sendo, o julgamento daquele, óbice ao conhecimento do presente pedido.”

No mérito, estou, com a máxima vênia reproduzindo voto prolatado na ADI 7050507045, por este Órgão Especial, em 1º de abril do corrente ano, julgando improcedente a presente ação, forte nas razões lançadas pelo Des. Armínio José Abreu Lima da Rosa, então Primeiro Vice-Presidente deste Tribunal, quando da apreciação da admissibilidade do recurso de recurso extraordinário 70019902899, in verbis:

“Verifica-se que o colegiado bem apreciou a controvérsia, adotando como razões de decidir o posicionamento do colegiado adotado no Agravo de Instrumento nº 70013008750, da Relatoria do Des. Henrique Osvaldo Poeta Roenick, cujas razões comporta transcrever, in verbis:
“...

Em primeiro lugar, importante registrar meu posicionamento a respeito da possibilidade de o Município legislar sobre política de vigilância sanitária, em defesa da saúde, como o fez na hipótese em questão, ou seja, através da Lei Municipal n.º 9.345/03, dispondo, em seu art. 1º e § único, o seguinte:

“Art. 1º. Nenhum estabelecimento de venda e serviços de produtos ópticos instalar-se-á e funcionará sem prévia licença da Secretaria Municipal da Saúde.

Parágrafo único. Para os fins desta Lei, entende-se por estabelecimento de venda e serviços de produtos ópticos aqueles que comercializam óculos de proteção, óculos com  ou sem lentes corretoras de cor ou sem cor, e lentes de contato.”
E tal possibilidade, ou seja, a competência concorrente para legislar em tal matéria, advém do texto constitucional, em especial o que dispõe o art. 23, II, da CF/88, forma expressa:

“Art. 23. É competência comum da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios:

(...)

II - cuidar da saúde e assistência pública, da proteção e garantia das pessoas portadoras de deficiência;”

Da mesma forma, as disposições constitucionais a respeito do Sistema Único da Saúde, em especial o que dispõem os artigos abaixo transcritos.

“Art. 198. As ações e serviços públicos de saúde integram uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema único, organizado de acordo com as seguintes diretrizes:

I - descentralização, com direção única em cada esfera de governo;

II - atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuízo dos serviços assistenciais;

III - participação da comunidade.

§ 1º. O sistema único de saúde será financiado, nos termos do art. 195, com recursos do orçamento da seguridade social, da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, além de outras fontes. 

§ 2º A União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios aplicarão, anualmente, em ações e serviços públicos de saúde recursos mínimos derivados da aplicação de percentuais calculados sobre: 

(...)

Art. 200. Ao sistema único de saúde compete, além de outras atribuições, nos termos da lei:

I - controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substâncias de interesse para a saúde e participar da produção de medicamentos, equipamentos, imunobiológicos, hemoderivados e outros insumos;

II - executar as ações de vigilância sanitária e epidemiológica, bem como as de saúde do trabalhador;”
É merecedor de destaque, ainda, o fato de a Lei Municipal em questão ter vindo ao encontro do que dispõe a Lei Federal n.º 8.080/90, que criou o Sistema Único de Saúde (SUS), e que encarregou cada um dos entes federados de executarem a vigilância sanitária, de acordo e nos limites de seu poder de polícia, assim dispondo:

“Art. 6º Estão incluídas ainda no campo de atuação do Sistema Único de Saúde (SUS):

        (...)

§ 1º Entende-se por vigilância sanitária um conjunto de ações capaz de eliminar, diminuir ou prevenir riscos à saúde e de intervir nos problemas sanitários decorrentes do meio ambiente, da produção e circulação de bens e da prestação de serviços de interesse da saúde, abrangendo:

        I - o controle de bens de consumo que, direta ou indiretamente, se relacionem com a saúde, compreendidas todas as etapas e processos, da produção ao consumo; e

        II - o controle da prestação de serviços que se relacionam direta ou indiretamente com a saúde.”

Ora, desta forma, parece não haver dúvida que compete também ao Município, no âmbito da regulamentação e execução de ações relativas à vigilância sanitária, legislar. E parece também não haver qualquer dúvida que com base na Lei Municipal n.º 9.345/03, nada mais fez o Município do que aquilo que lhe competia e que lhe era devido fazer, ou seja, vigilância sanitária, proibindo qualquer estabelecimento comercial, quanto à venda ou serviço de produtos ópticos, de estabelecer-se e funcionar sem prévia licença da Secretaria Municipal da Saúde, isto é, sem o prévio alvará sanitário para a verificação da procedência e qualidade dos produtos a serem comercializados. Vê-se, pois, neste proceder do ente municipal, nítida execução de ação de vigilância sanitária, como dispõe, forma expressa, o inciso II, do art. 200, da Carta Política, acima reproduzido.

Com isso, em momento algum se poderia afirmar violentado o disposto no art. 24, XII, da CF/88, que dispõe competência concorrente da União, Estado e Distrito Federal para legislar sobre defesa da saúde. O que se tem, aqui, é competência constitucionalmente garantida aos Municípios, para a execução de ações relativas à vigilância sanitária. E é isto que o Município de Porto Alegre, com a Lei Municipal n.º 9.345/03 fez. Com base em disposição legal, deitou normas para o exercício de tal vigilância. 

Daí, já se vê impertinente e sem adequação à espécie, a jurisprudência coletada pela ora agravada. Isto porque, toda ela se refere, como não poderia deixar de ser, à inadequação da via lê então eleita pelo Município para tal vigilância, ou seja, a malsinada Portaria n.º 439/02, da Secretaria Municipal da Saúde, que tanto deu o que falar. Com efeito, o modo como o Município vinha até então fazendo tal fiscalização (via Portaria) era, sem dúvida, inadequado. Isto porque, as portarias são atos administrativos internos e que, segundo lição de HELY LOPES MEIRELLES, in Direito Administrativo Brasileiro, 19ª ed, pág. 167, “não atingem nem obrigam os particulares, pela manifesta razão de que os cidadãos não estão sujeitos ao poder hierárquico da Administração”.

Por isso, também inadequada a decisão a quo, pois, com base em premissa equivocada, defere liminar supondo que a Administração Municipal tivesse tomado tais providências, quanto à execução de vigilância sanitária, com base em Portaria. Não foi, pois a malsinada Portaria encontra-se até revogada. Os atos foram tomados e executados com base em disposição legal, a Lei Municipal n.º 9.345/03.

Por outro, não se queira argumentar ou afirmar que o comércio de óculos solar, sem grau, estaria fora de tal vigilância e, por isso, a impossibilidade ou ilegalidade de a impetrante submeter-se à fiscalização do Município dentro daquela competência que lhe assegura a Carta Política. É sabido que lentes inadequadas, ainda que não disponham de qualquer grau, podem causar sérios danos à saúde de seu usuário. Tem o cidadão o direito de adquirir um produto apropriado ao uso, com o fator de proteção adequado, sem que tal produto possa lhe causar qualquer dano à saúde visual. Ora, nestas circunstâncias, para que se possa garantir ao cidadão tal direito a saúde, garantia esta que deve ser assegurada pelo Estado através de todos os entes da federação (art. 196, da CF), sem dúvida que compete ao Município o exercício da vigilância sanitária. E este exercício da vigilância sanitária pode e deve ser feito através de mecanismos como aqueles instituídos pela Lei Municipal n.° 9.345/03, ora combatidos pela impetrante.

E tanto é assim, que o STJ, em feito similar, já reconheceu o legítimo interesse público voltado à proteção da saúde visual do cidadão, no precedente abaixo transcrito. É verdade que tal precedente se refere à hipótese de política de vigilância sanitária executada pelo Estado. Mas em nada muda a questão, porquanto a CF, como acima se viu, dispõe que tais ações são de competência de todos os entes da federação, dentre eles o Município.

“PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ORDINÁRIO EM MANDADO DE SEGURANÇA. PORTARIA EDITADA POR SECRETARIA ESTADUAL DE SAÚDE. COMÉRCIO DE ÓCULOS ESPORTIVOS. RESTRIÇÃO DE COMERCIALIZAÇÃO A ESTABELECIMENTO COMERCIAL CLASSIFICADO COMO ÓTICA. LEGALIDADE. PODER DE POLÍCIA. PROTEÇÃO AO INTERESSE COLETIVO E À SAÚDE VISUAL DO CONSUMIDOR. INEXISTÊNCIA DE VIOLAÇÃO A DIREITO LÍQUIDO E CERTO NEM AO LIVRE COMÉRCIO.

1. Recurso Ordinário em Mandado de Segurança interposto contra v. Acórdão que denegou segurança contra ato do Secretário de Saúde do Estado de Mato Grosso, relativo à licença para comercialização de óculos de proteção solar sem grau.

2. O poder de polícia, ao apontar obrigação positiva ou negativa, representa restrição ao direito individual do administrado, em favor do interesse público. Em contrapartida, impõe-se à Administração Pública o dever de agir preventivamente, na preservação do interesse da coletividade, ameaçado de dano de alguma espécie, editando o elenco normativo aplicável, ou praticando os atos executivos correspondentes.

3. A proteção à saúde visual do consumidor é dever da Administração Pública, a qual, por meio do poder de polícia, pode restringir a venda de óculos de sol, ainda que desprovidos de grau, aos estabelecimentos comerciais especializados, id est, as óticas.

4. São necessárias, para a venda de óculos de sol, mesmo desprovidos de grau, técnicas adequadas, por intermédio de equipamento próprio, capaz de aferir a qualidade dos óculos comercializados, e sua compatibilidade com cada cliente, consideradas as qualidades pessoais.

5. A utilização de óculos de sol, desprovidos de lentes fotossensíveis ou fotocromáticas, que atentem aos requisitos atinentes à efetiva proteção dos usuários, podem resultar em danos irreversíveis à saúde visual, ainda que seus efeitos maléficos não se apresentem de imediato.

6. Não fere direito líquido e certo ao livre exercício do comércio a expedição de Portaria por Secretaria de Saúde Estadual com o objetivo de determinar a venda de óculos de proteção sem grau, com ou sem cor, apenas por estabelecimentos comerciais do ramo de ótica, por ser medida da Administração que preserva a saúde visual da população.

7. Recurso não provido.” (ROMS nº 16082/MT. Primeira Turma do STJ, Relator: Min. José Delgado, julgado em 10.06.03. Decisão unânime).
Assim, dúvida não pode existir quanto à competência do ente municipal no legislar a respeito de ações tendentes à execução da política de vigilância sanitária que lhe é assegurada constitucionalmente. E nem poderia ser diferente, sob pena de alijar o ente municipal da execução de ações que lhe são determinadas, forma cogente, pela ordem constitucional ora vigente. Tem o cidadão o direito de ter sua saúde vigiada e assegurada tanto pela União, quanto pelos Estados, Distrito federal, ou mesmo pelos Municípios. Não poderia o Município de Porto Alegre, sob pena de descurar de seu dever constitucional, de omitir-se na execução da vigilância sanitária..”

Concluindo:

“Nessa perspectiva, hígidas as autuações e a multa (fls. 43/44) impostas, e ora impugnadas, pois incontroverso no feito a ausência da respectiva licença pela impetrante.”  (fls. 224 verso/227 verso)

Portanto, observa-se que o Órgão Julgador decidiu de acordo com as disposições constitucionais atinentes à  matéria em discussão, não se verificando qualquer maltratos aos invocados dispositivos constitucionais.”

Saliente-se que a controvérsia aqui versava sobre lei similar à discutida neste processo - Lei Municipal 9.345, de Porto  Alegre.

No mesmo sentido, vem decidindo esta Corte, como se pode ver na Apelação Cível 70031430036, Segunda Câmara Cível, relatora a Desa. Sandra Brisolara Medeiros; Apelação Cível 700173490969, Primeira Câmara Cível, relator o Des. Luiz Felipe Silveira Difini; Reexame Necessário 70046557302, Segunda Câmara Cível, relator o Des. Arno Werlang; Apelação Cível 70026743542, Quarta Câmara Cível,de minha relatoria; verbi gratia.”

Igualmente, manifestou-se este Órgão Especial, ao julgar a ADI 70049091804, julgada em 19 de agosto do corrente ano, Relator o Des. GLÊNIO JOSÉ WASSERSTEIN HEKMAN, que recebeu a seguinte ementa:

“AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI MUNICIPAL DE PORTO ALEGRE SOBRE LICENCIAMENTO DO COMÉRCIO E A PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS DE PRODUTOS ÓPTICOS. VENDA DE ÓCULOS COM E SEM LENTES DE CORREÇÃO. LEI 9.345/2003. INTERPRETAÇÃO CONFORME. PRELIMINAR. Causa de pedir. Não há falar em carência de ação, por falta de interesse de agir, pois no bojo da Ação Direta de Inconstitucionalidade número 70026213694 houve apreciação de norma estadual sob prisma diverso do presente feito. Não restou discutido naqueles autos qualquer debate a respeito dos óculos de proteção solar sem grau. Pedidos e causas de pedir diversos, não havendo óbice ao conhecimento da presente ADI. Prefaciais rejeitadas. MÉRITO. A norma atacada traz inquestionável proteção à saúde visual dos consumidores, exigindo a presença de um óptico responsável em cada estabelecimento, além de exigir diversos equipamentos. Os municípios, no regular exercício de seu poder de polícia, podem estabelecer normas que garantam e preservem a saúde visual dos munípices. No entanto, no caso, a lei municipal não pode exigir para o comércio de óculos sem grau as mesmas exigências que faz para os óculos com grau. Preservação das atividades municipais de vigilância. Interpretação conforme a Constituição sem a redução do texto. Inteligência do parágrafo único do art. 28 da Lei 9.868/99. À UNANIMIDADE, REJEITARAM A PRELIMINAR E, NO MÉRITO, NOS TERMOS DO ARTIGO 216, CAPUT, DO REGIMENTO INTERNO, JULGARAM IMPROCEDENTE A AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.” (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70049091804, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Glênio José Wasserstein Hekman, Julgado em 19/08/2013)

Ante o exposto, é o voto para julgar improcedente a presente ação de inconstitucionalidade. 

DES. CARLOS CINI MARCHIONATTI (REVISOR) – A atual ação direta de constitucionalidade corresponde à terceira ação tendo por objeto o mesmo assunto. Na primeira ocasião e sendo parte o Município de Tramandaí, o Relator fui eu. Na segunda, mencionada pelo Relator, foi Relator ilustre Desembargador Glênio, nesta terceira ocasião, ilustre Desembargador Mussoi.

Reconstituindo esta situação, reafirmo a minha opinião que coincide com o voto do Relator.

Quando fui Relator, votei pela procedência da ação sem redução do texto, porque não se exigiria optometrista nem aparelho de optometria quanto às lentes sem grau, e o Município pode fiscalizar os estabelecimentos comerciais em proteção da saúde dos munícipes. 

Quando se julgou pela segunda vez, advieram novos elementos de ponderação com os quais não se contavam na primeira ação julgada. Ampliaram-se os dados científicos, trazidos principalmente pelo sindicato, que, na atual ação, funciona como amicus curiae (fls. 242 e seguintes). 

Assim, na atual ação também se contam com elementos de ponderação mais amplos, que demonstram a improcedência da ação e menciono exemplificativamente, no essencial. 

Mesmo que se trate de óculos sem grau, conforme a lente ou a sua curvatura, pode não proteger ao sol, pode ser prejudicial e apresentar grau, que só técnico optometrista utilizando aparelho de optometria detém condições de averiguar.

Do exposto decorre o cabimento e a validade da exigência da lei municipal, dentro das atribuições que a Constituição de República e do Estado deferem ao Município.

 Voto, pois, conforme o voto do Relator, reconheço a constitucionalidade da Lei de Passo Fundo nº 4.079/2003 e julgo improcedente a ação declaratória da sua inconstitucionalidade.

Des. Luiz Felipe Brasil Santos (REDATOR) 
Acompanho o em. relator quanto à rejeição das preliminares. 

No mérito, entretanto, divirjo. 

Em face da identidade temática, reproduzo aqui parte do voto que proferi na  ADI  70050507045, julgada em 01.04.2013, ocasião em que tive a honra de ser acompanhado pelos em. Des.  Aymoré Roque Pottes De Mello, José Aquino Flôres de Camargo, Guinther Spode, Orlando Heemann Júnior, André Luiz Planella Villarinho, Antônio Corrêa Palmeiro da Fontoura, Marilene Bonzanini e Marcelo Bandeira Pereira (Presidente), que igualmente reconheciam a inconstitucionalidade com redução de texto: 

(...) não estou a desmerecer o reconhecido intuito do legislador em proteger a saúde visual da população.  Penso, entretanto, que o dispositivo legal, como posto, não atende adequadamente essa finalidade, conforme demonstra a prova constante dos autos. 

              Ocorre que o art. 7º da lei em exame exige para o funcionamento dos estabelecimentos varejistas de produtos ópticos os seguintes equipamentos: lensômetro, pupilômetro e caixa térmica ou ventilete.   No entanto, a informação do INMETRO, subscrita por seu Presidente, e constante na fl. 93 destes autos, dá conta de que: 

(...) os equipamentos denominados caixas térmicas, ventiletes, pupilômetros e lensômetros não medem a transmitância de raios UVA e UVB de óculos de proteção solar sem grau e, consequentemente, não podem ser utilizados para determinar o nível de proteção ao usuário. (...) O nível de proteção contra a radiação UVA e UVB é avaliado através da medição da transmitância espectral do filtro solar por meio de um aparelho denominado espectrofotômetro (...). Um optometrista sem o equipamento apropriado não tem condições de aferir o grau de proteção contra a radiação UVA e UVB.  

 Essa informação, por sinal, é ratificada pelo Conselho Regional de Medicina do Estado do Rio Grande do Sul (CREMERS), como se vê do ofício de fl. 91.  

Não bastassem tais dados, a Nota Técnica de fls. 65/89, da Secretaria de Direito Econômico do Ministério da Justiça, destaca:  

No que diz respeito à edição concorrente de normas pelos estados e municípios com a intenção de proteger a saúde popular, concorda-se com o Sidióptica/RS de que nada, a princípio, a impediria. Por óbvio, se espera que esses normativos tenham um custo/benefício social positivo, como muito bem ponderado no julgado da ADIN nº 2004.030631-3, sobre Lei editada em Joinville/SC (...). A verdade, no entanto, é que os normativos que contaram com o apoio do Sindióptica/RS apenas aumentam os custos, majorando as barreiras à entrada, pois a presença de um optometrista se afigura como um custo extra e inútil, assim como os equipamentos listados, os quais nada garantem quanto à proteção contra UVA e UVB em óculos escuros sem grau. (com grifo no original) 

Desse modo, tenho que, no que diz respeito à comercialização de óculos sem grau, a normativa em exame efetivamente impõe exigências e restrições aos estabelecimentos comerciais que não se mostram idôneas ao fim visado, qual seja a proteção da saúde do consumidor, criando um ônus inútil, que mais parece direcionado a resguardar uma reserva de mercado.  Saliento que, caso as exigências postas fossem tecnicamente adequadas à efetiva proteção da saúde do consumidor, outra, naturalmente, seria a solução.   

Vale, neste passo, ressaltar o que foi apropriadamente sustentado pelo Ministério Público, em seu parecer final (fls. 263-v): 

É evidente que as ópticas, assim como as lojas regularmente instaladas, oferecem melhores condições de exposição do produto e de atendimento ao consumidor do que os camelôs, mas a existência do comércio informal não é suficiente, por si só, para justificar exigências legais inseridas na lei municipal, que não atingem apenas estes últimos, mas, também, lojistas sérios que vendem, apenas, óculos de proteção solar sem grau.

As condições insalubres de venda do produto ao consumidor, na verdade, devem ser objeto, isto sim, de fiscalização dos órgãos competentes, a fim de coibir a venda irregular, sendo certo, contudo, que a lei em tela não tem o condão de impedir o comércio informal, a venda por camelôs ou ambulantes na beira da praia durante o verão, o que só pode ser obstaculizado por uma ação efetiva dos órgãos a quem incumbe o Poder de Polícia nesta área.

Por todo o exposto, vejo, no caso, violados os princípios da proporcionalidade, da razoabilidade, da livre concorrência, livre iniciativa e proteção ao consumidor, como bem sustenta o órgão ministerial.  

Em arremate, assinalo que as apelações cíveis 70019498864 (1ª Câmara Cível, j. em 15.08.2007), 700314330036 (2ª Câmara Cível, j. em 21.03.2012), bem como a ADI 70026213694 (j. em 16.08.2010) não guardam pertinência temática com o debatido neste feito. 

Naquele mesmo julgamento restaram também vencidos os em. Des. Carlos Cini Marchionatti (Relator), Glênio José Wasserstein Hekman, Túlio de Oliveira Martins, Ney Wiedemann Neto, Lúcia de Fátima Cerveira, Marcelo Cezar Müller, Arminio José Abreu Lima da Rosa, Sylvio Baptista Neto e Irineu Mariani, que reconheciam a inconstitucionalidade, emprestando interpretação conforme, embora sem redução de texto.   

Justamente por haver divergência entre os dois grupos, que restaram vencidos (um, propondo redução de texto e, outro, interpretação conforme sem redução de texto), é que, naquele feito, não foi alcançada a maioria regimental para a declaração de inconstitucionalidade (art. 216 do RITJRS), resultando, então, na improcedência daquela demanda.     

Em 19 de agosto do corrente ano, na ADI 70049091804, relator o em. Des. Glênio José Wasserstein Hekman, pronunciou-se este Órgão Especial acerca de lei do município de Porto Alegre, idêntica à de Tramandaí.  Na ocasião, novamente foi julgado improcedente o pleito, por força da maioria regimental (art. 216 do RITJRS) exigida para a declaração de inconstitucionalidade.  Vale a pena, no entanto, anotar que, na oportunidade, geraram-se novamente três correntes neste plenário, assim divididas : 1) pela parcial procedência, com declaração de inconstitucionalidade, sem redução de texto, o Des. Glênio (então relator) ; 2) pela procedência integral, com redução de texto, os Des. Túlio, Aymoré, Vanderlei, Isabel, Uhlein, Jaime, Bruxel, Guinther, Orlando e Duro, além do signatário deste voto; 3) pela improcedência, os Des.  Mussoi, Elaine, Marchionatti, Armínio, Gaspar, Arno, Sílvio, Portanova, Heinz, Villarinho, Cláudio e Antonio Maria.          

Feita esta rememoração, retorno ao caso em julgamento, enfatizando que o voto do em. relator ampara-se aqui – tal como ocorreu nos precedentes referidos – nos fundamentos deduzidos pelo não menos em. Des. Armínio José Abreu Lima da Rosa, então Primeiro Vice-Presidente deste Tribunal, quando da apreciação da admissibilidade do recurso extraordinário 70019902899.   Ocorre que naquele feito se discutia tema relativo à inconstitucionalidade formal (incompetência do município para legislar sobre a matéria), ao passo que aqui se trava debate em torno de alegada inconstitucionalidade material (por infração aos artigos 8º, caput, 19, caput, 157, inciso V, e 266 da Constituição Estadual, combinados com os artigos 1º, inciso IV, 170, caput, incisos IV e V, e parágrafo único, da Constituição Federal – “visto que a intervenção estatal na hipótese em exame não representa efetiva proteção à saúde dos usuários desse produto, implicando, apenas, violação aos princípios da proporcionalidade, razoabilidade, livre iniciativa, livre concorrência e defesa do consumidor”).  Logo, com a mais respeitosa vênia, não é aplicável a este caso aquele  precedente.   Aliás, tal incompatibilidade entre o invocado precedente do Des. Armínio (quando da apreciação da admissibilidade do recurso extraordinário 70019902899) e a matéria em julgamento nesta ADI (assim como nas duas anteriores) já fora diagnosticada pelo em. Des. Aymoré, quando, no julgamento na ADI 70049091804, assim se pronunciou: 

(...) não me passa pela cabeça – e acho que também não passou pela cabeça do Desembargador que fez o voto da ADI de Tramandaí – subtrair competências do Município na iniciativa legislativa de fixar diretrizes e regras de política de segurança da saúde pública, de instrumentos de vigilância sanitária, de polícia administrativa e de fiscalização municipal. Só que não é isso que está sub judice nesta ADI.

            Por derradeiro, friso que na ADI 70050507045 (relativa a lei do município de Tramandaí), antes citada, assim como na de Porto Alegre, houve pedido de declaração de inconstitucionalidade parcial, com redução de texto (a saber: extirpar do texto da lei municipal de Tramandaí a expressão óculos com lentes sem correção, constante no parágrafo único de seu art. 2º).  E assim votei naquele feito, dando inteira procedência ao pedido, pois outra, a meu sentir, não poderia ser a solução técnica, diante da expressa disposição legal. 

                 Neste feito, no entanto, a Lei Municipal de Passo Fundo tem redação diversa, não havendo nenhum dispositivo expresso que determine sua incidência aos estabelecimentos que comercializam óculos com lentes sem correção. 

 Logo, adequado aqui o pedido formulado pelo Ministério Público, no sentido de que se dê uma interpretação conforme, sem redução de texto (o que não gerará a divergência entre três correntes que grassou neste plenário quando do julgamento das duas ADI anteriores) afastando sua incidência quanto aos estabelecimentos que vendam, apenas, óculos de proteção solar sem grau
, por afronta aos artigos 8º, caput, 19, caput, 157, inciso V, e 266 da Constituição Estadual, combinados com os artigos 1º, inciso IV, 170, caput, incisos IV e V, e parágrafo único, da Constituição Federal. 

É como voto, julgando inteiramente procedente o pedido. 
DES. CLÁUDIO BALDINO MACIEL - Senhor Presidente, esta demanda é diferente daquela que julgamos tempos atrás, que tratava de tema similar; esta tem outros contornos.

Com a vênia do eminente Relator, acompanho a divergência.

DES. CARLOS EDUARDO ZIETLOW DURO – Acompanho a divergência instaurada pelo Des. Brasil Santos.
DES. GLÊNIO JOSÉ WASSERSTEIN HEKMAN – Acompanho a divergência. 

DES. TÚLIO DE OLIVEIRA MARTINS – Rogando vênia ao eminente Relator, Senhor Presidente, acompanho o Des. Brasil Santos.

DES.ª ISABEL DIAS ALMEIDA - Também acompanho a divergência instaurada pelo eminente Des. Brasil Santos.

DES. EDUARDO UHLEIN – Cumprimentando o eminente Des. Brasil Santos pela precisão e didatismo do seu voto, é com ele que me integro. 

Com a vênia do eminente Relator, estou com a divergência. 

DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA (PRESIDENTE) – Também estou com a divergência.

DES. ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA – Com o eminente Relator, Senhor Presidente, em função do precedente que julgamos, há pouquíssimo tempo, neste Órgão Especial. 

A essência da constitucionalidade é a mesma, é acessória a divergência quanto a caber ali a interpretação conforme, ou não, e aqui caber a interpretação conforme. A essência está na constitucionalidade de lei local que submeta óculos sem grau a determinados controles.

Quero crer que não há inconstitucionalidade nisso, não se podendo presumir algum exagero no fato de o Município tratar da saúde exposta por óculos que, embora não tenham grau, algum sentido tem em termos de risco à saúde. 

Recordo-me que, no recentíssimo precedente de 19 de agosto, esse foi o tema essencial, e a maioria se inclinou pela constitucionalidade da lei. 

A questão toda cinge-se a definir se efetivamente é inconstitucional a lei local que submeta óculos, mesmo sem grau, a determinado controle. É possível vender livremente qualquer pedaço de vidro colorido, a pessoa colocar tais óculos e sair encarando o sol? Não há nenhum risco à saúde porque não tem grau?

DES. LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS – Eu diria, Des. Armínio, que não se está pregando a ausência de controle, está se dizendo que esses controles impostos na lei são ineficazes. É esta questão: ineficazes. É isso que sustenta o Ministério Público, e isso, com a devida vênia, a meu ver, está comprovado nos autos.

DES. MARCO AURÉLIO HEINZ – Mas isso não é matéria constitucional.

DES. ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA – Essa afirmação eu não faria. Aliás, nessa observação não vai qualquer crítica à Instituição.

A lei municipal não é despegada de nenhum estudo, como aquele outro precedente também os havia. E recordo-me que, da tribuna, nesse outro precedente, a procuradora fez precisas manifestações de ordem técnica quanto aos riscos apresentados à saúde por óculos mesmo sem grau.

Eu não me atreveria, parto dessa humildade, falando em termos técnicos ou científicos, a dizer que não há, na submissão a esse tipo de controle, nenhum benefício.

Então, rogando a vênia aos que pensam diferentemente, estou acompanhando o eminente Relator. 

DES. ARNO WERLANG – Senhor Presidente, participei daquele julgamento de agosto, lembro-me bem que discutimos isso longamente, e, na oportunidade, já me filiei ao entendimento da improcedência, como Des. Armínio agora afirma.

   A questão realmente parece-me que é de competência, não há nenhuma ingerência do Município em legislar a respeito. Se ineficaz ou não ineficaz, ainda assim não caberia ao Judiciário  impedir que o Município legislasse a respeito, porque a competência é dele para legislar, ainda que concorrentemente.

    Eu não vejo também nenhuma inconstitucionalidade, vejo, sim, a preocupação, muito salutar dos municípios, de impedir essa venda livre de produtos, que sabemos de onde vem, sem controle de segurança, de higiene. Isso é peculiar do Município, ele pode legislar a respeito e regular a situação da venda desses óculos que não são de grau. 
Por isso, estou acompanhando o eminente Relator com vênia aos que entendem de forma diferente.

 

DES. RUI PORTANOVA – Na sessão passada, acompanhei o Des. Arminio, mas hoje o Des. Luiz Felipe me deixou em dúvida.

Estou pedindo vista.

DES. JAIME PITERMAN – Eu, com a vênia da divergência, estou acompanhando o Relator.

DES. FRANCISCO JOSÉ MOESCH – No caso de Porto Alegre, não devo ter participado, mas, no caso de Tramandaí, a questão foi muito debatida. 

Estou com o texto da Lei nº 4.079/03, de Passo Fundo, que diz: “Art. 1º - Nenhum estabelecimento destinado à venda e serviços de produtos óticos poderá se instalar e funcionar, sem a prévia licença da Vigilância Sanitária do Município de Passo Fundo”. 

O Código de Defesa do Consumidor, que tem supremacia a todos aqueles princípios da ordem econômica do art. 170 da Constituição Federal, diz, no inciso I do art. 6º, que é direito básico do consumidor “a proteção da vida, saúde e segurança contra os riscos provocados por práticas no fornecimento de produtos e serviços considerados perigosos ou nocivos”. No art. 8º, dispõe: “Os produtos e serviços colocados no mercado de consumo não acarretarão riscos à saúde ou segurança dos consumidores, exceto os considerados normais e previsíveis...”. 

O primeiro direito básico do consumidor é exatamente o direito à proteção da vida, à saúde e à segurança contra os riscos provocados por práticas no fornecimento de produtos e serviços considerados perigosos ou nocivos (art. 6º, inciso I, do CDC). Assim, sempre que o fornecedor tiver conhecimento de que o produto ou serviço que está alcançando ao mercado trouxer risco à saúde, à segurança, deve retirá-lo do mercado, deve alertar de forma ostensiva acerca desse risco.

Hoje as pessoas estão adquirindo armações em flagrante descaminho, em alguns casos até em contrabando. Descaminho na importação sem o pagamento dos tributos; contrabando na importação de produtos vedados inclusive pelo nosso Ministério da Saúde. O comércio eletrônico também viabiliza a venda sem controle dessas lentes que trazem risco à vida, à saúde, à segurança.

Trata-se de questão de saúde pública e, também, de defesa do consumidor.

O direito à saúde é garantia constitucional, competindo ao Poder Público implementar medidas que assegurem ao cidadão a aquisição de um produto com fator de proteção adequado, reduzindo os riscos de causar danos à visão. E isso gera um mercado para as pessoas que trabalham nessa área, inclusive a criação de cursos intermediários e técnicos para essas medidas. Por outro lado, também gera recursos para tudo o que precisamos, pela concentração em atividades organizadas, registradas, inclusive com repartição de receitas para Estados, Distrito Federal e Municípios.

Sabe-se que qualquer norma infraconstitucional que ofender os direitos consagrados pelo Código de Defesa do Consumidor estará ferindo a Constituição. 

O 4º Congresso do Consumidor, realizado em Gramado, concluiu que o direito de proteção ao consumidor é cláusula pétrea da Constituição Federal (art. 5º, inciso XXXII). Com efeito, o Direito do Consumidor possui status de Direito Constitucional e, assim, não pode o legislador ordinário fazer regredir a valência de garantia fundamental.

A livre iniciativa e a livre concorrência são respeitáveis princípios constitucionais, mas não são princípios absolutos, impeditivos de qualquer regramento infraconstitucional. Assim, pode o Poder Público Municipal, de forma legítima e legal, ou seja, amparado em Lei do parlamento local, definir regras que garantam a proteção da saúde dos consumidores.
A Lei nº 4.079/2003, do Município de Passo Fundo, traz exigências cujo escopo é possibilitar a verificação da procedência e da qualidade dos produtos a serem comercializados, o que vem em benefício do consumidor.

Ainda que se possa questionar se as exigências nela contidas são capazes de proporcionar uma efetiva proteção à saúde, entendo que, se bem fiscalizada a sua aplicação, com certeza haverá uma redução dos riscos de danos à visão.

Então, parece-me que é uma questão que passa pela necessidade de controle. Daí o grande estímulo para evitar também a evasão tributária, e isso disse bem o Des. Arno e  em parte o Des. Arminio, pois muitas armações são importadas sem o pagamento do imposto de importação, além da ausência de pagamento do IPI, ICMS e outros tributos.

Por tais fundamentos, acompanho o Relator, para julgar improcedente a ação.    

DES. AYMORÉ ROQUE POTTES DE MELLO – Des. Moesch, Vossa Excelência permite um questionamento na sua intervenção?

Vossa Excelência está querendo dizer que o voto líder da divergência está apregoando o absoluto afastamento dos órgãos municipais de fiscalização?

DES. FRANCISCO JOSÉ MOESCH – Não. 

DES. AYMORÉ ROQUE POTTES DE MELLO – Perdoe-me, então, eu não entendi.

DES. FRANCISCO JOSÉ MOESCH – Des. Aymoré, aliás, nós já havíamos discutido isso na outra sessão.

DES. AYMORÉ ROQUE POTTES DE MELLO – Descaminho, ausência de fiscalização, ausência de poder de polícia.

DES. FRANCISCO JOSÉ MOESCH – No momento que esta venda não passa pelo controle, que pode não ser o mais eficiente, mas há necessidade de um controle.

DES. AYMORÉ ROQUE POTTES DE MELLO – Mas agora Vossa Excelência mudou de assunto, agora Vossa Excelência está trabalhando no campo da eficiência.

Vossa Excelência vinha afirmando que o voto líder da divergência estava instaurando as portas abertas para o descaminho e o contrabando.

DES. FRANCISCO JOSÉ MOESCH – Eu estou lendo o texto de lei e deixando bem claro que a defesa do consumidor tem previsão no art. 5º, inciso XXXII, da Constituição Federal, que tem prevalência e superioridade àqueles princípios da ordem econômica.

Então, eu quero dizer que este cuidado me parece que é o que a Lei nº 4.079/03 está apresentando.

Então, respeitando o voto preciso e cirúrgico, não resta dúvida, com isso estou mantendo a posição da votação do processo de Tramandaí e acompanhando o eminente Relator, com os acréscimos do Des. Arminio e do Des. Arno. Há também, além da proteção da saúde, da vida, da segurança, a questão tributária, que está subjacente a muitas dessas operações de venda de óculos sem o devido controle tributário.

DES. IVAN LEOMAR BRUXEL – Acompanho a divergência, nos termos do voto do Desembargador  Brasil Santos.

DES. OTÁVIO AUGUSTO DE FREITAS BARCELLOS – Senhor Presidente, também estou rejeitando as preliminares e, no mérito, acompanho a divergência, inaugurada pelo Des. Luiz Felipe, para o fim de reconhecer a inconstitucionalidade material da norma municipal. No meu entender, a proteção prevista na lei não é eficiente, segundo normas técnicas, porque não há o espectrômetro que confere o grau de radiação UVA e UVB nas lentes.

Penso que as questões tributárias ou criminais devem ser tratadas na sua esfera própria. 

Acho que o Estado poderia fazer esse exame das lentes na chegada ao País, na importação, não exigir e aumentar o custo do comerciante ao ordenar normas e uma estrutura que não vai aferir absolutamente nada em relação à proteção do consumidor.

Acompanho a divergência.

DES. IRINEU MARIANI – Quanto às preliminares, acompanho o eminente Relator. Quanto ao mérito, acompanho a divergência.

DES. AYMORÉ ROQUE POTTES DE MELLO – Rejeito a preliminar de inépcia da petição inicial, nos termos gizados pelo ilustre Relator e, no mérito, com a máxima vênia, acompanho a fundamentada divergência inaugurada pelo eminente Des. LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS, para julgar procedente a presente ação direta de inconstitucionalidade, endossando, inclusive, no que pertinente, o parecer ministerial lançado nos autos.

É o voto.

DES. MARCO AURÉLIO HEINZ – Pedindo vênia aos que votaram com a divergência, o argumento da inocuidade ou da ineficiência dos mecanismos de controle sobre o mercado de produtos ópticos são metajurídicos.

O que está em jogo na presente demanda é o eventual contraste da norma municipal, que exige a prévia licença junto a Secretaria Municipal de Saúde de Passo Fundo, para a venda e serviços de produtos ópticos, sejam de proteção, sejam de lentes corretoras ou de contato.

A douta divergência insiste na falta de importância ou ausência de possibilidade de êxito na fiscalização daquele comércio, no entanto, não aponta com a indispensável precisão qual a violação da norma municipal com princípio ou regra estabelecida na Constituição Federal, de reprodução obrigatória ou norma insculpida na Carta Estadual.

DES. LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS – Mas isso está apontado, Colega, está dito expressamente.

DES. MARCO AURÉLIO HEINZ – Mas qual é o artigo?

DES. LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS – É só ler o meu voto.  Veja no final, “afronta os artigos 8º, caput; 19, caput, etc.”, está ali.
DES. MARCO AURÉLIO HEINZ – Fixo-me na parte do voto que se ocupa com ineficácia da vigilância.

Com a devida vênia, o disposto nos artigos 8º, 19º, 157, inciso V e 266 da Constituição Estadual em momento algum restringem o poder de polícia do Município sobre o comércio e prestação de serviços, e a propósito, acerca da venda de óculos de proteção solar, sem grau, entendeu o egrégio STJ, que:

“proteção à saúde visual do consumidor é dever da Administração Pública, a qual por meio do poder de polícia, pode restringir a venda de óculos de sol, ainda que desprovidos de grau, aos estabelecimentos comerciais” (ROMS n. 16082/MT, rel. Min. José Delgado, 1ª Turma, julgado em 10.06.2003).

No ponto, convém esclarecer que é competência comum da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, cuidar da saúde e assistência pública (art. 23, II da Constituição Federal).

Sendo assim, vou pedir licença à douta divergência para acompanhar o voto do eminente Relator.

DES. ORLANDO HEEMANN JUNIOR – Com a vênia do Relator, acompanho a divergência inaugurada pelo Dês. Luiz Felipe Brasil Santos, a exemplo de caso análogo deliberado anteriormente pelo Órgão Especial.

DES. LUÍS AUGUSTO COELHO BRAGA - Com o Relator.

DES. ANDRÉ LUIZ PLANELLA VILLARINHO – Vênia ao eminente Relator, acompanho a divergência inaugurada pelo eminente Des. Brasil Santos.

DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA (PRESIDENTE) – O julgamento é suspenso em função do pedido de vista do Des. Rui Portanova, o Des. Guinther Spode também votará em outra ocasião. Eu adianto que, se não houver a reversão de qualquer dos votos, hoje já teríamos quorum para dar pela procedência, pois são 13 votos no sentido da procedência - além do meu voto, há os votos dos Desembargadores Ivan Leomar Bruxel, Luiz Felipe Brasil Santos, Otávio Augusto de Freitas Barcellos, Irineu Mariani, Aymoré Roque Pottes de Mello, Orlando Heemann Júnior, André Luiz Planella Villarinho, Cláudio Baldino Maciel, Carlos Eduardo Zietlow Duro, Glênio José Wasserstein Hekman, Túlio de Oliveira Martins, Isabel Dias Almeida e Eduardo Uhlein. Quanto à preliminar, é unânime a rejeição.
DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA - Presidente - Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70049091614, Comarca de Porto Alegre: "APÓS O VOTO DO DESEMBARGADOR ALEXANDRE MUSSOI MOREIRA (RELATOR) REJEITANDO A PRELIMINAR E, NO MÉRITO, JULGANDO IMPROCEDENTE A  AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE, NO QUE FOI ACOMPANHADO PELOS DESEMBARGADORES LUÍS AUGUSTO COELHO BRAGA, CARLOS CINI MARCHIONATTI, ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA, ARNO WERLANG, JAIME PITERMAN, FRANCISCO JOSÉ MOESCH E MARCO AURÉLIO HEINZ E, DO VOTO DOS DESEMBARGADORES LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS, OTÁVIO AUGUSTO DE FREITAS BARCELLOS,  IRINEU MARIANI, AYMORÉ ROQUE POTTES DE MELLO, ORLANDO HEEMANN JÚNIOR, ANDRÉ LUIZ PLANELLA VILLARINHO, CLÁUDIO BALDINO MACIEL, CARLOS EDUARDO ZIETLOW DURO,  GLÊNIO JOSÉ WASSERSTEIN HEKMAN, TÚLIO DE OLIVEIRA MARTINS, ISABEL DIAS ALMEIDA, EDUARDO UHLEIN, MARCELO BANDEIRA PEREIRA (PRESIDENTE) E IVAN LEOMAR BRUXEL, ACOMPANHANDO O RELATOR QUANTO A PRELIMINAR E, NO MÉRITO, JULGANDO PROCEDENTE A  AÇÃO, PEDIU VISTA O DESEMBARGADOR RUI PORTANOVA, AGUARDA O DESEMBARGADOR GUINTHER SPODE." Proferiu sustentação oral o(a) Dr. Adler Baum pelo(a) interessado.

PEDIDO DE VISTA
DES. RUI PORTANOVA - O CASO. 

Estamos a discutir constitucionalidade de lei do Município de Passo Fundo, que tratando sobre óculos de sol, acaba por dispor sobre o fornecimento de alvará de localização e funcionamento dos estabelecimentos de venda e prestação de serviços e produtos ópticos e dá outras providências.

O pedido inicial tem o fim de que seja conferida interpretação conforme a Constituição, afastando sua incidência quanto aos estabelecimentos que comercializem apenas óculos de proteção solar sem grau.

O TEMA NOS DIVIDE. 

Na verdade, aqui há uma repetição de outras duas ações anteriores. 

A primeira, que tinha lei de Tramandaí por objeto, teve como  Relator o eminente Desembargador Marchionati. Eu não participei daquele julgamento. Foi a ADI n.º 70050507045, julgada em 01.04.2013. Ali houve divergência entre os dois grupos, que restaram vencidos (um, propondo redução de texto; e outro, interpretação conforme sem redução de texto). Como não foi alcançada a maioria regimental para a declaração de inconstitucionalidade (art. 216 do RITJRS), o resultando foi pela  improcedência daquela demanda.     

A segunda, que tinha por objeto uma lei de Porto Alegre, teve como Relator o Des. Glênio. Dessa eu participei. Foi a ADI n.º 70049091804, com decisão pela  improcedência, por força da maioria regimental (art. 216 do RITJRS) exigida para a declaração de inconstitucionalidade

Quando do julgamento desta ação, novamente este Órgão Especial apresentava-se dividido.

Senti falta daquela olhada que nos dá mais confiança quando ouvimos argumentos contrários e profundos. 

Pedi vista. 

QUAL INCONSTITUCIONALIDADE ? 

Ao primeiro, como curial, fui em busca de saber qual seria a inconstitucionalidade invocada pela inicial. 

Não vi a indicação de “um” artigo, mas de vários. 

E também não se trata de artigos com normatização restrita.

São princípios. 

Por isso que quando a inicial faz a indicação do dispositivo constitucional, refere “afronta aos artigos 8º caput, 157, inciso V, e 266 da Constituição Estadual, combinados com os artigos 1º, inciso IV, 170, caput,  incisos IV e V, e parágrafo único da Constituição Federal”.

Vale a pena ter em conta o texto constitucional apresentado na inicial.

Da Constituição Estadual:

artigos 8º caput:

Art. 8º O Município, dotado de autonomia política, administrativa e financeira, reger-se-á por lei orgânica e pela legislação que adotar, observados os princípios estabelecidos na Constituição Federal e nesta Constituição.

157, inciso V, 

Art. 157. Na organização de sua economia, em cumprimento ao que estabelece a Constituição Federal, o Estado zelará pelos seguintes princípios:

...

V - convivência da livre concorrência com a economia estatal

266 da Constituição Estadual, 

Art. 266. O Estado promoverá ação sistemática de proteção ao consumidor, de modo a garantirlhe a segurança e a saúde, e a defesa de seus interesses econômicos

Constituição Federal :

Artigos 1º, inciso IV, 

TÍTULO I – Dos Princípios Fundamentais 

Art. 1º A República Federativa do Brasil, formada pela união indissolúvel dos Estados e Municípios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrático de Direito e tem como fundamentos:

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

170, caput,  incisos IV e  V e  parágrafo único da Constituição Federal:

Art. 170. A ordem econômica, fundada na valorização do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existência digna, conforme os ditames da justiça social, observados os seguintes princípios:

...

IV - livre concorrência;

V - defesa do consumidor;

Parágrafo único. É assegurado a todos o livre exercício de qualquer atividade econômica, independentemente de autorização de órgãos públicos, salvo nos casos previstos em lei.

Lícito cogitar que a divisão de votos deste Órgão Especial pode ser justificada pelo fato de estarmos tratando de interpretar a lei municipal em confronto com princípios constitucionais. Ou seja, normas de conteúdo aberto e tão gerais, como a proporcionalidade, a razoabilidade, a livre iniciativa, a livre concorrência e a defesa do consumidor.

Vale a pena ter em conta, o debate travado aqui quando das postulações, como para cada princípio encontram-se argumentos contrários e bem fundamentados. 

Diz a inicial, postulando a inconstitucionalidade da lei municipal:
“A norma legal editada, entretanto, no que diz respeito aos óculos de proteção solar sem grau, impõe exigências e restrições aos estabelecimentos que comercializam esses produtos sem que tais medidas se revelem como idôneas a imprimir a proteção esperada pela coletividade, em clara violação ao princípio da proporcionalidade, pois a norma municipal acarreta um ônus financeiro significativo aos proprietários dessas empresas, que são obrigados a contratar óptico habilitado e adquirir os equipamentos mínimos exigidos – lesômetro, pupilômetro e caixa termina ou ventilete – sem que com isso seja atingida a finalidade última da Administração que era a proteção da saúde visual dos usuários, no caso, dos consumidores de óculos de proteção solar sem grau, pois a mera presença de um óptico ou desses equipamentos não é suficiente, como se viu, para que se possa aferir o grau de proteção à radiação UVA e UVB dos óculos expostos à venda” (f. 10v).

...

“A mácula constitucional mencionada, entretanto não se restringe a ofensa aos postulados da proporcionalidade de da razoabilidade, impondo-se reconhecer que, se incidentes as exigências da lei municipal fustigada à comercialização dos óculos de proteção solar sem grau, restarão malferidos, também os princípios da livre concorrência, livre iniciativa e proteção aos consumidor, como antes referido”.

Por sua vez, diz o Sindicado do Comércio Varejista de Material Óptico, amicus curiae,  em sua manifestação pela constitucionalidade da lei,  à folha 254:
“...ofensas a proporcionalidade, razoabilidade, livre iniciativa, livre concorrência e defesa do consumidor vem sendo praticas, justamente, pelo não cumprimento da lei. Inicialmente, não há de se falar em ofensa ao princípio da proporcionalidade e razoabilidade ... A lei municipal não veda a comercialização, ela condiciona. É adequada aos seus propósitos porque de alguma forma coíbe a comercialização irregular, garante um mínimo de salubridade e protege o consumidor contra, não só do fornecedor mas da própria cegueira do consumismo hedonista que pouco se preocupa com as condições vitais. É necessária de modo a frear e prevenir problemas de saúde. É proporcional em sentido estrito não havendo de perquirir, pelo menos a primeira vista e de modo escancarada a se reconhecer na ação proposta, outros meios não utilizados pelo legislador que alcançassem os mesmos objetivos pretendidos provocando uma menor restrição. Eis, pois, o tripé em que se ampara o princípio da proporcionalidade”.

Como se vê, em nome da dignidade de consagrados princípios constitucionais, a temática se abre para discussão de fatos de nossa vida cotidiana. E vamos discutir fatos – os mais comezinhos – que fazem parte do dia a dia de nossas vidas. E assim, vai interessar desde a venda de óculos de sol que são expostos por vendedores ambulantes em folha de papelão na beira da praia, até óculos de grife vendidos a alto custo em lojas requintadas e altamente especializadas.

Por evidente, não estou deslegitimando os argumentos. Pelo contrário. Estou saudando o fato de que, de alguma forma, o Direito com seu juridiquês e seus palácios está indo ao encontro da rua e suas circunstâncias para encontrar a melhor justiça. 

Por igual, não estou desconsiderando a interpretação por princípio. 

Sei bem, tal como diz o STF, que o princípio não é mera recomendação de caráter moral ou ético, é regra jurídica de caráter prescritivo hierarquicamente superior as demais normas e positivamente vinculante (como diz Lewandowiski citando Canotilho na Reclamação 6702).

Meu interesse é mostrar a riqueza da interpretação por princípio e abertura que tal forma interpretativa faz para os fatos da vida e nossa justificação a partir de nossa visão de mundo, para a busca da melhor justiça. 

Neste ponto da discussão tal como se coloca aqui, há um dado significativo e básico que está me levando a mudar daquela primeira posição, e entender pela procedência da ação. 

DADO RELEVANTE. 

Espero não estar exagerando, mas há um dado mais relevante, mais significativo, mais fundamental – pelo menos neste processo – que está condicionando a constitucionalidade ou inconstitucionalidade da lei de Passo Fundo.

Falo da garantia de que o lesômetro, o pupilômetro e a caixa térmica ou ventilete meçam a transmitância de raios UVA e UVB e, assim, ofereçam a garantia de que possam determinar o nível de proteção ao usuário.  

É por causa da eficiência e proteção que oferecem tais produtos que se sustenta a constitucionalidade desta lei que estamos analisando

E é por isso que a lei municipal exige em seu artigo 6º que os estabelecimentos do comércio varejista de produtos ópticos para o funcionamento tenham esse equipamento: lesômetro, pupilômetro e caixa térmica ou ventilete. 

Seja lícito sublinhar e destacar o dado surpreendente que se retira daquilo que está bem provado nestes autos:
“Os equipamentos denominados caixas térmicas, ventiletes, pupilômetro e lensômetros não medem a transmitância de raios UVA e UVB de óculos de proteção solar sem grau e, consequentemente, não podem ser utilizados para determinar o nível de proteção ao usuário.”

Disse que “está bem provado nos autos”, porque essa é a conclusão que vem – nada mais nada menos – de informação oficial fornecida pelo INMETRO e que está na folha 146 dos autos. 
Disse mais a informação que vem INMETRO. Disse qual o aparelho que serve aquilo a que se propõe a lei. Com efeito, tal como atestado “o nível de proteção contra a radiação UVA ou UVB é avaliado através da  medição da trasmitância espectral do filtro solar por meio de um aparelho denominado espectrofotômetro” (fl. 146).
Convenhamos é difícil encontrar atendimento ao princípio constitucional da razoabilidade nesta lei. Veja-se que estamos analisando um lei que legisla a respeito de requisitos obrigatórios para funcionamento  de estabelecimentos destinados a venda e serviços de produtos ópticos. Nesse passo, a lei determina – e obriga – que os estabelecimentos do comércio varejista de produtos óticos fiquem obrigados a “possuir, no mínimo, os seguintes equipamentos: lensômetro, pupilômetro e caixa térmica ou ventilete”.

Ou seja, os tais lensômetro, pupilômetro e caixa térmica ou ventilete, aparecem na lei como baluarte e garantia de efetivo e concreto cumprimento da finalidade da legislação.

Mas ao menos daquilo que veio aos autos como prova de boa qualidade e credibilidade, tais aparelhos não servem para a finalidade a que se destina a lei. 
Enfim, é lícito dizer que a lei de Passo Fundo tem inegáveis avanços. Logo, não há porque pensar em uma inconstitucionalidade como um todo. 

Assim, a solução proposta com a inicial mostra bastante adequada tanto à necessidade de regular as atividades a que se propõe a lei, como aquilo que está provado nos autos. 

Com a interpretação conforme, tal como pedido na inicial , não se vai afastar a lei como um todo. Mas também não se vai condicionar o deferimento do Alvará de Funcionamento a aquisição de um aparelho que não serve aquilo a que se destina a lei. Com a procedência da ação,, tal como pedido na inicial aproveita-se o que há de bom da lei, afastando sua incidência quanto aos estabelecimentos que vendam, apenas, óculos de proteção solar sem grau

 Nesse passo, estou julgando procedente a presente ação na exata medida das observações vindas com o voto do eminente Desembargador Luiz Felipe Brasil Santos quando diz: 
“Logo, adequado aqui o pedido formulado pelo Ministério Público, no sentido de que se dê uma interpretação conforme, sem redução de texto (o que não gerará a divergência entre três correntes que grassou neste plenário quando do julgamento das duas ADI anteriores) afastando sua incidência quanto aos estabelecimentos que vendam, apenas, óculos de proteção solar sem grau
, por afronta aos artigos 8º, caput, 19, caput, 157, inciso V, e 266 da Constituição Estadual, combinados com os artigos 1º, inciso IV, 170, caput, incisos IV e V, e parágrafo único, da Constituição Federal.”

ANTE O EXPOSTO, julgo procedente a presente ação nos termos da inicial. 

DES. GUINTHER SPODE – Peço vênia ao eminente Relator para acompanhar a divergência, nos termos do voto do não menos eminente Desembargador Luiz Felipe Brasil Santos.

DES. JOSÉ AQUINO FLÔRES DE CAMARGO - Presidente - Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70049091614, Comarca de Porto Alegre: "APÓS O VOTO DE VISTA DO DESEMBARGADOR RUI PORTANOVA E DO VOTO DO DESEMBARGADOR GUINTHER SPODE JULGANDO PROCEDENTE A AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE, FOI PROFERIDA  A SEGUINTE DECISÃO: 'À UNANIMIDADE, REJEITARAM A PRELIMINAR E, NO MÉRITO, POR MAIORIA, JULGARAM PROCEDENTE A  AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE, VENCIDOS OS DESEMBARGADORES ALEXANDRE MUSSOI MOREIRA (RELATOR), LUÍS AUGUSTO COELHO BRAGA, CARLOS CINI MARCHIONATTI, ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA, ARNO WERLANG, JAIME PITERMAN, FRANCISCO JOSÉ MOESCH E  MARCO AURÉLIO HEINZ. REDATOR PARA O ACÓRDÃO O DESEMBARGADOR LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS."









� Documento anexo.


� Importante ressaltar, aqui, que, quando se refere venda apenas de óculos de proteção solar sem grau, não se está dizendo que essas empresas não possam vender outros bens, mas que, entre os produtos ópticos possíveis – lentes e óculos – vendam, apenas, óculos de sol sem grau.
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