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AMM

Nº 70066931957 (Nº CNJ: 0378573-47.2015.8.21.7000)

2015/Cível


INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE. Artigo 1º da Lei Municipal nº 5.445/2008 de Santa Cruz do Sul. Gratuidade de ingresso em estabelecimentos de lazer, cultura e esporte localizados naquele Município a doadores de sangue. PRELIMINAR DE NÃO CONHECIMENTO.

Procede a argüição de inconstitucionalidade do artigo 1º da Lei Municipal n.º 5.44/2008 do Município de Santa Cruz do Sul, pois a limitação instituída pela legislação à livre iniciativa e à propriedade privada afigura-se desproporcional. 

POR MAIORIA, VENCIDO O RELATOR, REJEITARAM A PRELIMINAR DE NÃO CONHECIMENTO DO INCIDENTE E, NO MÉRITO, À UNANIMIDADE, JULGARAM PROCEDENTE O INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE.

	Arguição de Inconstitucionalidade


	Órgão Especial

	Nº 70066931957 (Nº CNJ: 0378573-47.2015.8.21.7000)


	Comarca de Santa Cruz do Sul

	COLENDA 22A CAMARA CIVEL 


	PROPONENTE

	EMPRESA DE CINEMAS ARCO-IRIS LTDA 


	INTERESSADO

	MUNICIPIO DE SANTA CRUZ DO SUL 


	INTERESSADO


ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Desembargadores integrantes do Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Estado, por maioria, em rejeitar a preliminar de não conhecimento do incidente, vencidos os Desembargadores Alexandre Mussoi Moreira (Relator), Carlos Cini Marchionatti, Angela Terezinha de Oliveira Brito e Manuel José Martinez Lucas, e, no mérito, à unanimidade, julgaram procedente o incidente de inconstitucionalidade.

Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores DESEMBARGADORES Luiz Felipe Silveira Difini (Presidente), Arminio José Abreu Lima da Rosa, Marcelo Bandeira Pereira, Newton Brasil de Leão, Sylvio Baptista Neto, Francisco José Moesch, Nelson Antonio Monteiro Pacheco, Luiz Felipe Brasil Santos, Maria Isabel de Azevedo Souza, Otávio Augusto de Freitas Barcellos, Irineu Mariani, Manuel José Martinez Lucas, Marco Aurélio Heinz, Luís Augusto Coelho Braga, Carlos Cini Marchionatti, Carlos Eduardo Zietlow Duro, Angela Terezinha de Oliveira Brito, Iris Helena Medeiros Nogueira, Marilene Bonzanini, Paulo Roberto Lessa Franz, Gelson Rolim Stocker, Catarina Rita Krieger Martins, Ricardo Torres Hermann e Alberto Delgado Neto (IMPEDIDO).

Porto Alegre, 16 de maio de 2016.

DES. ALEXANDRE MUSSOI MOREIRA, 

Relator.

RELATÓRIO

Des. Alexandre Mussoi Moreira (RELATOR)

Trata-se de incidente de inconstitucionalidade suscitado pela 22ª Câmara Cível desta Corte que, nos autos do recurso de interposto por EMPRESA DE CINEMAS ARCO-ÍRIS LTDA. da sentença que julgou improcedente ação anulatória de auto de infração e multa administrativa cumulada com ação declaratória de inexistência de relação jurídica obrigacional, ajuizada contra o MUNICÍPIO DE SANTA CRUZ DO SUL.

Sustenta o órgão fracionário que o artigo 1º da lei Municipal n.º 3.566/00 com redação dada pela Lei Municipal nº 5.445/2008 de Santa Cruz do Sul, ao permitir a doadores de sangue livre acesso a casas de diversão, de espetáculos teatrais, musicais, circenses, salões de baile, cinemas, praças esportivas e similares das áreas de esportes, cultura e lazer do Município, estaria acoimado de vício de inconstitucionalidade, pois em afronta a livre iniciativa – fundamento do Estado e princípio da Ordem Econômica – e a propriedade privada, direitos assegurados pelos artigos 1º, inciso IV, e 170, caput e inciso II, ambos da Constituição Federal. 

Distribuídos os autos ao Tribunal Pleno dessa Corte de Justiça, em parecer o Procurador Geral de Justiça em exercício manifesta-se pelo não conhecimento do incidente e, no mérito, pela procedência.
É o relatório.

VOTOS

Des. Alexandre Mussoi Moreira (RELATOR)

Com razão o parecer da lavra do Procurador-Geral de Justiça em exercício, impondo-se transcrever seus fundamentos, a fim de evitar tautologia, os quais passam a ser as razões de decidir do presente voto, in verbis:  
2. Registra-se, inicialmente, que o artigo 1º da Lei Municipal nº 5.445/2008 de Santa Cruz do Sul
 – objeto do presente incidente de inconstitucionalidade –– foi revogado pelo artigo 1º da Lei Municipal nº 6.801/2013 daquela Comuna
.

E a admissão de incidentes de inconstitucionalidade suscitados em face de normas revogadas não é questão pacífica na jurisprudência.

Com efeito, essa Corte de Justiça já entendeu pelo conhecimento de incidente de inconstitucionalidade suscitado em situação similar ao caso em liça, in verbis:

CONSTITUCIONAL. INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE. REVOGACAO DA LEI. INCOMPATIBILIDADE COM O TEXTO VIGENTE DA CARTA POLITICA. EXAME DA CONSTITUCIONALIDADE DA VIGENCIA DA LEI ATE O ADVENTO DA REFORMA PREVIDENCIARIA. CONSTITUCIONALIDADE DA INCIDENCIA DE CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA SOBRE PROVENTOS E PENSOES ANTES DA EC 20/98. 1. REVOGADA A LEI OBJETO DO INCIDENTE, EM CONTROLE DIFUSO, NAO DESAPARECE O INTERESSE EM PRONUNCIAR SUA INCONSTITUCIONALIDADE, POIS A REVOGACAO SO OPERA "EX NUNC" E SUBSISTEM OS EFEITOS MATERIAIS DO DIPLOMA NO PASSADO. INCOMPATIBILIDADE DA LEI COM O TEXTO DA CONSTITUICAO APOS A VIGENCIA DA EC 20/98. INTERESSE EM APRECIAR O INCIDENTE, HAJA VISTA O PEDIDO FORMULADO PELA PARTE, CONCERNENTE A RESTITUICAO DAS CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS RECOLHIDAS POR FORCA DOS ARTIGOS 1 E 2 DA LEI N. 10588/95-RS, ATE O ADVENTO DA EC 20/98. DE ACORDO COM A JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, APLICAVEL AOS ESTADOS E AOS MUNICIPIOS, E INCONSTITUCIONAL A INCIDENCIA DE CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS SOBRE PROVENTOS E PENSOES, A TEOR DOS ARTIGOS 40, PAR-12, C/C ART. 165, II, DA CF/88, COM A REDACAO DA EC 20/98, EM VIGOR DESDE 16.12.98 (ADIN-MC 1441-DF). 2. INCIDENTE PARCIALMENTE CONHECIDO E, NESTA PARTE, REJEITADO. (9FLS.) (Incidente de Inconstitucionalidade Nº 70001064914, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Araken de Assis, Julgado em 30/10/2000) [Grifou-se]

Tal entendimento não se mostra isolado, encontrando eco no seguinte julgado do Órgão Especial da Corte de Justiça de São Paulo: 

Arguição de Inconstitucionalidade. (1) Lei revogada. Revogação que torna prejudicado o exame da constitucionalidade por meio de ação, mas não por arguição, eis que essa não se destina a eliminar a norma do mundo jurídico, mas a balizar o julgamento de um caso concreto suspenso no aguardo daquele exame incidental. Órgão fracionário que nem de lei revogada poderia proclamar a inconstitucionalidade. (2) Lei municipal de iniciativa parlamentar que dispôs sobre vantagens de servidor público e instituiu despesa sem fonte de custeio. Inconstitucionalidade reconhecida. Artigos 24, § 2º, inciso IV, e 25 da Constituição paulista. Arguição de inconstitucionalidade conhecida e acolhida. (TJESP, Órgão Especial, Arguição de Inconstitucionalidade nº 0207327-61.2013.8.26.0000, Relator: Desembargador Arantes Theodoro, julgado em 12/03/2014). [Grifou-se]

Não obstante, o Tribunal Pleno gaúcho manifestou-se recentemente – e de maneira unânime – de forma contrária:

ARGUIÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE. DIREITO TRIBUTÁRIO. UTILIZAÇÃO DE BEM PÚBLICO. COBRANÇA DE VALORES PELO USO. EMPRESAS PRESTADORAS DE SERVIÇO PÚBLICO. LEI MUNICIPAL N.º 3.242/2002 E DECRETO N.º 2.342/2002 DO MUNICÍPIO DE IGREJINHA. NORMAS REVOGADAS PELA LEI Nº 4.594/2014. Inviável a declaração de inconstitucionalidade de normas municipais já revogadas. Perda de objeto. ARGUIÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA PREJUDICADA. UNÂNIME. (TJRGS, Tribunal Pleno, Incidente de Inconstitucionalidade nº 70064121882, Relatora: Desembargadora Isabel dias Almeida, julgado em 27/07/2015). [Grifou-se]

Esse entendimento vem sufragado pelos seguintes julgados do Órgão Especial da Corte de Justiça paulista:

ARGUIÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE. Art. 1º, da Lei Municipal nº 381/1999. Revogação tácita pela Lei Complementar nº 01/2001, esta também posteriormente revogada pela Lei Complementar nº 93/2012. Hipótese, ademais, em que a lei questionada sequer embasou o ato questionado no caso concreto. Incidente não conhecido. (TJESP, Órgão Especial, Arguição de Inconstitucionalidade nº 0013877-22.2014.8.26.0000, Relator: Desembargador Tristão Ribeiro, julgado em 14/05/2014).

ARGUIÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE. Arguição de inconstitucionalidade da Lei Complementar nº 1.114/10, especialmente quanto ao inciso 11, do art. Io, que conferiu nova redação ao art. 3º da Lei Complementar nº 1.065/08. Desnecessidade. Prejudicada a arguição por fato superveniente. Lei Complementar nº 1.197/13 que revogou dispositivo em questão. Aplicável lição firmada quanto à ação direta de inconstitucionalidade. Ampla jurisprudência. Revogada lei supostamente inconstitucional, torna-se prejudicada a arguição. Prejudicada a arguição. (TJESP, Órgão Especial, Arguição de Inconstitucionalidade nº 0035573-51.2013.8.26.0000, Relator: Desembargador Evaristo dos Santos, julgado em 21/08/2013). [Grifou-se]

Ocorre que o julgamento do mérito da apelação interposta nestes autos depende do exame da constitucionalidade da norma municipal revogada, uma vez que foi com base nela que o Município de Santa Cruz do Sul fez incidir sobre a apelante multa administrativa e inscrição desta em dívida ativa, encargos que somente serão afastados judicialmente caso seja a lei municipal referida considerada inconstitucional.

E o exame da constitucionalidade de leis, a teor do que estabelece o artigo 97 da Constituição Federal, é, a princípio, de competência desse Tribunal Pleno, e não da Vigésima Segunda Câmara Cível, à qual foi distribuída a apelação, entendimento, entretanto, como já referido, que não se mostra pacífico na jurisprudência no que se refere a normas já revogadas.

Assim, em que pese pareça ser o caso de admitir-se a presente arguição de inconstitucionalidade, diante do preconizado pela cláusula de reserva de plenário, suscita o Ministério Público – com vistas a preservar-se a integralidade das decisões desse Tribunal Pleno, que, recentemente, rejeitou incidente de inconstitucionalidade suscitado em face de lei revogada – a presente preliminar de não conhecimento da arguição, prefacial que, caso acolhida, terá o condão de fazer prosseguir o julgamento, pela Vigésima Segunda Câmara Cível desse Tribunal, da apelação interposta – e, necessariamente, da constitucionalidade ou não da norma revogada e da manutenção ou não dos efeitos jurídicos por ela produzidos – nos termos do disposto no artigo 481, caput, primeira parte, do Código de Processo Civil. 

3. No mérito, caso superada a questão preliminar suscitada, tem-se que deve ser julgado procedente o incidente de inconstitucionalidade, nos termos a seguir delineados.

Estabelece o artigo 1º da Lei Municipal nº 5.445/2008 de Santa Cruz do Sul que:

Art. 1º - Fica assegurado, aos doadores de sangue, o livre acesso a casas de diversão, de espetáculos teatrais, musicais, circenses, salões de baile, a cinemas, praças esportivas e similares das áreas de esportes, cultura e lazer do Município de Santa Cruz do Sul. [Grifou-se]

Percebe-se que o dispositivo legal impôs aos proprietários de casas de diversão, cultura e esporte localizadas em Santa Cruz do Sul que franqueiem o ingresso, em seus estabelecimentos comerciais, a doadores de sangue, previsão legal que, como se verá, é inconstitucional.

É que a livre iniciativa, erigida ao status de fundamento do Estado e de princípio da Ordem Econômica, assegura o livre exercício de empresa e a propriedade privada, sendo nesse sentido o disposto nos artigos 1º, inciso IV, e 170, caput e inciso II, ambos da Constituição Federal, in verbis:

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;

(...) [Grifou-se]

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:

(...)

II - propriedade privada;

(...) [Grifou-se]

Naturalmente, o fato de se encontrarem asseguradas na Constituição Federal não torna a livre iniciativa e a propriedade privada imunes a restrições e intervenções por parte do Poder Público, sendo emblemático, sobre o tema, o acórdão prolatado nos autos da Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 1.950, de relatoria do Ministro Eros Grau:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI N. 7.844/92, DO ESTADO DE SÃO PAULO. MEIA ENTRADA ASSEGURADA AOS ESTUDANTES REGULARMENTE MATRICULADOS EM ESTABELECIMENTOS DE ENSINO. INGRESSO EM CASAS DE DIVERSÃO, ESPORTE, CULTURA E LAZER. COMPETÊNCIA CONCORRENTE ENTRE A UNIÃO, ESTADOS-MEMBROS E O DISTRITO FEDERAL PARA LEGISLAR SOBRE DIREITO ECONÔMICO. CONSTITUCIONALIDADE. LIVRE INICIATIVA E ORDEM ECONÔMICA. MERCADO. INTERVENÇÃO DO ESTADO NA ECONOMIA. ARTIGOS 1º, 3º, 170, 205, 208, 215 e 217, § 3º, DA CONSTITUIÇÃO DO BRASIL. 1. É certo que a ordem econômica na Constituição de 1.988 define opção por um sistema no qual joga um papel primordial a livre iniciativa. Essa circunstância não legitima, no entanto, a assertiva de que o Estado só intervirá na economia em situações excepcionais. 2. Mais do que simples instrumento de governo, a nossa Constituição enuncia diretrizes, programas e fins a serem realizados pelo Estado e pela sociedade. Postula um plano de ação global normativo para o Estado e para a sociedade, informado pelos preceitos veiculados pelos seus artigos 1º, 3º e 170. 3. A livre iniciativa é expressão de liberdade titulada não apenas pela empresa, mas também pelo trabalho. Por isso a Constituição, ao contemplá-la, cogita também da "iniciativa do Estado"; não a privilegia, portanto, como bem pertinente apenas à empresa. 4. Se de um lado a Constituição assegura a livre iniciativa, de outro determina ao Estado a adoção de todas as providências tendentes a garantir o efetivo exercício do direito à educação, à cultura e ao desporto [artigos 23, inciso V, 205, 208, 215 e 217 § 3º, da Constituição]. Na composição entre esses princípios e regras há de ser preservado o interesse da coletividade, interesse público primário. 5. O direito ao acesso à cultura, ao esporte e ao lazer, são meios de complementar a formação dos estudantes. 6. Ação direta de inconstitucionalidade julgada improcedente. (ADI 1950, Relator(a):  Min. EROS GRAU, Tribunal Pleno, julgado em 03/11/2005, DJ 02-06-2006 PP-00004 EMENT VOL-02235-01 PP-00052 LEXSTF v. 28, n. 331, 2006, p. 56-72 RT v. 95, n. 852, 2006, p. 146-153) [Grifou-se]

Com efeito, a restrição da liberdade de empresa e da propriedade privada – e de outras liberdades constitucionalmente asseguradas – decorre, além dos naturais conflitos ou colisões entre eles mesmos, da circunstância de ter o Constituinte de 1988 promulgado uma Lei Fundamental de caráter dirigente, que consagra inúmeras metas, valores ou fins a serem alcançados pela sociedade e pelo Estado.

Assim é que, no aspecto econômico, cabe ao Poder Público atuar como agente normativo e regulador, bem como estimular a implementação, por parte dos empresários brasileiros, de práticas solidárias em seus estabelecimentos em prol da comunidade em que se encontram inseridos, sendo esse, aliás, o espírito do disposto no caput do artigo 174 da Constituição Federal:

Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econômica, o Estado exercerá, na forma da lei, as funções de fiscalização, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor público e indicativo para o setor privado.

É preciso ter presente, porém, que a atividade de fomento do Estado, a qual ocorre quando se apoia a iniciativa privada ou se estimulam determinados comportamentos, deve dar-se, preferencialmente, por mecanismos de indução
, não obrigatórios, considerando que a livre iniciativa e a economia de mercado constituem um dos fundamentos da ordem constitucional, como se referiu.

Apesar disso, o Supremo Tribunal Federal, nas poucas vezes em que apreciou a matéria, parece ter-se inclinado pela admissão de medidas restritivas não meramente suasórias, como se viu no caso da meia-entrada para estudantes. E esse norte, considerando que provém da Corte responsável pela interpretação privilegiada da Constituição, deve orientar os demais aplicadores do Direito.

Contudo, mesmo que se admita a possibilidade de intervenção do Estado na economia impondo obrigações jurídicas aos empresários, as ingerências do Poder Público hão de dar-se de forma ponderada, sob pena de não serem admitidas, a exemplo do que sucedeu com leis editadas nos Municípios de São Paulo-SP e de Campinas-SP, que impediam a instalação de estabelecimentos comerciais do mesmo ramo em determinada área e acabaram sendo consideradas inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal em entendimento que se encontra, inclusive, sumulado
.

A interferência estatal na economia, assim, tem que ser realizada criteriosamente, considerando que intervenções excessivas no mercado poderão desnaturar por completo a prática do livre empreendedorismo e deturpar o modelo estabelecido pela Constituição Federal. 

Sem embargo, os critérios jurídicos utilizados para aferir-se a correção das limitações impostas pelo Poder Público sobre direitos fundamentais ligados à livre iniciativa e à propriedade privada têm se mostrado inegavelmente erráticos.

Exemplo disso são as decisões proferidas acerca de leis que estabelecem o pagamento de meia-entrada para o ingresso em casas de espetáculos e congêneres, havendo entendimento no sentido da constitucionalidade do benefício em se tratando de professores municipais e da inconstitucionalidade no caso de idosos, in verbis:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - LEI MUNICIPAL DE CARAZINHO QUE ASSEGURA AOS MAIORES DE 60 ANOS, 50% (CINQÜENTA POR CENTO) DE DESCONTO NO PREÇO DE INGRESSOS PARA CINEMAS, CINECLUBES, TEATROS, EVENTOS ESPORTIVOS, ESPETÁCULOS CIRCENSES E MUSICAIS - INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL CONFIGURADA, NA MEDIDA EM QUE HOUVE INDEVIDA INTERVENÇÃO NO DOMÍNIO ECONÔMICO - OFENSA AOS ARTIGOS 1°, 8°, 19 E 158 DA CE/89 E 170, II E 174 DA CF/88. AÇÃO JULGADA PROCEDENTE. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70007219017, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: João Carlos Branco Cardoso, Julgado em 15/12/2003) [Grifou-se]

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI Nº 6.519/11, DO MUNICÍPIO DE LAGOA VERMELHA. REGULAMENTAÇÃO DE "MEIA-ENTRADA" DESTINADA AOS PROFESSORES MUNICIPAIS, EM EXERCÍCIO, PARA EVENTOS CULTURAIS. VÍCIO DE INICIATIVA NÃO CONFIGURADO. A legislação acoimada não demonstra como haverá de ser feito o custeio do desconto destinado aos professores, de sorte que não está presente o aumento das despesas aos cofres públicos, restando a legitimidade da Câmara de Vereadores para legislar sobre os assuntos de interesse local. INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL. AFASTAMENTO. Em que pesem os direitos de propriedade privada e domínio econômico, as empresas estão sujeitas às ações governamentais que busquem preservar o interesse da coletividade, como é o caso da educação pelo acesso à cultura. JULGARAM IMPROCEDENTE A AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70045125077, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Alzir Felippe Schmitz, Julgado em 19/12/2011) [Grifou-se]

Desse modo, a avaliação da presença ou não de correta ponderação nos casos de restrições eventualmente instituídas pelo Poder Público sobre direitos fundamentais carece do uso sistemático de critérios adequados para tanto, parecendo que o princípio da proporcionalidade aponta o melhor caminho.

Nas palavras de Virgílio Afonso da Silva
:

“(...) A regra da proporcionalidade é uma regra de interpretação e aplicação do direito – no que diz respeito ao objeto do presente estudo, de interpretação e aplicação dos direitos fundamentais –, empregada especialmente nos casos em que um ato estatal, destinado a promover a realização de um direito fundamental ou de um interesse coletivo, implica a restrição de outro ou outros direitos fundamentais. O objetivo da aplicação da regra da proporcionalidade, como o próprio nome indica, é fazer com que nenhuma restrição a direitos fundamentais tome dimensões desproporcionais. É, para usar uma expressão consagrada, uma restrição às restrições. Para alcançar esse objetivo, o ato estatal deve passar pelos exames da adequação, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito. Esses três exames são, por isso, considerados como sub-regras da regra da proporcionalidade. (...)”. [Grifou-se]

Por sua vez, Luís Roberto Barroso
 assim se manifesta acerca do princípio, o qual, como muitos
, trata como princípio da razoabilidade:

“(...) Além de observar o limite material representado pela livre iniciativa – livre concorrência, qualquer medida de disciplina do mercado, ainda que disponha de um fundamento jurídico legítimo, deverá apresentar-se de acordo com o princípio da razoabilidade. O princípio da razoabilidade é um mecanismo para controlar a discricionariedade legislativa e administrativa. Ele permite ao Judiciário invalidar atos legislativos ou administrativos quando: (a) não haja adequação entre o fim perseguido e o meio empregado; (b) a medida não seja exigível ou necessária, havendo caminho alternativo para chegar ao mesmo resultado com menor ônus a um direito individual; (c) não haja proporcionalidade em sentido estrito, ou seja, o que se perde com a medida tem maior relevo do que aquilo que se ganha. (...)”

E é sob o prisma das três sub-regras suprarreferidas (adequação, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito) que se passa a analisar a restrição imposta pela lei municipal objeto do presente incidente de inconstitucionalidade, avaliação, que, registra-se, deve ser necessariamente realizada nesta ordem, já que, em não atendendo a norma em tela a primeira sub-regra – adequação – já se afigurará desproporcional – e, assim, inconstitucional –, não sendo necessária a análise das demais sub-regras.

Por primeiro, para que seja considerada adequada, deve a lei municipal prever limitação de direito individual que efetivamente logre permitir o alcance do objetivo (público) almejado. Nas palavras de Gilmar Mendes
: “O pressuposto da adequação (Geeignetheit) exige que as medidas interventivas adotadas mostrem-se aptas a atingir os objetivos pretendidos”.

E, neste aspecto, a lei municipal é irretocável.

É que a norma municipal visava – por meio da instituição de ingresso gratuito de doadores de sangue às casas (privadas) de espetáculos, esporte e lazer localizadas em Santa Cruz do Sul – a aumentar o estoque dos bancos de sangue naquele Município, sendo inegável que o benefício por ela instituído constitui atrativo capaz de efetivamente aumentar o número de doadores, razão pela qual se apresenta adequada. 

Por segundo, a norma municipal será necessária se, nas palavras de Gilmar Mendes
 “(...) nenhum meio menos gravoso para o indivíduo revelar-se igualmente eficaz na consecução dos objetivos pretendidos. (...)”.

E, neste aspecto, a norma municipal, ao que parece, já se revela desproporcional. 

De fato, mesmo necessitando a comunidade de Santa Cruz do Sul de intervenção estatal para fazerem-se aumentar os estoques dos bancos de sangue, havia formas menos gravosas às empresas e igualmente eficazes por meio das quais poderia ter sido alcançada esta finalidade.

Exemplo disso foi a Lei Estadual nº 7.737/2004, do Espírito Santo, que instituiu aos doadores regulares de sangue o benefício de pagamento de meia-entrada para o ingresso em locais públicos de cultura, esporte e lazer, cuja constitucionalidade já foi, inclusive, reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal, em julgamento cuja ementa vem vazada nesses termos:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI N. 7.737/2004, DO ESTADO DO ESPÍRITO SANTO. GARANTIA DE MEIA ENTRADA AOS DOADORES REGULARES DE SANGUE. ACESSO A LOCAIS PÚBLICOS DE CULTURA ESPORTE E LAZER. COMPETÊNCIA CONCORRENTE ENTRE A UNIÃO, ESTADOS-MEMBROS E O DISTRITO FEDERAL PARA LEGISLAR SOBRE DIREITO ECONÔMICO. CONTROLE DAS DOAÇÕES DE SANGUE E COMPROVANTE DA REGULARIDADE. SECRETARIA DE ESTADO DA SAÚDE. CONSTITUCIONALIDADE. LIVRE INICIATIVA E ORDEM ECONÔMICA. MERCADO. INTERVENÇÃO DO ESTADO NA ECONOMIA. ARTIGOS 1º, 3º, 170 E 199, § 4º DA CONSTITUIÇÃO DO BRASIL. 1. É certo que a ordem econômica na Constituição de 1.988 define opção por um sistema no qual joga um papel primordial a livre iniciativa. Essa circunstância não legitima, no entanto, a assertiva de que o Estado só intervirá na economia em situações excepcionais. Muito ao contrário. 2. Mais do que simples instrumento de governo, a nossa Constituição enuncia diretrizes, programas e fins a serem realizados pelo Estado e pela sociedade. Postula um plano de ação global normativo para o Estado e para a sociedade, informado pelos preceitos veiculados pelos seus artigos 1º, 3º e 170. 3. A livre iniciativa é expressão de liberdade titulada não apenas pela empresa, mas também pelo trabalho. Por isso a Constituição, ao contemplá-la, cogita também da "iniciativa do Estado"; não a privilegia, portanto, como bem pertinente apenas à empresa. 4. A Constituição do Brasil em seu artigo 199, § 4º, veda todo tipo de comercialização de sangue, entretanto estabelece que a lei infraconstitucional disporá sobre as condições e requisitos que facilitem a coleta de sangue. 5. O ato normativo estadual não determina recompensa financeira à doação ou estimula a comercialização de sangue. 6. Na composição entre o princípio da livre iniciativa e o direito à vida há de ser preservado o interesse da coletividade, interesse público primário. 7. Ação direta de inconstitucionalidade julgada improcedente. (ADI 3512, Relator(a):  Min. EROS GRAU, Tribunal Pleno, julgado em 15/02/2006, DJ 23-06-2006 PP-00003 EMENT VOL-02238-01 PP-00091 RTJ VOL-00199-01 PP-00209 LEXSTF v. 28, n. 332, 2006, p. 69-82)

Ao revés, a lei municipal em análise estabeleceu o ingresso gratuito de doadores de sangue a locais privados, quando poderia ter incentivado a doação de sangue no Município instituindo a isenção de pagamento para o ingresso em locais públicos, havendo, portanto, meios menos rigorosos para alcançar-se o objetivo almejado, não podendo, assim, a restrição criada ser considerada necessária. Ou seja, o legislador local poderia ter alcançado efeitos semelhantes sem afetar os direitos individuais dos empresários.

Por terceiro e finalmente, em que pese já possa a lei municipal ser considerada desproporcional, por não ser, como delineado, necessária, passa-se à análise da terceira sub-regra, por afeição à matéria. 

Acerca da sub-regra da proporcionalidade em sentido estrito, discorre Virgílio Afonso da Silva
:

“(...) Para que uma medida seja reprovada no teste da proporcionalidade em sentido estrito, não é necessário que ela implique a não-realização de um direito fundamental. Também não é necessário que a medida atinja o chamado núcleo essencial de algum direito fundamental. Para que ela seja considerada desproporcional em sentido estrito, basta que os motivos que fundamentam a adoção da medida não tenham peso suficiente para justificar a restrição ao direito fundamental atingido. É possível, por exemplo, que essa restrição seja pequena, bem distante de implicar a não-realização de algum direito ou de atingir seu núcleo essencial. Se a importância da realização do direito fundamental, no qual a limitação se baseia, não for suficiente para justificá-la, será ela desproporcional. (...)

Basicamente, enquanto as outras duas sub-regras permitem avaliar se era permitida juridicamente a intervenção, esta última analisa a intensidade da afetação. Sendo adequada e necessária a intervenção, essa somente pode ocorrer na justa medida, com afetação mínima suficiente do direito fundamental. 

E, nesse ponto, também não se justifica a limitação instituída pela norma municipal em exame.

É que o aumento dos estoques dos bancos de sangue de Santa Cruz do Sul, em que pese obviamente assuma importância ímpar, não é motivo suficiente a permitir tamanha ingerência do Poder Público na livre iniciativa e na propriedade privada.

Rememore-se que a lei municipal objeto da presente arguição de inconstitucionalidade estabeleceu o ingresso gratuito de doadores de sangue em casas de lazer, esporte e cultura localizados em Santa Cruz do Sul sem prever nenhuma contrapartida ou compensação por parte do Poder Público, de modo que, na hipótese de um número significativo de munícipes se tornar doadores regulares de sangue, os proprietários dos estabelecimentos comerciais abrangidos pela lei seriam seriamente afetados, com risco manifesto de inviabilização dos empreendimentos.

Desse modo, ainda que o ato normativo fosse considerado adequado e necessário, poderia, ainda assim, ter estabelecido outros atrativos – menos invasivos dos direitos dos empresários - aos doadores de sangue residentes em Santa Cruz do Sul, tal como foi feito pela Lei nº 8.796/2012, do Município de São José dos Campos-SP, a qual, para aumentar a doação regular de sangue na Cidade, instituiu atendimento preferencial em determinados estabelecimentos comerciais aos doadores, sem prever, no entanto, qualquer restrição econômica aos proprietários dos locais por ela tratados. Referida lei foi, inclusive, objeto de ação direta de inconstitucionalidade, tendo o Órgão Especial do Tribunal de Justiça de São Paulo se manifestado por sua constitucionalidade, em acórdão prolatado com a seguinte ementa:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE – Lei nº 8.796/2012 do Município de São José dos Campos que assegurou aos doadores de sangue residentes no Município, atendimento preferencial em estabelecimentos comerciais que enumera – Alegado vício de iniciativa e afronta aos princípios da isonomia, razoabilidade e proporcionalidade – inocorrência – Política Nacional de Sangue criada Lei nº 10.205/01 que tem como objetivo incentivar as campanhas educativas de estímulo à educação de sangue, não sendo de iniciativa reservada – Atendimento preferencial assegurado aos munícipes, que não tem caráter remuneratório, sequer estabelece ônus ou gera despesas de qualquer espécie à Municipalidade – decreto de improcedência da Ação Direta de Inconstitucionalidade. (TJESP, Órgão Especial, Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 0203844-23.2013.8.26.0000, Relator: Desembargador Xavier de Aquino, julgado em 30/07/2014).

Como bem assentou a Desembargadora Marilene Bonzanini, Relatora do apelo em cujos autos se instaurou o presente incidente de inconstitucionalidade, ao rememorar voto do Ministro Marco Aurélio de Mello, no julgamento da Ação Direita de Inconstitucionalidade nº 1.950/SP: 

“(...) Nesse sentido, como muito bem observado pelo Min. Marco Aurélio, no julgamento da ADI 1.950/SP – que envolveu a discussão acerca da constitucionalidade da Lei Estadual 7.844/92, de São Paulo, que garantia meia-entrada aos estudantes em casas de diversão, esporte, cultura e lazer do próprio Estado –, “essa forma de dispor, entretanto, com interferência de fundo na livre iniciativa, sem contrapartida, cumprimentando o Estado – e a premissa é esta – com o chapéu alheio”, não é consentânea com a Constituição Federal, pois “conflita com o fundamento da República, que é a livre iniciativa”. Realmente, o Estado ao conceder um privilégio a determinado seguimento social – doadores de sangue –, sem arcar com os custos dele advindos, está “cumprimentando com o chapéu alheio (...)”. [Grifou-se]

Ademais, preleciona, com clareza, Alexandre Santos de Aragão
:

“(...) Em outras palavras, o Estado pode exigir das empresas alguns comportamentos, sempre acessórios às suas atividades principais – via de regra consequências lógicas de seu exercício –, que contribuam para realizar o interesse público setorial ligado à atividade principal. As empresas podem ter a atividade funcionalizada para a realização das políticas públicas do setor em que atuam, mas não podem ser forçadas elas próprias a executá-las, salvo se o Estado contratá-las ou indenizá-las.

Sendo assim, por exemplo, uma empresa privada de plano de saúde pode ser obrigada a comunicar os casos de epidemia que verifique, mas não pode ser obrigada a tratar as doenças de pessoas que não sejam seus clientes; uma universidade privada pode ser obrigada a divulgar a sua produção científica, mas não a ter graciosamente uma percentagem mínima de bolsistas às suas expensas; os cinemas podem ser obrigados a veicularem um percentual mínimo de filmes nacionais, mas não podem ser obrigados a ter sessões populares, gratuita para a população de baixa renda, ou a divulgar filmes de interesse público; uma empresa de serviços privados de telecomunicações pode ser obrigada a adotar os equipamentos mais adequados à parcela mais pobre da população, mas não a fornecer-lhes gratuitamente o serviço; os bancos podem ser obrigados a divulgar as taxas de juros por eles cobradas, mas não a oferecer linhas de microcrédito, etc. (...)”

Nesse contexto, possível afirmar-se que a Lei municipal padece de vício de inconstitucionalidade material, por afronta ao princípio da proporcionalidade, pois se mostra desnecessária para o alcance do fim público esperado e desproporcional em sentido estrito relativamente à afetação de direitos fundamentais do empresariado local.
Ante o exposto, é o voto para, preliminarmente, não conhecer do incidente e caso ultrapassada a preliminar para, no mérito julgar procedente o incidente de inconstitucionalidade.

DES.ª MARIA ISABEL DE AZEVEDO SOUZA – Peço vênia ao Em. Relator para divergir quanto à preliminar. 

A revogação da norma impugnada, após a aplicação da multa pela prática de infração à Apelante, não leva à perda do objeto da presente argüição de inconstitucionalidade, a qual deve prosseguir para a apreciação da constitucionalidade da lei durante a sua vigência. 

Nesse sentido, a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, conforme se lê dos seguintes precedentes:
CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. VIÚVA DE SERVIDOR. CF/69. RECEBIMENTO DE PENSÃO INTEGRAL. LEI AUTORIZADORA. REVOGAÇÃO. CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE. 1. Parágrafo 2º do art. 117 da Lei 6.745/85 do Estado de Santa Catarina, instituído por emenda parlamentar, que permitia o pagamento de pensão integral a dependentes de servidor falecido por causa de doença grave. Aumento de despesa. Vício de iniciativa. Inconstitucionalidade formal. Precedentes: RE 134.278 e Rp 890. 2. Superada a controvérsia em torno da constitucionalidade da norma discutida, torna-se prejudicada a questão da existência de direito adquirido ao recebimento de pensão integral em face de lei posterior que a revogou. 3. Esta Suprema Corte entende que é inviável o controle concentrado de constitucionalidade de norma já revogada. Se tal norma, porém, gerou efeitos residuais concretos, o Poder Judiciário deve se manifestar sobre as relações jurídicas dela decorrentes, por meio do controle difuso. Precedente: ADI 1.436. 4. Art. 40, § 7º, da CF/88. Inaplicabilidade. Discussão referente a proventos recebidos antes da promulgação da atual Constituição. 5. Agravo regimental improvido.

(RE 397354 AgR, Relator(a):  Min. ELLEN GRACIE, Segunda Turma, julgado em 18/10/2005, DJ 18-11-2005 PP-00021 EMENT VOL-02214-03 PP-00552)
Ação direta de inconstitucionalidade. Resolução n. 98/90 da Assembléia Legislativa do Estado do Parana que fixou a remuneração dos deputados estaduais para a legislatura a iniciar-se em 1. de fevereiro de 1991. - Esta Corte, modificando orientação anterior, firmou o entendimento de que, destinando-se a ação direta de inconstitucionalidade a defesa da ordem constitucional vigente, perde ela o seu objeto quando e revogada a norma que nela se impugna, podendo seus efeitos concretos ser atacados "incidenter tantum". - Ora, por identidade de razão o mesmo ocorre quando a vigencia da lei cessa por causas intrinsecas, o que se verifica, como observam EDUARDO ESPINOLA e EDUARDO ESPINOLA FILHO ("A Lei de Introdução ao Código Civil Brasileiro comentada na ordem dos seus artigos", vol. I, n. 32, p. 70, Livraria Editora Freita Bastos, Rio de Janeiro, 1943), "quando, pela propria natureza da lei, a sua vida se limita a determinado tempo, ou a certo fim, caso em que traz ela, em si mesma, um limite de duração, para a sua validade". - Resolução que fixa remuneração de deputados estaduais - como o e a em causa -, se destina a vigorar, como preceitua o artigo 27,PAR.2., da Constituição, para cada legislatura, e vigora, portanto,apenas no periodo desta. Assim, no caso, a Resolução impugnada, teve a sua vigencia exaurida ao termino da legislatura de quatro anos, iniciada em 1. de fevereiro de 1991. Ação direta de inconstitucionalidade que se julga prejudicada.
(ADI 943, Relator(a):  Min. MOREIRA ALVES, Tribunal Pleno, julgado em 26/10/1995, DJ 24-11-1995 PP-40377 EMENT VOL-01810-01 PP-00131)
Aliás, em julgados recentes, o Supremo Tribunal Federal tem decidido que, também, em controle abstrato a revogação da norma não leva à perda do objeto. 

A esse propósito, o julgamento dos Embargos de Declaração na ADI 3106, Relator  Min. LUIZ FUX, Tribunal Pleno, em 20 de maio de 2015, assim ementado: 

“EMBARGOS DE DECLARAÇÃO NA AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ARTIGOS 79 e 85 DA LEI COMPLEMENTAR N. 64, DE 25 DE MARÇO DE 2002, DO ESTADO DE MINAS GERAIS. REDAÇÃO ALTERADA PELA LEI COMPLEMENTAR N. 70, DE 30 DE JULHO DE 2003. REGIME PRÓPRIO DE PREVIDÊNCIA PRIVADA E ASSISTÊNCIA SOCIAL DOS SERVIDORES DO ESTADO DE MINAS GERAIS. APOSENTADORIA E BENEFÍCIOS ASSEGURADOS A SERVIDORES NÃO-TITULARES DE CARGO EFETIVO. ALEGADA VIOLAÇÃO AOS ARTIGOS 40, §13, E 149, §1º, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL. AÇÃO DIRETA JULGADA PARCIALMENTE PROCEDENTE, DECLARANDO-SE INCONSTITUCIONAIS AS EXPRESSÕES “COMPULSORIAMENTE” e “DEFINIDOS NO ART. 79”. INEXISTÊNCIA DE “PERDA DE OBJETO” PELA REVOGAÇÃO DA NORMA OBJETO DE CONTROLE. PRETENSÃO DE MODULAÇÃO DE EFEITOS. PROCEDÊNCIA. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO ACOLHIDOS PARCIALMENTE. 1. A revogação da norma objeto de controle abstrato de constitucionalidade não gera a perda superveniente do interesse de agir, devendo a Ação Direta de Inconstitucionalidade prosseguir para regular as relações jurídicas afetadas pela norma impugnada. Precedentes do STF: ADI nº 3.306, rel. Min. Gilmar Mendes, e ADI nº 3.232, rel. Min. Cezar Pelluso. 2. A modulação temporal das decisões em controle judicial de constitucionalidade decorre diretamente da Carta de 1988 ao consubstanciar instrumento voltado à acomodação otimizada entre o princípio da nulidade das leis inconstitucionais e outros valores constitucionais relevantes, notadamente a segurança jurídica e a proteção da confiança legítima, além de encontrar lastro também no plano infraconstitucional (Lei nº 9.868/99, art. 27). Precedentes do STF: ADI nº 2.240; ADI nº 2.501; ADI nº 2.904; ADI nº 2.907; ADI nº 3.022; ADI nº 3.315; ADI nº 3.316; ADI nº 3.430; ADI nº 3.458; ADI nº 3.489; ADI nº 3.660; ADI nº 3.682; ADI nº 3.689; ADI nº 3.819; ADI nº 4.001; ADI nº 4.009; ADI nº 4.029.”
Do voto condutor desse acórdão extrai-se o seguinte excerto:

“A efetividade da jurisdição e a instrumentalidade do processo exigem da Corte uma postura menos preocupada com filigranas processuais e mais comprometida com a proteção aos direitos materiais em jogo. Nesse contexto, os titulares das relações jurídicas regidas pela norma revogada merecem uma resposta jurisdicional uniforme e célere, não sendo razoável desperdiçar, sob o confortável pretexto da “perda do objeto”, todos os esforços, custos e tempo já despendidos no transcurso da Ação de Controle Abstrato de Constitucionalidade. É de se invocar, sobre o ponto, a lição de Zeno Veloso:

‘Revogação e nulidade são figuras inconfundíveis, a primeira se relacionando com a vigência e a segunda com a validade. Independentemente de estar a norma revogada, a fiscalização de constitucionalidade a respeito da mesma vai dizer se ela vigeu válida ou invalidamente. A certeza e a segurança jurídicas lucram com isto. Além do mais, a declaração de inconstitucionalidade, por sua projeção retrooperante, vai desconstituir os efeitos que a norma impugnada produziu, bem como impedir que produza efeitos retardados, remanescentes". (VELOSO, Zeno. Controle de Jurisdicional de Constitucionalidade. 3 ed. Belo Horizonte: Del Rey Editora, 2003. p. 119)’”

Ante o exposto, rejeito a preliminar. 

DES. LUÍS AUGUSTO COELHO BRAGA – Com a divergência.

DES. CARLOS CINI MARCHIONATTI – Com o Relator.

DES. CARLOS EDUARDO ZIETLOW DURO – Com a vênia do eminente Relator, acompanho a divergência para afastar a prefacial.

DES.ª ÂNGELA TEREZINHA DE OLIVEIRA BRITO – Com o Relator.

DES.ª ÍRIS HELENA MEDEIROS NOGUEIRA – Colegas.

Com a devida vênia do Nobre Relator, acompanho os votos divergentes já lançados no sistema relativamente à questão prefacial, relevando especialmente o fato de que, a despeito de a norma não mais estar vigente, as peculiaridades do caso concreto tornam relevante a discussão meritória. Ademais, o conhecimento da presente arguição encontra pleno amparo na jurisprudência desta Corte.

Mais adiante, relativamente ao mérito, acompanho o Relator, julgando PROCEDENTE a arguição de inconstitucionalidade.

É como voto. 
DES.ª MARILENE BONZANINI – Em que pese o entendimento do Relator, que pugna pelo não conhecimento do incidente, recordo que se está diante de controle difuso de constitucionalidade, modalidade que admite a análise da (in)constitucionalidade de lei de norma já revogada, sobretudo quando gerou efeitos concretos, como na hipótese, pois a parte apelante sofreu incidência de multa pelo descumprimento do disposto no art. 1º da Lei nº 5.445/08.

Na doutrina, Marcelo Novelino esclarece que no controle difuso-concreto,

o objeto pode ser qualquer ato emanado dos poderes públicos. Não existem restrições quanto à natureza do ato questionado (...), nem quanto ao âmbito de sua emanação (...). Não importa, ainda, se o ato já foi revogado, se exauriu seus efeitos ou se é anterior á Constituição em vigor. 

No controle difuso-concreto, o importante é que verificar se, no momento do fato, houve a violação de direito subjetivo por ato do poder público incompatível com a constituição em vigor.

Da mesma forma, Luís Roberto Barroso adverte que, “embora não caiba ação direta de inconstitucionalidade de lei anterior à Constituição (v. supra), juízes e tribunais podem, incidentalmente, reconhecer a incompatibilidade entre ambas, considerando a lei revogada”
.

Sobre o assunto, o Pleno deste Tribunal, desde longa data, acompanhando os ensinamentos da doutrina, já reconheceu a possibilidade de realizar controle difuso de lei posteriormente revogada, em razão dos efeitos concreto gerados, cuja ementa segue:

CONSTITUCIONAL. INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE. REVOGACAO DA LEI. INCOMPATIBILIDADE COM O TEXTO VIGENTE DA CARTA POLITICA. EXAME DA CONSTITUCIONALIDADE DA VIGENCIA DA LEI ATE O ADVENTO DA REFORMA PREVIDENCIARIA. CONSTITUCIONALIDADE DA INCIDENCIA DE CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA SOBRE PROVENTOS E PENSOES ANTES DA EC 20/98. 1. REVOGADA A LEI OBJETO DO INCIDENTE, EM CONTROLE DIFUSO, NAO DESAPARECE O INTERESSE EM PRONUNCIAR SUA INCONSTITUCIONALIDADE, POIS A REVOGACAO SO OPERA "EX NUNC" E SUBSISTEM OS EFEITOS MATERIAIS DO DIPLOMA NO PASSADO. INCOMPATIBILIDADE DA LEI COM O TEXTO DA CONSTITUICAO APOS A VIGENCIA DA EC 20/98. INTERESSE EM APRECIAR O INCIDENTE, HAJA VISTA O PEDIDO FORMULADO PELA PARTE, CONCERNENTE A RESTITUICAO DAS CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS RECOLHIDAS POR FORCA DOS ARTIGOS 1 E 2 DA LEI N. 10588/95-RS, ATE O ADVENTO DA EC 20/98. DE ACORDO COM A JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, APLICAVEL AOS ESTADOS E AOS MUNICIPIOS, E INCONSTITUCIONAL A INCIDENCIA DE CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS SOBRE PROVENTOS E PENSOES, A TEOR DOS ARTIGOS 40, PAR-12, C/C ART. 165, II, DA CF/88, COM A REDACAO DA EC 20/98, EM VIGOR DESDE 16.12.98 (ADIN-MC 1441-DF). 2. INCIDENTE PARCIALMENTE CONHECIDO E, NESTA PARTE, REJEITADO. (9FLS.) (Incidente de Inconstitucionalidade Nº 70001064914, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Araken de Assis, Julgado em 30/10/2000)

Mais recentemente:

INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE. MUNICÍPIO DE ERECHIM. LEI N. 177, DE 09.09.97, QUE DISPÕE SOBRE SERVIÇOS FUNERÁRIOS NO ÂMBITO MUNICIPAL. ORIGEM NA CÂMARA DOS VEREADORES. VÍCIO DE INICIATIVA. OFENSA AO PRINCIPIO DA INDEPENDENCIA E HARMONIA ENTRE OS PODERES. VIOLAÇÃO AOS PRINCÍPIOS DA LIVRE INICIATIVA, DA VALORIZAÇÃO DO TRABALHO HUMANO E DA RAZOABILIDADE. NORMA REVOGADA QUE GEROU EFEITOS CONCRETOS NO CASO. INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL E MATERIAL DECLARADA. INCIDENTE PROCEDENTE. (Incidente de Inconstitucionalidade Nº 70015676364, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Luiz Felipe Silveira Difini, Julgado em 07/08/2006)
No mesmo sentido, é a jurisprudência do STF, conforme ilustra o seguinte julgado:

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. VIÚVA DE SERVIDOR. CF/69. RECEBIMENTO DE PENSÃO INTEGRAL. LEI AUTORIZADORA. REVOGAÇÃO. CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE.

1. Parágrafo 2º do art. 117 da Lei 6.745/85 do Estado de Santa Catarina, instituído por emenda parlamentar, que permitia o pagamento de pensão integral a dependentes de servidor falecido por causa de doença grave. Aumento de despesa. Vício de iniciativa. Inconstitucionalidade formal. Precedentes: RE 134.278 e Rp 890.

2. Superada a controvérsia em torno da constitucionalidade da norma discutida, torna-se prejudicada a questão da existência de direito adquirido ao recebimento de pensão integral em face de lei posterior que a revogou.

3. Esta Suprema Corte entende que é inviável o controle concentrado de constitucionalidade de norma já revogada. Se tal norma, porém, gerou efeitos residuais concretos, o Poder Judiciário deve se manifestar sobre as relações jurídicas dela decorrentes, por meio do controle difuso. Precedente: ADI 1.436. 

4. Discussão referente a proventos recebidos antes da promulgação da atual Constituição.

5. Agravo regimental improvido.

(RE 397354 AgR, Relator(a):  Min. ELLEN GRACIE, Segunda Turma, julgado em 18/10/2005, DJ 18-11-2005 PP-00021 EMENT VOL-02214-03 PP-00552)
Importante observar que o Incidente de Inconstitucionalidade Nº 70064121882, invocado pelo Ministério Público, difere do caso ora analisado. Lá, houve a revogação da Lei nº 3.242/2002, assim como do respectivo decreto regulamentador (Decreto n.º 2.342/2002), pela Lei Municipal nº 4.594/2014, com o afastamento de todos os efeitos concretos, ou seja, a lei revogadora, além de revogar a Lei nº 3.242/2002, determinou o cancelamento dos débitos provenientes da lei revogada, ou seja, a parte não sofreu prejuízos em decorrência da revogação da lei.
No presente incidente, a situação é diferente. Apesar de o artigo 1º da Lei Municipal nº 5.445/2008 de Santa Cruz do Sul – objeto do presente incidente de inconstitucionalidade – ter sido revogado pelo artigo 1º da Lei Municipal nº 6.801/2013, os efeitos concretos provenientes da aplicação do artigo 1º da Lei Municipal nº 5.445/2008 permanecem, estando a parte a suportar prejuízo em decorrência da aplicação da referida lei.

Assim, em razão de a lei revogadora ter gerado efeitos concretos – e que estão sendo suportados pela parte apelante, e aqui novamente reitero que se trata de controle difuso e não abstrato, o que já seria suficiente para afastar a preliminar suscitada pelo Ministério Público – entendo pelo conhecimento do presente incidente, não se podendo falar em perda do objeto em razão da revogação da lei.

No mérito, acompanho o relator.

É como voto.
DES. PAULO ROBERTO LESSA FRANZ – Com a divergência, rejeito.

DES. GELSON ROLIM STOCKER – Com a divergência.

DES.ª CATARINA RITA KRIEGER MARTINS – Quanto à questão preliminar, acompanho a divergência, conhecendo do Incidente de Inconstitucionalidade.

No mérito, acompanho o Relator.

É o voto.

DES. RICARDO TORRES HERMANN – Com a divergência.

DES. ALBERTO DELGADO NETO – Impedido, Senhor Presidente.

DES. LUIZ FELIPE SILVEIRA DIFINI (PRESIDENTE) – Eu também rejeito a preliminar.

DES. ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA – Com a devida vênia, acompanho a divergência quanto à matéria preliminar.

A revogação da lei ganha contornos diversos no incidente de inconstitucionalidade, relativamente ao panorama divisado em sede de ação direta.

É que naquela, sabida a eficácia ex nunc da revogação da lei, a questio iuris não desaparece, necessitando o órgão fracionário, submisso ao Princípio do Plenário, art. 97, CF/88, da deliberação do Órgão Especial quanto à inconstitucionalidade, ou não, da norma jurídica de que, no caso dos autos, derivou a autuação e conseqüente imposição de multa.

Com isso, a persistência do debate constitucional, até por passar a resolução da demanda pelo exame da lei municipal vigente à época da autuação e em que, como dito, esta foi buscar seu fundamento normativo.

Era esta a orientação deste Órgão Especial, tal como consta do II nº 70001064914, ARAKEN DE ASSIS.

Por certo, em se tratando de ação direta a questão se coloca em termos distintos.

A jurisprudência do Supremo Tribunal Federal tem arredado a perda de objeto quando a revogação da lei traduz fraude processual: ADIs nºs  3106, CÉSAR PELUSO, e 3.232, GILMAR MENDES.

Mas, tirante alguma especificidade, permanece fiel à compreensão da perda de objeto em casos tais, como se vê de recentes julgamentos: ADIs nºs 763 e 3.416, EDSON FACHIN; 1.756, ROBERTO BARROSO; 5.159, CÁRMEN LÚCIA;  4061, LUIZ FUX; ADI  3106, LUIZ FUX (julgamento em 20.05.11).

Quanto ao tema de fundo, estou acompanhando o Eminente Relator.
DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA – Também, Senhor Presidente.

DES. NEWTON BRASIL DE LEÃO – Rogando vênia ao eminente Relator, acompanho o voto do Des. Armínio José Abreu Lima da Rosa. 

DES. SYLVIO BAPTISTA NETO – Também.

DES. FRANCISCO JOSÉ MOESCH – Com a devida vênia do Relator, estou acompanhando a divergência no tocante à preliminar. 

Considerando que a revogação da norma discutida produz apenas efeitos ex nunc, necessária a manifestação deste Colegiado a respeito de sua constitucionalidade, visto que, no caso concreto, à época da autuação, produziu efeitos.

Assim, não há falar em perda do objeto do incidente de inconstitucionalidade. 

No mérito, acompanho o Relator e voto pela procedência da argüição.

DES. NELSON ANTONIO MONTEIRO PACHECO – Com a divergência em relação ao conhecimento do incidente  e no mérito acompanho o Relator.

DES. LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS – Quanto à preliminar, acompanho os que a afastam. 

No mérito, com o relator. 

DES. OTÁVIO AUGUSTO DE FREITAS BARCELLOS – Rejeito a preliminar.

DES. IRINEU MARIANI – Quanto à preliminar, afasto.

Em síntese: se a parte autora sofreu auto de infração e se a lei foi revogada sem efeito retroativo, subsiste o interesse no sentido da inconstitucionalidade da lei.

Em razão dessa peculiaridade, o caso não se encaixa dos precedentes.

Quanto ao mérito, voto com o eminente relator.

DES. MANUEL JOSÉ MARTINEZ LUCAS – Com o Relator, acolho.

DES. MARCO AURÉLIO HEINZ – Com a divergência.

DES. LUIZ FELIPE SILVEIRA DIFINI (PRESIDENTE) – A preliminar foi rejeitada. Quanto ao mérito, o Desembargador-Relator já antecipou que vota pela procedência. Pergunto se existe alguma divergência com relação ao mérito. Não há.

QUANTO AO MÉRITO TODOS OS DEMAIS DESEMBARGADORES VOTARAM DE ACORDO COM O RELATOR. 

DES. LUIZ FELIPE SILVEIRA DIFINI - Presidente - Arguição de Inconstitucionalidade nº 70066931957, Comarca de Santa Cruz do Sul: "POR MAIORIA, REJEITARAM A PRELIMINAR DE NÃO CONHECIMENTO DO INCIDENTE, VENCIDOS OS DESEMBARGADORES ALEXANDRE MUSSOI MOREIRA (RELATOR), CARLOS CINI MARCHIONATTI, ANGELA TEREZINHA DE OLIVEIRA BRITO E MANUEL JOSÉ MARTINEZ LUCAS, E, NO MÉRITO, À UNANIMIDADE, JULGARAM PROCEDENTE O INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE."







� Art. 1º - Fica assegurado, aos doadores de sangue, o livre acesso a casas de diversão, de espetáculos teatrais, musicais, circenses, salões de baile, a cinemas, praças esportivas e similares das áreas de esportes, cultura e lazer do Município de Santa Cruz do Sul.


� Art. 1º Fica assegurado aos doadores de sangue o livre acesso a eventos realizados pela administração municipal de Santa Cruz do Sul.


Parágrafo único. Nos eventos privados, realizados em logradouros e imóveis públicos, fica assegurado aos doadores de sangue o pagamento de meia-entrada do valor efetivamente cobrado no ingresso.
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