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MANIFESTAÇÃO FINAL
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. Lei n.º 9.345/2003. Município de Porto Alegre. 1. Prefaciais de inépcia da inicial e carência de ação que não merecem acolhimento. 2. Licenciamento do comércio e prestação de produtos e serviços ópticos. Regulamentação que, no que tange aos óculos de proteção solar sem grau, viola os princípios da proporcionalidade, razoabilidade, livre iniciativa, livre concorrência e defesa do consumidor, impondo-se que seja dada interpretação conforme à Constituição ao texto legal fustigado. MANIFESTAÇÃO PELA REJEIÇÃO DAS PREFACIAIS E, NO MÉRITO, PELA PROCEDÊNCIA INTEGRAL DO PEDIDO.
1. Trata-se de ação direta de inconstitucionalidade proposta pelo PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE SUL com o fito de que seja declarada a inconstitucionalidade, com redução de texto, da Lei Municipal n.º 9.345, de 23 de dezembro de 2003, do Município de Porto Alegre, conferindo-lhe interpretação conforme a Constituição, afastando sua incidência quanto aos estabelecimentos que vendam, apenas, óculos de proteção solar sem grau
 e extirpando, de seu texto, a expressão ou sem (lentes corretoras), inserida no parágrafo único de seu artigo 1º, 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.
O Sindicato do Comércio Varejista de Material Óptico, Fotográfico e Cinematográfico do Estado do Rio Grande do Sul – SIDIÓPTICA/RS – postulou sua habilitação como amicus curiae, o que foi deferido (fl. 290), 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. 151/76 e documentos das fls. 177/288).
O Município de Porto Alegre, notificado, prestou suas informações, asseverando, de plano, a competência concorrente do Município para legislar sobre a matéria, sendo atribuição do Poder Público implementar políticas sociais e econômicas que visem a redução dos riscos de doenças, como fez com a edição da norma atacada, dando efetividade à proteção do consumidor. Aduziu que as normas editadas trouxeram um mínimo de proteção aos consumidores, não violando os princípios da livre concorrência e iniciativa, com observância aos princípios da razoabilidade e proporcionalidade, já que as restrições impostas traduzem a realização do bem comum e proteção da saúde dos cidadãos. Pleiteou, por fim, a improcedência do pedido (fls. 321/33).
A Câmara Municipal de Vereadores de Porto Alegre, por sua vez, aduziu, em preliminar, a carência de ação, por falta de interesse de agir, visto que a Lei Estadual n.º 12.903/2008 regula a matéria de modo idêntico à norma atacada.  Asseverou não haver vício formal ou material a inquinar a norma impugnada, tendo ela sido editada para proteção e defesa da saúde dos consumidores, assegurando a qualidade dos produtos comercializados e sua adequação a cada cliente. Discorreu sobre a necessidade de um técnico responsável e dos equipamentos exigidos, asseverando que se a lei peca é por exigir menos, não demais, o que não a torna inconstitucional. Postulou, assim, a improcedência do pleito (fls. 294/311 e documentos das fls. 312/6).

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. 319).

É o breve relatório. 
2. Em que pesem os argumentos expendidos pelo Município, pela Câmara Municipal de Vereadores e pela Procuradoria-Geral do Estado, merece integral acolhimento a pretensão deduzida na peça vestibular, reiterando-se, neste passo, todos os fundamentos já lançados na inicial.

2.1. De plano, merecem ser rechaçadas as prefaciais aduzidas.

O artigo 295 do Código de Processo Civil preceitua que:

Art. 295. A petição inicial será indeferida: 

I - quando for inepta;

II - quando a parte for manifestamente ilegítima;

III - quando o autor carecer de interesse processual; 

IV - quando o juiz verificar, desde logo, a decadência ou a prescrição (art. 219, § 5o); 

V - quando o tipo de procedimento, escolhido pelo autor, não corresponder à natureza da causa, ou ao valor da ação; caso em que só não será indeferida, se puder adaptar-se ao tipo de procedimento legal; 

Vl - quando não atendidas as prescrições dos arts. 39, parágrafo único, primeira parte, e 284. 

Parágrafo único. Considera-se inepta a petição inicial quando:
I - lhe faltar pedido ou causa de pedir; 

II - da narração dos fatos não decorrer logicamente a conclusão; 

III - o pedido for juridicamente impossível; 

IV - contiver pedidos incompatíveis entre si. 

No caso em tela, a petição inicial preenche, satisfatoriamente, 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, elucidando, já de início, na peça vestibular, que a presente ação direta de inconstitucionalidade pretende seja dada interpretação conforme a Constituição à Lei Municipal n.º 9.345/2003, do Município de Porto Alegre, visto que 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 pela nossa ordem constitucional, especialmente os da proporcionalidade, razoabilidade, livre iniciativa, livre concorrência e defesa do consumidor. 

A petição, de outra parte, foi instruída com os documentos necessários à propositura da ação
, em especial cópia da norma impugnada e sua certidão de vigência.

Igualmente, ausente qualquer contradição ou incongruência nos fundamentos expostos na petição inaugural.

A comprovação, ou não, das alegações vertidas na inicial, de outra parte, é questão de mérito, não dizendo respeito aos requisitos formais da petição inicial.

Nessa linha, o seguinte aresto:

ALEGAÇÃO DE INÉPCIA DA INICIAL. FORMULAÇÃO DE PEDIDO GENÉRICO. DESCABIMENTO. Não calha argumento no sentido da inépcia da inicial, quando perfeitamente possível verificar-se qual é a causa de pedir deduzida, bem como o pedido formulado, ainda que ao final da peça haja apenas genérica menção à procedência da demanda. CONSTITUCIONAL. FIXAÇÃO DOS SUBSÍDIOS DE VEREADORES. PRINCÍPIO DA ANTERIORIDADE. ART. 29, VI, CF/88, COM A REDAÇÃO DA EC 25/2000. CONSTITUIÇÃO ESTADUAL, ART. 11, E ANTERIORIDADE ÀS ELEIÇÕES. LEI MUNICIPAL DE TAQUARA. DISTINÇÃO ENTRE O MOMENTO DA FIXAÇÃO DOS SUBSÍDIOS E DA DECLARAÇÃO DA SUA EXPRESSÃO MONETÁRIA. AÇÃO JULGADA IMPROCEDENTE. Não se podendo confundir o momento da fixação dos subsídios dos Vereadores do Município de Taquara com aquele em que determinada a declaração da sua expressão monetária, é evidente que não há cogitar de ofensa ao princípio da anterioridade, estatuído no art. 11, Constituição Estadual. (Ação Direta de Inconstitucionalidade n.º 70010199917, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Armínio José Abreu Lima da Rosa, Julgado em 26/12/2005)
Assim sendo, clara a causa de pedir e a pretensão do proponente, não havendo qualquer óbice à defesa dos requeridos.

A alegação de carência de ação por falta de interesse de agir, igualmente, não merece melhor sorte.

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.

A propósito, transcreve-se a ementa do mencionado processo para que não paire qualquer dúvida:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. COMERCIALIZAÇÃO DE PRODUTOS ÓPTICOS. LEI ESTADUAL Nº 12.903/2008. SINDICATO MÉDICO DO RIO GRANDE DO SUL. Ação direta de inconstitucionalidade proposta pelo SIMERS contra regras da Lei Estadual nº 12.903, de 14 janeiro de 2008, que dispôs acerca da "comercialização de produtos ópticos e o licenciamento do comércio varejista e de prestação de serviços de produtos ópticos e afins no Estado do Rio Grande do Sul", bem como do respectivo decreto regulamentar (Decreto nº 45.650/2008). Preliminares de ilegitimidade ativa do sindicato demandante rejeitadas. Não conhecimento da alegação de inconstitucionalidade material por inocorrência de afronta direta à Constituição Estadual (art. 125, § 1º, da Constituição Federal). Reconhecimento da inconstitucionalidade formal, em face da competência privativa da União para regular matéria relativa ao exercício de profissão, afrontando diretamente o art. 22, XVI, da Constituição Federal, bem como o art. 52 da Constituição Estadual. Declaração de inconstitucionalidade sem redução de texto, estabelecendo-se uma interpretação conforme à Constituição Federal dos enunciados normativos dos artigos 2º e 8º da Lei Estadual nº 12.903/2008. Precedentes jurisprudenciais. AÇÃO JULGADA PARCIALMENTE PROCEDENTE, POR MAIORIA. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70026213694, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Paulo de Tarso Vieira Sanseverino, Julgado em 16/08/2010)
Logo, íntegro o interesse de agir do proponente de submeter ao controle concentrado de constitucionalidade a Lei Municipal n.º 9.345/2003.
Por fim, também não merece acolhimento o argumento de que o pedido seria juridicamente impossível, já que ausente, na hipótese, situação que autorize conferir interpretação conforme a Constituição à norma fustigada.

Na realidade, a abrangência da norma também faz parte dos significados nela inseridos, competindo à Corte Constitucional dar-lhe a interpretação que melhor se harmonize com o texto constitucional, como tem feito em inúmeros outros julgados:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI Nº 1.765, DE 03 DE OUTUBRO DE 2008, DO MUNICÍPIO DE CRUZ ALTA. PRELIMINAR DE PERDA DO OBJETO REJEITADA. VEREADORES. REAJUSTES ANUAIS. INTERPRETAÇÃO CONFORME A CONSTITUIÇÃO. PAGAMENTO DE GRATIFICAÇÃO POR ASSIDUIDADE E DE REMUNERAÇÃO POR CONVOCAÇÃO EXTRAORDINÁRIA DURANTE O PERÍODO DE RECESSO. INCONSTITUCIONALIDADE. Não merece acolhimento a preliminar de perda do objeto. O fato de os Vereadores terem optado pela aplicação da interpretação do § 1º do artigo 2º da Lei Municipal nº 1.765/2008 que mais se harmoniza com os ditames constitucionais não afasta o vício nele existente, a viabilizar a alteração da remuneração dos Vereadores no curso da mesma legislatura, afrontando o princípio da anterioridade. É de ser dada ao § 1º do artigo 2º da Lei Municipal nº 1.765/2008 interpretação conforme a Constituição, para o fim de estabelecer que o reajuste ali mencionado é apenas aquele previsto no artigo 37, inciso X, da Carta Federal. Padece de inconstitucionalidade o artigo 3º da Lei nº 1.765/2008, do Município de Cruz Alta, que prevê o pagamento de gratificação por assiduidade aos Vereadores. Art. 39, § 4º, da Constituição Federal c/c art. 8º da Constituição Estadual. Também é inconstitucional o artigo 5º da referida Lei, que estabelece o pagamento de remuneração em virtude de convocação para sessão legislativa extraordinária durante o período de recesso, pois afronta o art. 50, § 4º, da Constituição Estadual e o art. 57, § 7º, da Constituição da República. PRELIMINAR REJEITADA. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA PROCEDENTE. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70043654052, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Francisco José Moesch, Julgado em 21/11/2011)
CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. CARGOS EM COMISSÃO. ART. 32, CE/89. ART. 37, V, CF/88. PROVIMENTO EXCLUSIVO DOS CARGOS DE DIREÇÃO, CHEFIA E ASSESSORAMENTO. LEI MUNICIPAL DE TRIUNFO E NÃO OCORRÊNCIA DAS HIPÓTESES CONSTITUCIONAIS. INTERPRETAÇÃO CONFORME A CONSTITUIÇÃO, SEM REDUÇÃO DE TEXTO. RESSALVA DO CARGO DE DIRETOR DE ADMINISTRAÇÃO DA REDE DE ESCOLAS MUNICIPAIS. Sabidamente, a regra geral do provimento dos cargos públicos é o competitório, assegurando igualdade de acesso, sendo excepcional o comissionamento, permitido apenas nas hipóteses de direção, chefia e assessoramento, onde presente intensa relação de confiança. Não ocorre isso quanto a alguns dos cargos previstos no artigo 18 da Lei Municipal nº 778/92, com a redação da Lei Municipal nº 2.413/10, impondo-se a procedência parcial da demanda para proclamar a inconstitucionalidade de parte do dispositivo, dando-se a ele interpretação conforme a Constituição, sem redução de texto, reconhecendo-se a sua constitucionalidade apenas quando tais cargos interpretados tenham por seu provimento a forma de função gratificada. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70043834241, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Armínio José Abreu Lima da Rosa, Julgado em 26/09/2011)
Por tudo isso, imperativa a rejeição das isagoges suscitadas.
2.2. No mérito, por sua vez, merece integral acolhimento a pretensão deduzida na petição inicial.

Inicialmente, cumpre reafirmar que a impugnação feita à norma municipal em apreço diz respeito, apenas, ao seu aspecto material, não estando em discussão qualquer vício de natureza formal por ela eventualmente apresentado.
De outra parte, importante lembrar, também, ab initio, a manifestação do Departamento de Proteção e Defesa Econômica da Secretaria de Direito Econômico do Ministério da Justiça, que bem apreciou a conduta do SINDIÓPTICA/RS quando da edição das normas municipais e estaduais, intenções traduzidas, também, em sua manifestação nestes autos, entendendo que ele incorreu nas infrações à ordem econômica descritas no artigo 21, incisos II e IV, combinado com o artigo 20, incisos I a IV, da Lei Federal n.º 8.884/1994, visto que suas ações tem o potencial de influenciar todo o mercado estadual de óculos escuros sem grau, prejudicando os competidores legítimos não-óticos daquele Estado.  Entende-se que houve dolo em suas intenções/ações (fls. 42/4).
Com efeito, os argumentos trazidos pelo Sindicato têm por escopo, visivelmente, muito mais proteger o mercado das ópticas no campo da venda de óculos de proteção solar sem grau do que garantir a qualidade do produto e sua efetividade, pois as exigências legais formuladas não traduzem maiores garantias aos usuários desses óculos.

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 vedem, apenas, óculos de proteção solar sem grau.
As condições insalubres de venda do produto ao consumidor, na verdade, deve 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.
É claro, e isso foi reconhecido expressamente na inicial, que os Edis tiveram as melhores intenções ao aprovar a lei ora em exame, não tendo se dado conta, todavia, de que, quanto aos óculos de proteção solar sem grau, as exigências feitas não acarretaram uma efetiva proteção ao consumidor.
A norma municipal atacada, com efeito, traz inquestionável proteção à saúde visual dos consumidores, exigindo a presença de um óptico responsável em cada estabelecimento e que cada um deles seja dotado, no mínimo, de alguns equipamentos indispensáveis, não destoando, assim, em linhas gerais, das normas já estabelecidas pela União, nos termos dos Decretos Federais n.º 20.931/1932 e n.º 24.492/1934, ambos com força de lei, pois editados pelo Chefe do Governo Provisório, e em vigor, por força da decisão proferida, pelo Supremo Tribunal Federal, nos autos da Medida Cautelar na Ação Direta de Inconstitucionalidade n.º 533/DF
, que contém exigências similares.

A disciplina legal promovida, entretanto, foi direcionada para a venda e prestação de produtos e serviços ópticos que envolvam lentes de grau, na esteira das normas gerais federais estatuídas pela União, nada dispondo que venha a proteger o interesse e a saúde visual dos consumidores dos óculos de proteção solar sem grau. 
Mais do que isso, as exigências contidas na norma municipal não ensejam qualquer garantia ou proteção à saúde visual dos consumidores de óculos de proteção solar sem grau, pois a mera presença de um técnico óptico no estabelecimento ou a existência dos equipamentos nominados pela lei não são idôneos, por si sós, para assegurar que os óculos de proteção solar sem grau comercializados ofereçam a proteção pretendida, ou seja, que promovam a defesa dos olhos dos usuários contra as radiações UVA e UVB.

Como asseverado pelo Instituto Nacional de Metrologia, Qualidade e Tecnologia – INMETRO
:
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 radiação UVA e UVB á avaliado através de medição da transmitância espectral do filtro solar por meio de um aparelho denominado espectrofotômetro, imprescindível para medir a transmitância espectral do filtro solar, isto é, para a radiação UVA na faixa de comprimentos de onda entre 315mm e 380mm e para a radição UVB na faixa de 280mm a 315mm.  Uma vez conhecida a transmitância espectral do filtro solar, o seu grau de proteção é avaliado seguindo os procedimentos e cálculos explicitados na Norma Técnica “Proteção Pessoal dos Olhos-Óculos do Sol e Filtros de Proteção contra Raios Solares para uso Geral”, ABNT NBR 15111:2004.

Um optometrista sem o equipamento apropriado não tem condições de aferir o grau de proteção contra a radiação UVA e UVB.

A medição da transmitância espectral deve gozar de confiabilidade e satisfazer a necessária exatidão e certeza, exigidas pela norma da ABNT e requer não somente um técnico treinado, seja um optometrista ou um técnico laboratorial, mas também um equipamento adequado para esta finalidade, de preferência, um espectrofotômetro automatizado provido com “software” de avaliação.

Nesse mesmo sentido, também, a manifestação do Conselho Regional de Medicina do Estado do Rio Grande do Sul, através de seu Conselheiro, Doutor Joaquim José Xavier
, que asseverou textualmente:

[...].

De qualquer modo, como subsídio ao consulente, pode-se afirmar que o espectrofotômetro é o aparelho que melhor avalia ou mede o índice de proteção aos raios UVA e UVB.  Portanto, tecnicamente, se pode afirmar que esse é o único aparelho que determina os níveis de transmitância de raios UVA e UVB com segurança.

[...].

Nessas condições, em que pesem as boas intenções dos Edis Municipais, a Lei Municipal n.º 9.345/2003 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 pela nossa ordem constitucional, especialmente os da proporcionalidade, razoabilidade, livre iniciativa, livre concorrência e defesa do consumidor.
É bem verdade que a Administração Pública, no exercício do poder de polícia, tem a faculdade de condicionar ou restringir o uso e gozo de bens, atividades e direitos individuais em proveito do interesse da coletividade ou do Estado, impondo uma obrigação positiva ou negativa em prol do interesse público.

Nesse escopo, cumpre à Administração, também, editar normas de caráter preventivo, de modo a preservar os interesses da coletividade, como no caso em tela, em que a Lei n.º 9.345/2003 teve por fim a proteção da saúde visual da população local.

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 – lensômetro, pupilômetro, caixa térmica ou ventilete, e jogo de ferramentas composto de alicates e chaves para os devidos fins -, 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.

No caso em testilha, os meios adotados pela lei municipal em comento sequer são adequados para a promoção do fim pretendido, já que as exigências inseridas na norma legal municipal não se prestam, como antes demonstrado, para proteger a saúde visual dos consumidores de óculos de proteção solar sem grau, sendo totalmente inadequadas e desproporcionais as exigências feitas relativamente à comercialização desses produtos.

Igualmente maculado pela incidência da lei municipal impugnada quanto à comercialização de óculos de proteção solar sem grau restaria, ainda, o postulado da razoabilidade, contemplado no artigo 19, caput
, da Constituição Estadual, na medida em que as exigências nela contidas estão destituídas de qualquer motivo razoável, pois nenhuma das exigências feitas conduz, efetivamente, a uma maior proteção da saúde visual dos consumidores desse tipo de óculos.

Nesse caso, a Administração adotou providências que, conquanto representem, efetivamente, proteção à saúde dos consumidores de lentes e óculos com grau, não configuram qualquer proteção aos compradores de óculos de proteção solar sem grau, sendo irrazoável a exigência de contratação de ópticos ou a aquisição de lensômetros, pupilômetros, caixas térmicas ou ventiletes, e jogo de ferramentas para empresas que se destinam, apenas, à comercialização de óculos de sol sem grau, visto que tão somente um espectrofotômetro poderia aferir, com exatidão e segurança, o grau de proteção aos raios UVA e UVB oferecida por eles.

Como acentua Humberto Ávila, desvincular-se da realidade é violar o próprio princípio do Estado de Direito
, pois ele veda a utilização de razões arbitrárias, não podendo a atuação estatal vir estribada em razões insuficientes ou inexistentes, como na hipótese referida onde ônus e restrições são criados para o particular sem qualquer benefício para a coletividade.

Assim, clara a inconstitucionalidade da aplicação da Lei Municipal n.º 9.345/2003 quanto à comercialização de óculos de proteção solar sem grau.

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

Os princípios constitucionais da livre iniciativa e da livre concorrência, expressos no inciso IV do artigo 1º
 e caput e inciso IV do artigo 170
, ambos da Carta Federal, são considerados como fundamento da ordem econômica e atribuem à iniciativa privada o papel primordial na produção ou circulação de bens e serviços, constituindo a base sobre a qual se constrói a ordem econômica, cabendo ao Estado, apenas, função supletiva, pois a Constituição Federal determina que a ele cabe a exploração direta da atividade econômica, apenas, quando necessária à segurança nacional ou quando há relevante interesse econômico.  

Não é por outra razão que a Constituição do Estado do Rio Grande do Sul, em seu artigo 157, caput e inciso V
, assegura, entre os princípios que nortearão a organização da economia em âmbito estadual, a convivência da livre concorrência com a economia estatal. 

No dizer de Wálber Araújo Carneiro
, o princípio da livre concorrência exerce um papel instrumental a fim de assegurar a concretude da livre iniciativa, na medida em que impede o abuso do poder econômico, estabelecendo as “regras do jogo” de mercado e viabilizando, principalmente, os pequenos empreendimentos.
Com a adoção desses princípios pela Carta Constitucional, o Estado, como preceitua o artigo 174
, tem a função de agente normativo e regulador da atividade econômica, exercendo as funções de fiscalização, incentivo e planejamento de acordo com a lei, buscando evitar irregularidades.  Nessa linha, a Constituição não coíbe o intervencionismo estatal na produção ou circulação de bens ou serviços, mas assegura e estimula o acesso à livre concorrência por meio de ações fundadas na legislação, prestigiando o reconhecimento de um direito titularizado por todos, que é o de explorar as atividades empresariais
. Tal direito contrapõe-se ao próprio Estado, que somente pode ingerir-se na economia dentro dos limites constitucionalmente definidos, mitigando os direitos fundamentais assegurados apenas em vista do interesse público. 

No caso vertente, o legislador municipal criou uma série de exigências tendentes a proteger a saúde visual do consumidor, mas a norma editada não confere qualquer proteção a uma parcela desses consumidores, ou seja, aos usuários de óculos de sol sem grau, tornando a obrigatoriedade de contratação de óptico responsável ou a aquisição obrigatória dos equipamentos nominados para os estabelecimentos que apenas comercializam esse tipo de produto como forma indevida de intervenção do Estado no domínio econômico, trazendo desequilíbrio ao mercado e à livre concorrência, já que os custos dessas empresas será muito superior ao de suas concorrentes, o que poderá levar, inclusive, a que muitas empresas sequer se instalem no Município de Porto Alegre ou sejam obrigadas a sair daquele mercado, trazendo prejuízos ao ente municipal e aos consumidores, que terão um número menor de opções e preços mais elevados, já que restará reduzida a concorrência.
Como lembra Wálber Araújo Carneiro
, a concorrência deve ser vista, antes de tudo, como uma das diversas dinâmicas de mercado, assim como o monopólio e o oligopólio.

Segundo o autor, existem certos fatores para que o mercado apresente uma dinâmica caracterizada como concorrência perfeita, que, embora ocupe um plano ideal, é sempre um objetivo a ser alcançado, estando, entre eles, a existência de grande número de vendedores/fornecedores, a inexistência de barreiras à livre movimentação dos fatores de produção e dos empresários e a homogeneidade do produto, ou seja, que seja indiferente comprar de um ou de outro vendedor. 

Como refere Miguel Reale, citado por Pedro Paulo Salles Cristofaro
, a livre concorrência é o princípio econômico segundo o qual a fixação dos preços das mercadorias e serviços não deve resultar de atos de autoridade, mas, sim, do livre jogo das forças em disputa de clientela na economia de mercado.

Ora, a norma municipal objurgada, no caso específico do comércio de óculos de proteção solar sem grau, promove justamente o contrário, pois, como ato de autoridade, suprime a concorrência, por meio de mecanismo artificial e ilegítimo de criar reserva de mercado, ensejando que apenas as ópticas, providas de ópticos responsáveis e dos equipamentos mínimos exigidos na lei, possam vender esses bens, embora isso não represente nenhuma proteção maior aos consumidores, mas, possivelmente, traga-lhes apenas um ônus maior, ou seja, o encarecimento do preço final do produto e um número de opções de compra menor.

E, aqui, resta violado mais um dos princípios constitucionais assegurados pela Carta Federal, especificamente o previsto no inciso V do seu artigo 170
, que trata, especificamente, da defesa do consumidor, em prol do qual o constituinte estadual fixou a obrigação do Estado de promover ações sistemáticas de proteção, de modo a garantir-lhe não só a segurança e a saúde, mas, também, os interesses econômicos, na forma do artigo 266
 da Carta da Província, podendo, para tanto, o Estado intervir no domínio econômico.

No caso em testilha, se mantida a incidência da norma atacada também aos estabelecimentos que vendem, tão somente, óculos de proteção solar sem grau, a proteção pretendida pelos constituintes federal e estadual restará totalmente prejudicada, já que a lei municipal não traz qualquer dispositivo que assegure ou proteja a saúde visual dos consumidores desses óculos de proteção solar, acarretando, apenas, a diminuição da concorrência, em claro prejuízo à coletividade.

A propósito, importante transcrever parte da Nota Técnica emitida pela Coordenação-Geral de Controle de Mercado do Departamento de Proteção e Defesa Econômica da Secretaria de Direito Econômico do Ministério da Justiça nos autos do Processo Administrativo n.º 08012.010648/2009-11, onde figura como representante a Associação Brasileira dos Fabricantes, Distribuidores, Comerciantes e Importadores de Óculos de Sol
, a qual bem examina as condutas que ensejaram a edição da lei atacada e suas consequências para o mercado de venda de óculos de proteção solar sem grau: 

E como agiu o Sindióptica/RS? Diferentemente do Sindióptica/SP, aquele sindicato não tentou, a princípio, restringir os pontos de venda, mas buscou criar outras barreiras à entrada, como a obrigatoriedade de responsáveis técnicos e de equipamentos. Também, de forma diversa aos paulistas, o Sindióptica/RS promoveu campanhas comerciais/educativas.

Apelou ao Poder Executivo procurando a edição de normativo restritivo. Também foi a diversas casas legislativas pelo mesmo motivo.

Só não fez o que aparenta ser óbvio ao senso comum: defender a edição de normativo que exija um produto efetivo, vale dizer, com proteção contra UVA e UVB. Considerando os normativos aprovados com a concorrência do representado, parece que este preferiu lutar pela exigência de caixa térmica ou ventilete, pupilômetro e lensômetro, além, claro, de um técnico responsável.

Caixas térmicas servem para aquecer armações, facilitando a sua moldagem (fls. 530). O mesmo objetivo tem o ventilete, que, não se pode deixar de notar, tem o funcionamento parecido com um secador de cabelos, aquecendo e soprando o ar (fls. 531 e 532) Pupilômetros medem a distância entre “os eixos visuais dos olhos direito e esquerdo” ou distância nasopupilar (DNP). (fls. 527 e 529). E lensômetros medem as correções existentes nas lentes [(do inglês lensmeter. Em tradução livre, lens = lente e meter = medidor) (fls. 522 a 526)].

Não é preciso ser especialista, ou melhor dito, mesmo uma pessoa que não tem nenhuma especialização, nem em aparelho visual nem em óptica como disciplina da física, poderá perceber que nenhum dos instrumentos listados é imprescindível ao bom funcionamento de um comércio de óculos escuros sem grau. Caixas térmicas e ventiletes podem ser substituídos por paciência e tempo no trabalho de ajustar as armações com as mãos, coisa que todo usuário de óculos já fez um dia.

Medir a DNP só é realmente necessária nos casos em que há correção visual, já que o centro do foco precisa ser ajustado em função da DNP. No caso de uma lente não corretiva, que foco ajustar, já que não há modificação do ponto focal pela lente?

Quanto aos lensômetros, servem para medir as correções das lentes. Se a lente não tem correção, os medidores de lentes não tem serventia. Se o objetivo fosse averiguar o nível de proteção que as lentes dão contra raios UVA e UVB, o aparelho que deveria ter sido listado seria o espectrofotômetro, o qual mede a transmitância de raios. Ou, pelo menos, lensômetros especiais que contam com a capacidade de medir a transmissão de raios UV, ou seja, têm um espectrofotômetro incorporado. Juntamos aos autos informações sobre um exemplo deste tipo de lensômetro às fls. 526, justamente para frisar a exceção à regra.

O único caso de lentes não corretivas em que o lensômetro simples seria útil seria no caso em que houvesse uma distorção da lente, mas isso seria visto, literalmente visto, pelo usuário no momento em que colocasse os óculos. Na verdade, essa é a regra de ouro: qualquer problema que exista com uma lente, no caso de uma pessoa que não precisa de correção visual, será imediatamente percebida pelo usuário, que verá o problema. A exceção importante é a filtragem de raios UV, que não é percebida pelo sentido visual. Assim, justamente naquilo em que o usuário precisa da ajuda de um aparelho, a proteção contra os raios UVA e UVB, não há aparelhagem e nem ela foi requerida pela Sindióptica/RS.

Ou seja, o Sindióptica/RS lutou por equipamentos que, no contexto de óculos escuros sem grau, são inúteis, já que nenhum deles averigua a proteção contra UVA e UVB, não garantindo a saúde da população. Poder-se-ia argumentar que o responsável técnica, pelo qual o representado também lutou, poderia sanar esta falha, mas tal não é verdade, pois um optometrista sem acesso ao aparelho que mede a transmitância de raios UVA e UVB nada pode fazer ou atestar. Mais, não é preciso ser optometrista para manusear um espectrofotômetro. Na verdade, qualquer um pode fazê-lo.

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 Sindióptica/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 (fls. 533 a 547). 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.

Assim, os varejos que vendem óculos de sol sem prescrição teriam o custo de aquisição de equipamentos que não usarão e do pagamento profissional que não trabalhará. É importante notar que os mesmos custos já fazem parte da planilha de custos de óticas, por serem realmente necessários em estabelecimentos que vendem óculos com prescrição. Para as óticas, os normativos não trazem nada de novo, nenhum custo extra. Apenas seus concorrentes são prejudicados.
Considerando todo o dito, pode-se afirmar que os estabelecimento não-ópticos teriam como opção sair do mercado ou repassar os custos extras, e inúteis, aos seus preços, prejudicando a população em geral. O resultado é uma clara verdade de bem estar geral e um possível efeito contrário ao esperado que o seria de diminuição da pirataria, pois, com a elevação de custos estes, possivelmente, seriam repassados ao consumidor final que, ao perceber que o produto pirata possui preços bem inferiores ao produto original poderia incorrer no risco de comprar o produto pirata em detrimento do produto original. Como dito anteriormente, o combate à pirataria deve ter como um dos seus pilares a redução de custos dos produtos originais e não o contrário como quer fazer o Sindióptica/RS.

Nessa ordem, clara a inconstitucionalidade da norma fustigada quanto à sua incidência às empresas que vendem óculos de proteção solar sem grau, 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, impondo-se, pois, que seja a ela dada interpretação conforme a Constituição, afastando sua incidência quanto aos estabelecimentos que vendam, apenas, óculos de proteção solar sem grau.

No ensejo, cumpre referir acórdão do Tribunal de Justiça do Estado de Santa Catarina no mesmo sentido
:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - LEI ORDINÁRIA N. 4.901/2003, DE JOINVILLE - FISCALIZAÇÃO E FUNCIONAMENTO DOS ESTABELECIMENTOS QUE FABRICAM OU COMERCIALIZAM PRODUTOS ÓPTICOS - COMPETÊNCIA ASSEGURADA AO MUNICÍPIO PARA LEGISLAR SOBRE A DEFESA DA SAÚDE, COM O INTUITO DE RESGUARDAR SEUS HABITANTES DE PRODUTOS POTENCIALMENTE LESIVOS - INTERPRETAÇÃO DOS ARTS. 23, II, 24, XII E 30, I, TODOS DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL - LEI MUNICIPAL QUE SUBORDINA O EXERCÍCIO DA ATIVIDADE COMERCIAL À CONTRATAÇÃO DE OPTOMETRISTA E À AQUISIÇÃO DE RESPECTIVOS EQUIPAMENTOS, INCLUSIVE NOS ESTABELECIMENTOS QUE VENDEM APENAS ÓCULOS DE SOL SEM GRAU - EXIGÊNCIA QUE EXTRAVASA A POLÍTICA DE VIGILÂNCIA SANITÁRIA E CRIA BARREIRA DESNECESSÁRIA AO LIVRE COMÉRCIO - VIOLAÇÃO AO ART. 134 DA CARTA ESTADUAL - PEDIDO JULGADO PROCEDENTE. (Ação Direta de Inconstitucionalidade n.º 2004.030631-3, TJSC, Tribunal Pleno, Rel. Des. Moacyr de Moraes Lima Filho, j. 27/07/2009)
3. Pelo exposto, requer o PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL que, repelidas as preliminares suscitadas, seja o pedido julgado integralmente procedente, declarando-se a inconstitucionalidade, com redução de texto, da Lei Municipal n.º 9.345, de 23 de dezembro de 2003, do Município de Porto Alegre, conferindo-lhe interpretação conforme a Constituição, afastando sua incidência quanto aos estabelecimentos que vendam, apenas, óculos de proteção solar sem grau
 e extirpando, de seu texto, a expressão ou sem (lentes corretoras), inserida no parágrafo único de seu artigo 1º, 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.  

Porto Alegre, 09 de julho de 2012.

IVORY COELHO NETO,
Procurador-Geral de Justiça, em exercício.

VLS/ARG
� 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 – elas vendam, apenas, óculos de sol sem grau.


� Art. 282. A petição inicial indicará:


I - o juiz ou tribunal, a que é dirigida;


II - os nomes, prenomes, estado civil, profissão, domicílio e residência do autor e do réu;


III - o fato e os fundamentos jurídicos do pedido;


IV - o pedido, com as suas especificações;


V - o valor da causa;


VI - as provas com que o autor pretende demonstrar a verdade dos fatos alegados;


VII - o requerimento para a citação do réu.


� Art. 3o A petição indicará:


I - o dispositivo da lei ou do ato normativo impugnado e os fundamentos jurídicos do pedido em relação a cada uma das impugnações;


II - o pedido, com suas especificações.


Parágrafo único. A petição inicial, acompanhada de instrumento de procuração, quando subscrita por advogado, será apresentada em duas vias, devendo conter cópias da lei ou do ato normativo impugnado e dos documentos necessários para comprovar a impugnação.


� Art. 283. A petição inicial será instruída com os documentos indispensáveis à propositura da ação.


� Documento anexo.


� Decisão proferida em sede de medida cautelar, que permanece inalterada até hoje, suspendendo os efeitos do Decreto n.º 99.678/1990, que revogara os Decretos n.º 20.931/1932 e n.º 24.492/1934, entre outros, tendo sido assim ementada:


CONSTITUCIONAL. ATOS NORMATIVOS PRIMARIOS. IMPOSSIBILIDADE DE SUA REVOGAÇÃO POR ATOS NORMATIVOS SECUNDARIOS. I. Decreto com força de lei, assim ato normativo primário. Impossibilidade de sua revogação mediante decreto comum, ato normativo secundário. II. Ocorrência dos pressupostos da cautelar. Deferimento (ADI 533 MC/DF, STF, Tribunal Pleno, Rel. Min. Carlos Velloso, j. em 07/08/1991)


� Fl. 120 do expediente anexo.


� Fls. 114/5 do expediente anexo.


� Art. 19 - A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes do Estado e dos municípios, visando à promoção do bem público e à prestação de serviços à comunidade e aos indivíduos que a compõe, observará os princípios da legalidade, da moralidade, da impessoalidade, da publicidade, da legitimidade, da participação, da razoabilidade, da economicidade, da motivação e o seguinte:


[...].


� Idem, p. 156.


� 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;


[...].


� 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;


[...].


�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;


[...].


� CARNEIRO, Wálber Araújo.  Direito à Livre Concorrência. In: LEÃO, Adroaldo e PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Direitos Constitucionalizados. Rio de Janeiro; Forense, 2005. p.439. 


� 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.


� 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:


[...].


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.


� Op.cit., p. 434.


� Revista de Direito Renovar 36/61.


� 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:


[...].


V - defesa do consumidor;


[...].


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


Parágrafo único - Para atender ao disposto no “caput”, poderá o Estado, na forma da lei, intervir no domínio econômico quando indispensável para assegurar o equilíbrio entre produção e consumo.


� Fls. 26/7 do expediente anexo.


� Inteiro teor em 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 – eles vendam, apenas, óculos de sol sem grau.
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