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PROCESSO Nº 70066931957– TRIBUNAL PLENO

CLASSE: INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE

PROPONENTE: VIGÉSIMA SEGUNDA CÂMARA CÍVEL
INTERESSADOS: EMPRESA DE CINEMAS ARCO-ÍRIS LTDA. E MUNICÍPIO DE SANTA CRUZ DO SUL 
RELATOR: DES. ALEXANDRE MUSSOI MOREIRA 
PARECER

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: o dispositivo legal fustigado encontra-se revogado pelo artigo 1º da Lei Municipal nº 6.801/2013, circunstância diante da qual se suscita o não conhecimento do incidente, no intuito de preservar-se a integralidade das decisões desse Tribunal Pleno, o qual, por unanimidade, decidiu, recentemente, rejeitar arguição suscitada em face de norma revogada. Mérito: caso não seja acolhida a preliminar, o parecer é pela procedência da arguição, na medida em que a limitação instituída pela lei à livre iniciativa e à propriedade privada afigura-se desproporcional. PARECER PELO NÃO CONHECIMENTO DO INCIDENTE E, NO MÉRITO, PELA PROCEDÊNCIA. 
1. Trata-se de incidente de inconstitucionalidade suscitado pela Vigésima Segunda Câmara Cível do Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul nos autos da apelação interposta por EMPRESA DE CINEMAS ARCO-ÍRIS LTDA. em face de sentença que julgou improcedente ação anulatória de auto de infração e multa administrativa cumulada com ação declaratória de inexistência de relação jurídica obrigacional, ajuizada em desfavor do MUNICÍPIO DE SANTA CRUZ DO SUL.

Em síntese, aduz o órgão fracionário que o artigo 1º da Lei Municipal nº 5.445/2008 de Santa Cruz do Sul, ao permitir a doadores de sangue acesso gratuito a casas de diversão e congêneres localizadas naquele Município, estaria acoimado de vício de inconstitucionalidade, na medida em que afrontaria 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. 
Os autos foram distribuídos ao Tribunal Pleno dessa Corte de Justiça.

É o relatório.

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. (...)”
Feitas essas considerações, é possível afirmar-se que a legislação municipal em comento padece de vício de inconstitucionalidade material, por afronta ao princípio da proporcionalidade, já que se revela desnecessária para o alcance do fim público almejado e desproporcional em sentido estrito relativamente à afetação de direitos fundamentais do empresariado local.

E, apesar de o princípio da proporcionalidade ou da razoabilidade não ter sido previsto expressamente na Constituição de 1988, ele pode ser derivado do princípio do Estado de Direito, previsto no artigo 1º, caput, da Lei Maior, ou do princípio do devido processo legal (substantivo, no caso), previsto no art. 5º, inciso LIV, da Lei Maior, além de constituir mecanismo normativo inevitável para a interpretação e aplicação dos direitos fundamentais.
4. Pelo exposto, manifesta-se o MINISTÉRIO PÚBLICO pelo não conhecimento do presente incidente e, no mérito, por sua procedência, nos termos antes delineados.

Porto Alegre, 04 de novembro de 2015.

PAULO EMILIO J. BARBOSA,
Procurador-Geral de Justiça, em exercício.

BHJ/AA/MPM
� 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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