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de 12 de agosto de 2013, do Municipio de Sumaré, foi fortemente inspirada na
Lein®14.524, de 5 de dezembro de 2012, do Municipio de Campinas. Ambas, por
sua vez, inspiraram a edicdo da Lei n°® 5.537/2013, do Municipio de Americana.

Apbs o julgamento objeto de anédlise do presente trabalho, ambas as
Leis do Municipio de Campinas e de Americana também foram declaradas
inconstitucionais pelo Orgdo Especial do Tribunal paulista, conforme
julgamentos proferidos nos Processos n°s 2042147-22.2014.8.26.0000 e 0015556-
91.2013.8.26.0000, respectivamente.

Nao obstante, em que pese a referida declaracao de inconstitucionalidade,
tem-se noticia que municipios de outros Estados brasileiros editaram leis de teor
semelhante, servindo como exemplo a Lei n® 11.746, de 19 de dezembro de 2014,
do Municipio de Porto Alegre, capital do Estado do Rio Grande do Sul.

Portanto, dado o nitido intuito de promocdo de direitos de parcela da
sociedade que, em face de imperativo de satde, foi obrigada a se submeter a
procedimento cirdrgico para reducao do estdbmago, bem como ante a flagrante
intervencao no comércio municipal, ao impor, mediante lei, a concessao especial
desconto especial, resta evidente que o assunto possui grande relevancia, a qual,
por si s6, ja justifica a anélise do caso.

1 RESUMO DA DECISAO

A decisdo objeto de andlise diz respeito ao acérdao proferido na Acao
Direta de Inconstitucionalidade n°® 2038277-66.2014.8.26.0000, julgada pelo
Orgao Especial do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo em 3 de dezembro
de 2014.

O caso apresentado versa sobre inconstitucionalidade da Lein®5.511, de 12
de agosto de 2013, do Municipio de Sumaré, que “dispde sobre a obrigatoriedade
dos restaurantes e similares em conceder descontos ou meia porgao para pessoas
que passaram por intervencao cirtrgica de reducdo de estomago, na forma que
especifica e d& outras providéncias”.

A referida agdo direta de inconstitucionalidade foi proposta pelo
Procurador-Geral de Justica do Estado de Sdo Paulo, aduzindo que alei contestada
era verticalmente incompativel com o ordenamento constitucional patrio, na
medida em que, ao dispor sobre a obrigatoriedade dos restaurantes e similares
em conceder descontos e/ ou meia por¢do para as pessoas que realizaram cirurgia
bariatrica ou qualquer outra gastroplastia, ofende a reparticao constitucional de
competéncias e, por conseguinte, viola o principio federativo.
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Isso porque o proponente entende que, na hipétese em exame, o art. 22,
I, da Constituicao Federal?® atribui privativamente a Unido legislar sobre norma
que se reveste de nitido carater comercial (direito civil). Nao obstante, aponta
que, por forca do art. 144 da Constituicdo paulista®*, os Estados e Municipios
também estdo sujeitos aos principios gerais da atividade econdmica positivados
na Constitui¢ao, de modo que nao pode haver divércio da iniciativa parlamentar
da lei local com os preceitos da Constituicio Federal, cuja observéancia é
obrigatoria.

Quanto ao mérito da questao, o Desembargador Relator Ferreira Rodrigues
assinalou, inicialmente, que a norma acoimada de inconstitucionalidade ndo era
muito clarano que serefereao fornecimento de “meia porcao”, de modo a permitir
o entendimento de que ou o estabelecimento comercial (independentemente de
qualquer contrapartida) fornece porcdo inteira e concede desconto de 50% as
pessoas que foram submetidas a cirurgia bariatrica, ou fornece meia porg¢ao (sem
cobrar por essa metade ou cobrando proporcionalmente), sob pena de incorrer
no pagamento de multa.

Nesse passo, entendeu o Relator que, independente do entendimento
levado em consideragao, a inconstitucionalidade da norma era manifesta. Aponta
que, em primeiro lugar, ao impor aos estabelecimentos comerciais a obrigagao
de conceder desconto de 50% ou de fornecer meia porcao as pessoas que tenham
sido submetidas a cirurgia baridtrica ou qualquer outra forma de gastroplastia,
a lei impugnada usurpou a competéncia da Unido para legislar sobre direito
comercial (art. 22, inciso I, da Constituicao Federal) ou sobre relagdo de consumo
(art. 24, inciso V, da Constituicao Federal)®, neste tultimo caso concorrentemente
com o Estado, dai o reconhecimento de inconstitucionalidade da norma por
ofensa ao principio federativo.

2 “Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

I - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo, aerondutico, espacial e do
trabalho;

[.]"
“Art. 144. Os Municipios, com autonomia politica, legislativa, administrativa e financeira se auto-
-organizarao por lei organica, atendidos os principios estabelecidos na Constitui¢do Federal e nesta
Constituic¢do.”

Impende referir que o dispositivo citado reproduz o texto do art. 29 da Constituicdo Federal de 1988.
“Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre:

[.]

V - produgdo e consumo;

K
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Nao obstante, atenta o Relator para o fato de que a lei em discussao
concede o beneficio para pessoas de dentro do municipio ou de fora dele, sem
qualquer distingdo. Portanto, ndo se trata de norma que discipline assunto
predominantemente local na acepcao do art. 30, inciso I, da Constituigdo Federal®,
sobretudo tendo em vista que a questao referente a situacao especial das pessoas
submetidas a cirurgia bariatrica é de ordem geral.

Por fim, assinala que ao impor aos estabelecimentos a obrigacdo de
conceder desconto de 50% em relacdo ao preco original ou de fornecer meia
porcao, a lei em comento, a pretexto de promover incentivo as pessoas que
foram submetidas a cirurgia bariatrica, acaba por afrontar o principio da
livre iniciativa. Isso porque o Municipio, em situagdo que nao exige tamanha
intervencao, concede beneficio a um grupo determinado de pessoas as expensas
dos empresdarios, sem lhes promover qualquer contrapartida.

Conclui apontando que, no caso em analise, o Estado nao esta promovendo
uma agdo social, mas, ao contrério, estd impondo a iniciativa privada a obrigagao
de promové-la. Para o julgador, “a adesdo da iniciativa privada aos objetivos
colimados pelo Estado no sentido de promover alguma acao ou beneficio social,
deve se der de forma opcional, e ndo por meio de medida coercitiva e com
imposic¢ao de multa, como ocorre no presente caso”.

Assim, aduz ser importante considerar que a lei impugnada, além dos
vicios ja apontados, ndo tem por objetivo assegurar o exercicio de garantias
constitucionais, como, por exemplo, o direito a educagdo, a cultura e a ciéncia,
de modo a justificar a intervencao estatal.

Nos termos do voto do Relator, resta claro o entendimento de que a
referida lei municipal objetiva, tdo somente, conferir maior conforto e atencao
aos pacientes que se submeteram ao referido procedimento cirargico, de modo
que tal providéncia, mesmo que fosse exigivel e necessaria do ponto de vista
constitucional, deveria ser promovida pelo Estado, e ndo as custas da iniciativa
privada, e, sobretudo, por meio coercitivo.

Assim, por unanimidade de votos, o Orgao Especial do egrégio Tribunal
de Justiga paulista declarou, por unanimidade de votos, a inconstitucionalidade
da Lei n®5.511, de 12 de agosto de 2013, do Municipio de Sumaré, ante a ofensa

6 “Art. 30. Compete aos Municipios:

I - legislar sobre assuntos de interesse local;

L1
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as disposi¢oes do art. 144 da Constituicdo paulista e dos arts. 22, inciso I, e 170,
caput e inciso IV, da Constituicdo Federal’.

2 ANALISE CRITICA

Impende esclarecer, ainda que em apertada sintese, a possibilidade
de ajuizamento da agdo direta de inconstitucionalidade no dmbito da Justica
Estadual, objetivando a declaracao de inconstitucionalidade de lei municipal.

A forma federativa de Estado adotada pela Constituicdo de 1988 da
ensejo, também, a uma modalidade de controle abstrato e concentrado de
constitucionalidade no ambito dos Estados. O texto constitucional, mais
especificadamente em seu art. 125, § 2%, prevé a possibilidade da instituicao de
uma acao direta de inconstitucionalidade, no caso sendo impropriamente referida
como representagdo, de leis ou atos normativos estaduais ou municipais, em
face da Constituicao Estadual. Ademais, embora ausente a referéncia expressa
no texto constitucional, a competéncia para processar e julgar, originariamente,
a referida acdo é do Tribunal de Justica®.

Nao obstante, as Constituicoes estaduais, em maior ou menor medida,
disciplinaram o controle abstrato de constitucionalidade, de modo que, ao lado
da jurisdicao constitucional exercida pelo Supremo Tribunal Federal, em que
o controle de constitucionalidade recai sobre leis ou atos normativos federais
ou estaduais e tem como parametro a Constituicdo Federal, ha a jurisdigao
constitucional exercida pelos Tribunais de Justica, cujo objeto de controle recai
sobre leis e atos normativos estaduais e municipais, tendo como parametro de
controle a Constituicdo Estadual®.

7 “Art. 170. A ordem econOmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa,

tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios:

[...] IV - livre concorréncia;

[-]"

“Art. 125. Os Estados organizardo sua Justica, observados os principios estabelecidos nesta
Constituicado.

[-]

§2° Cabe aos Estados a instituigdo de representagdo de inconstitucionalidade de leis ou atos normativos
estaduais ou municipais em face da Constituicao Estadual, vedada a atribuicdo da legitimagdo para
agir a um tnico 6rgao.”

BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no Direito brasileiro: exposigdo sistematica da
doutrina e andlise critica da jurisprudéncia. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 128.

10 MARINONI, Luiz Guilherme; SARLET, Ingo Wolfgang; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 1170.
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Pois bem, retornando ao exame da decisdao, é possivel denotar que,
conforme ja explicitado, a declaracdo de inconstitucionalidade da referida lei
funda-se em dois motivos: a violagdo ao principio federativo e a violagdao ao
principio da livre iniciativa. Ou seja, em que pese ndo referir expressamente, o
Orgao Especial do Tribunal de Justica entendeu que a lei em exame era formal e
materialmente inconstitucional.

No caso, a inconstitucionalidade formal da referida lei se deve ao fato
de, como bem ressaltou o julgador, o Municipio legislou sobre matéria de
competéncia privativa da Unido. Isso porque, conforme leciona Luiz Guilherme
Marinoni!!, a inconstitucionalidade formal deriva de defeito na formacéao
do ato normativo, havendo vicio de competéncia quando editada norma em
matéria de competéncia privativa da Unido, conforme outorgado pelo art. 22 da
Constituicao Federal.

Conforme anota José Afonso da Silva'?, a forma federativa de Estado entdo
adotada pelo Brasil surgiu com a Constituigdo norte-americana de 1787, baseada
na unido de coletividades politicas autonomas. O Brasil somente assumiu a
forma de Estado federal em 1889, com a proclamagdo da Republica, tendo tal
sistema se mantido nas Constitui¢des posteriores.

Interessa a referida forma de organizagdo do Estado na medida em
que ¢é entre as entidades componentes do Estado federal que se repartem as
competéncias legislativas. Tal reparticao é norteada pelo principio geral de
predomindncia do interesse, segundo o qual cabe a Unido legislar sobre as
matérias e questdes de predominante interesse geral e nacional, cabendo aos
Estados legislar sobre as matérias e assuntos de predominante interesse regional
e, por fim, aos Municipios toca legislar sobre os assuntos de interesse local®.

Portanto, os assuntos mais relevantes e de interesse comum a vida social
no Pais nos seus varios rincoes estao enumerados no catdlogo do ja mencionado
art. 22 da Constituicao. Nao obstante, cumpre recordar que seu pardgrafo tnico
prevé a possibilidade de lei complementar federal vir a autorizar que os Estados-
-membros legislem sobre as matérias ali relacionadas™.

1 1dem, p. 776.
SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 99.
13 Idem, p. 478.

14 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; COELHO, Inocéncio Martires; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de
direito constitucional. 4. ed. rev. e atual. Sio Paulo: Saraiva, 2009. p. 868.
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Assim, revela-se acertada a decisao ao considerar que a lei municipal possui
caréter e alcance nacional, na medida em que sua aplicagdo ndo se restringe
somente a populacdo do Municipio, bem como dispondo sobre o comércio de
alimentos e o consumo, e ndo havendo qualquer autorizagdo adequada a tanto,
nos termos do paragrafo tnico do art. 22 da Constituicdo Federal, impossivel
nao reconhecer que a referida lei invade a competéncia da Unido e extrapola a
limitagdo imposta pelo art. 30, inciso I, da Constituicao Federal, o que lhe torna,
portanto, formalmente inconstitucional.

Contudo, a lei em questao também figura materialmente inconstitucional.
Conforme assinala Luiz Guilherme Marinoni, a inconstitucionalidade material
diz respeito a ndo conformacdo do contettdo da lei para com as regras e os
principios constitucionais, de modo que a liberdade do legislador deve ser
exercida dentro dos limites constitucionais. No caso, consoante entendeu o
Tribunal paulista, a discutida lei ndo esta em consonancia com a disciplina e os
valores constitucionais, mais especificadamente no que tange a protecao da livre
iniciativa.

Se comparada as suas antecessoras, inegavel o fato de que a Constituicao
Federal de 1988 inovou, na medida em que ndo apenas estabeleceu a livre
iniciativa como fundamento da ordem econdémica, nos termos do disposto no
art. 170%, mas também referiu expressamente que a Republica Federativa do
Brasil tem como um dos seus fundamentos “os valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa”?’.

Nao obstante, no que tange a disciplina atinente a ordem econdmica,
interessa salientar que a Constituicao de 1988 dispensou um longo tratamento,
que vai dos arts. 170 a 192, motivo pelo qual Celso Ribeiro Bastos' destaca que o

15 MARINONI, Luiz Guilherme; SARLET, Ingo Wolfgang; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 783.

16 % Art, 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa,

tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os

seguintes principios:

[..]”

“Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados e Municipios

e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

%V]— os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

[

18 BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra. Comentdrios a Constituicio do Brasil. Sdo Paulo:
Saraiva, v. 7, 1990. p. 13.

17
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rol de principios que a informam é bem mais amplo do que aquele contemplado
na Constitui¢do de 1969.

Em virtude de tal inovagdo, ou ndo, o fato é que o sentido atribuido pela
doutrina a livre iniciativa difere em alguns aspectos. Primeiramente, impende
ressalvar, conforme refere André Ramos Tavares'’, que

a liberdade de iniciativa econdmica nao abarca, porém,
em sua totalidade, a amplitude do principio constitu-
cionalmente garantido da liberdade de iniciativa.
Em outras palavras, a liberdade de iniciativa ndo se
resume a iniciativa econémica, englobando a iniciativa
associativa, a iniciativa cooperativa e a iniciativa
contratual.

Isso porque, conforme leciona Eros Grau, a livre iniciativa, considerada
desde a perspectiva substancial, deve ser entendida tanto como resisténcia ao
poder estatal quanto como reivindicagdo por melhores condicoes de vida, de
modo que pode ser descrita, nas palavras do referido auto, como sensibilidade
e acessibilidade®. Entretanto, feita tal ressalva, tendo em vista o objetivo ao que
se destina o presente trabalho, interessa a analise da face econémica da livre
iniciativa.

Originalmente, o principio da liberdade de iniciativa econdmica é
postulado no édito do Turgot®, de 9 de fevereiro de 1776. Em seguida, a livre
iniciativa é plenamente reafirmada no decreto d’Allarde, de marco de 1791,
o qual determinava que, a partir de 1° de abril daquele ano, a realizacao de
qualquer negocio ou exercicio de qualquer profissao, arte ou oficio seria livre
a qualquer pessoa, desde que essa se provesse previamente de uma “patente”
(imposto direto), pagasse as taxas exigiveis e se sujeitasse aos regulamentos de
policia entdo existentes. Sem embargo, ainda no ano de 1791, surge o decreto
que passou a ser denominado de Lei Le Chapelier, o qual reiterou o principio da
livre iniciativa ao proibir todas as espécies de corporagdes de oficio®.

19 TAVARES, André Ramos. Direito constitucional da empresa. Sao Paulo: Método, 2013. p. 33.
20 GRAU, Eros. A ordem econdémica na Constituigio de 1988.17. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2015. p. 199.

2L Anne Robert Jacques Turgot, economista francés do século XVIII, responsavel por algumas reformas
durante o reinado de Luis XVI, entre elas a dissolucao de todas as corporacdes de oficio.

2 GRAU, Eros. A ordem econdémica na Constituigio de 1988.17. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2015. p. 203.
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Assim, é possivel constatar que, desde sua origem, a busca pela liberdade
de iniciativa econdmica estd intrinsecamente ligada a liberdade de atuagdo e
ao repudio aos privilégios tradicionalmente concedidos pelo Estado a apenas
alguns agentes econdmicos®.

Ademais, imperioso constatar que é justamente durante o chamado
Estado Liberal que foram concebidos os direitos fundamentais tidos como de
primeira dimensao, descritos por Ingo Sarlet* como os direitos do individuo
frente ao Estado, ou, melhor, direitos que ndo apenas demarcam uma zona de
nao intervencido do Estado, como também reivindicam uma esfera de autonomia
individual em face de seu poder. O direito a livre iniciativa econdmica se encaixa
nessa classificagdo.

Nao é por menos que Modesto Carvalhosa reconhece a livre iniciativa
como uma prerrogativa fundamental da personalidade. Aduz o referido autor
que, enquanto direito, pode a livre iniciativa ser considerada como uma das
liberdades fundamentais atribuidas a personalidade, revestindo-se, portanto,
de cardter de direito fundamental. Ademais, aponta que, tratando-se de uma
liberdade fundamental, constitui-se a livre iniciativa, ainda, como um direito
subjetivo cuja inviolabilidade ndo pode ser questionada®.

Para José Afonso da Silva®*, em se considerando a preocupagdo
constitucional com a realizagdo da justica social, a liberdade de iniciativa
econdmica ndo poderia significar mais do que a liberdade de desenvolvimento
da empresa no quadro estabelecido pelo Poder Publico, de modo que seu
exercicio somente seria legitimo quando voltado para o interesse da justica
social. Ou seja, quando exercido com o objetivo de puro lucro e realizagdo
pessoal do empresdrio, o exercicio a liberdade de iniciativa seria, para o referido
autor, ilegitimo.

s FORGIONI, Paula Andrea. A evolugio do direito comercial brasileiro: da mercancia ao mercado. 2. ed. Sao

Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 168-169.

24 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 260.

5 CARVALHOSA, Modesto. A ordem econémica na Constituicao de 1969. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1972. p. 112-113.

26 SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 25. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 794.
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De outra banda, Luciano Timm?¥ entende que tal conclusdo figura
equivocada, na medida em que o acesso ao mercado cria pressupostos faticos
para a eficacia de outros direitos fundamentais. Para ele, a livre iniciativa deve
significar a liberdade de atuar e de participar do mercado, seja produzindo,
vendendo ou adquirindo bens e servigos, ou, ainda, alienando sua forca de
trabalho. A livre iniciativa estabelece, a priori, uma liberdade econémica que
antecede a sua regulacao pelo Estado, sendo inerente ao sistema capitalista de
mercado.

Assim, Paula Forgioni® resume bem o papel central do principio da livre
iniciativa na economia capitalista reside na garantia que os agentes econdmicos
tenham acesso ao mercado e possam nele permanecer, ou seja, na garantia dos
agentes em langar-se a atividade, desenvolvé-la e abandona-la.

Nesse passo, Fabio Ulhoa Coelho® recorda que a liberdade de iniciativa
é elemento essencial ao capitalismo, que é o modo de producao adotado pela
Constituicdo de 1988. Nesse passo, figura um tanto 6bvio que o capitalismo
depende, para funcionar com eficiéncia, de um ambiente econdémico e
institucional em que a liberdade de iniciativa esteja assegurada. Nao obstante,
assinala o referido autor que a livre iniciativa possui dois vetores de atuagdo
distintos:

De um lado, antepde um freio a intervencao do Estado
na economia. De outro, coibe determinadas praticas
empresariais. O primeiro vetor liga-se a questdes
estudadas pelo direito ptblico, como, por exemplo, as
atinentes as atividades econdmicas constitucionalmente
reservadas a Unido, as condigdes para o estabelecimento
de novas empresas, as posturas municipais definindo

zonas em que a localizacdo destas é autorizada ou
proibida, etc.

z TIMM, Luciano Benetti. O direito fundamental a livre iniciativa na teoria e na pratica institucional

brasileira. In: TIMM, Luciano Benetti. O novo direito civil, ensaios sobre o mercado, a reprivatizacio do
direito civil e a privatizacio do direito piiblico. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 104-106.

2 FORGIONI, Paula Andrea. A evolugio do direito comercial brasileiro: da mercancia ao mercado. 2. ed. Sdo

Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 167.
29 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, v. 1, 2014. p 66.
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O direito comercial ocupa-se do segundo vetor, vale
dizer, da coibicdo das praticas empresariais incom-
pativeis com a liberdade de iniciativa.

Destarte, elucidado o conceito e sentido que a doutrina atribui a livre
iniciativa, revela-se interessante uma analise, ainda que de forma breve, acerca
do tratamento que o Supremo Tribunal Federal d4 para o tema.

Um marco foi o julgamento da Acgdo Direta de Inconstitucionalidade
n°319,em1993. No caso, pretendiaa Confederacao Nacional dos estabelecimentos
de Ensino (Confenen), impugnar os critérios de reajuste das mensalidades
escolares estabelecidos pela Lein®8.039/1990. A autora da acao sustentava, entre
outros argumentos, a violacao aos principios da livre iniciativa e concorréncia,
sob o fundamento de que o intervencionismo estatal s6 se justificaria a posteriori,
para conter lucros abusivos, nos termos do art. 173, § 4°, da Constituicdo Federal.

O Supremo Tribunal Federal, portanto, em julgamento sob a relatoria do
Ministro Moreira Alves, decidiu que a referida lei ndo era inconstitucional. O
fundamento utilizado pelo referido Relator foi o de entender haver necessidade
de conciliar a livre iniciativa com a justica social e a reducao das desigualdades
sociais. Ou melhor, nas palavras utilizadas pelo préprio Ministro:

Em face da atual Constituicdo, para conciliar o
fundamento da livre iniciativa e do principio da livre
concorréncia com os da defesa do consumidor e da
reducdo das desigualdades sociais, em conformidade
com os ditames da justica social, pode o Estado, por
via legislativa, regular a politica de pregos de bens e de
servicos, abusivo que é o poder econdémico que visa ao
aumento arbitrario dos lucros.*

Entretanto, ainda no que diz respeito a regulacao de precos pelo Estado,
impende mencionar que o referido entendimento acerca da necessidade de
conciliacdo do principio da livre iniciativa ndo vigorou por muito tempo.
Exemplo que pode ser citado é a recente decisdo proferida em 3 de fevereiro de
2015, pela 1* Turma no julgamento do Agravo Regimental n° 631.016, em que
se reiterou o entendimento favoréavel as usinas sucroalcooleiras, que buscavam
o ressarcimento devido diante da fixacdo, pelo Estado, de precos em valores

30 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, A¢do Direta de Inconstitucionalidade n° 319, Rel. Min. Moreira
Alves, J. 03.03.1993. Disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso em: jun. 2015.
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abaixo da realidade de mercado. No caso, entendeu o pretério excelso haver
flagrante ofensa do principio da livre iniciativa e impedimento do livre exercicio
da atividade econdmica®.

Retornando ao caso analisado no presente trabalho, interessa salientar
que a justificativa da Lei do Municipio de Sumaré baseia-se no fato de que

as pessoas que passam por esse tipo de intervencao
cirdrgica tem sua capacidade de ingestao de alimentos
diminuida, porém, ndo querem deixar de se socializar
e freqlientar bares e restaurantes. O problema é que
muitos estabelecimentos ndo sdo sensiveis a esta
situacao, e quando solicitados a fornecer meia porgao de
algum item do cardapio, negam. A medida ndo onera
o caixa dos estabelecimentos pois o consumo daqueles
que tem esse direito ¢ minimo, sendo injusto pagar por
algo que ndo sera utilizado em sua totalidade. Sumaré
ja tem, desde 2007 a Lei n° 4.432 que trata do assunto,
porém, nao foi amplamente divulgada e nem passadas
orientagdes ao comércio local sobre a medida. Isto posto,
concito aos nobres edis dessa egrégia casa que sejam
favoraveis a aprovagao do projeto ora apresentado.

Ocorre, entretanto, que ndo ha como deixar de lado o fato de que a
sociedade vive hoje em uma realidade profundamente globalizada e na qual
impera o capitalismo. E, como toda e qualquer atividade praticada no mundo
capitalista, os servicos prestados pelos restaurantes e estabelecimentos similares
visam a obtengdo de vantagem econdmica, isto é, de lucros. Ou seja, nenhuma
atividade econémica se mantém sem lucratividade.

CONCLUSAO

Diante do exposto no presente trabalho, podemos verificar que o Orgao
Especial do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo revelou-se acertada,
seja no que diz respeito ao exame formal de constitucionalidade, seja quanto ao
exame material de constitucionalidade.

No que tange ao exame da material da constitucionalidade, que mais
interessou na analise do presente trabalho, em que pese algum dissenso quanto

31 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Agravo Regimental n° 631016, Rel. Min. Dias Toffoli, J. 03.02.2015.
Disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso em: jun. 2015.
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a questao relativa a livre iniciativa poder ser encarada como um direito absoluto
em face de outros direitos, foi possivel constatar que ndo ha discussao no que
tange a sua fundamentalidade e importancia na Constituicao de 1988.

Ademais, foi possivel concluir que, ainda que considerado direito de
primeira dimensdo, cuja caracteristica geral revela-se na absten¢do de agdo do
Estado, a livre iniciativa também podera demandar prestacdes positivas, no
intuito de garantir ao cidadao nao s6 de adentrar a arena de trocas, mas também
de a possibilidade de se manter nela, ndo podendo a intervencao Estatal vir a
prejudicar tal equacao.

No caso especifico, a intervengao estatal mediante imposi¢ao de desconto
ou concessdo de meia porcdo, cuja diretriz ndo era clara e poderia implicar
pena de multa, revelou-se profundamente cara ao empresariado. Ademais,
o intuito de promover direitos de minorias, que aparentemente nao possuia
qualquer carater fundamental, sem contraprestacdo equivalente, promoveria a
transferéncia de um dever do Estado ao ente privado, o qual ndo é incumbido
a fazé-lo.

Nao obstante, a alegacdo de que os estabelecimentos ndo sao sensiveis a
situacdo dos beneficiados pela lei em comento e que somente objetivam o lucro,
na verdade, nada justifica, uma vez que o lucro é o escopo do empreendimento
econdmico. Isso porque o Estado deve repelir o lucro abusivo, obtido mediante
abuso do poder econdémico, e ndo o lucro que operacionaliza a atividade
empresarial e subsidia o exercicio da livre iniciativa.

Por fim, ao realizar uma analise mais pragmatica do caso, em que se vé
Estado impondo ao particular limites a liberdade de exercicio de seus direitos,
sem qualquer contraprestacao, somente lhe implicando custos, ndo ha como nao
rememorar a célebre frase do economista norte-americano Milton Friedman,
quando adverte que “ndo existe almoco gratis”.
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