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ESTADO DO RIO DE JANEIRO


MUNICÍPIO DE NOVA FRIBURGO 

GABINETE DO PREFEITO

Nova Friburgo-RJ, 26 de agosto de 2016.
Ofício PGM nº. 160/2016.

Ref.: Lei Municipal nº 4.503/16
Excelentíssimo Senhor Presidente,
Cumprimento-o cordialmente com o propósito de esclarecer a Vossa Excelência e demais Excelentíssimos Vereadores que após analisar a Lei acima citada, de autoria do nobre Vereador Gustavo Barroso, decidi vetá-la integralmente, nos termos do §1º do art. 96 da Lei Orgânica Municipal, por trazer contrariedade ao ordenamento jurídico pátrio, conforme abaixo exposto.
  

Trata-se de Lei de autoria de Vereador da Câmara Municipal de Nova Friburgo, que versa sobre o comércio eletrônico (e-commerce) no Município de Nova Friburgo.



Prevê, ainda as condições para permissão deste tipo de comércio, bem como impõe limitações de ordem técnica e funcional.



Ocorre, Sr.Presidente,que a presente lei padece do vício de inconstitucionalidade e ilegalidade, conforme se passa a demonstrar:

AS RAZÕES DO VETO À LEI APRECIADA

Numa primeira analise, logo de antemão, parece haver vício de inconstitucionalidade, por afronta aos Princípios da Razoabilidade, do Direito de Propriedade e à Livre Iniciativa.
A AFRONTA AO PRINCÍPIO CONSTITUCIONAL DA RAZOABILIDADE

Sem qualquer sombra de dúvida, a lei aludida no presente parecer merece análise sob a lente do princípio constitucional da proporcionalidade, segundo a doutrina alemã, ou da razoabilidade, de acordo com a orientação do direito norte-americano, cuja origem e desenvolvimento estão ligados à cláusula do due process of law e, especificamente, ao substantive due process.  Atente-se, mais uma vez, para a precisa lição de Luís Roberto Barroso
:

 “O princípio da razoabilidade é um parâmetro de valoração dos atos do Poder Público para aferir se eles estão informados pelo valor superior inerente a todo o ordenamento jurídico: a justiça. Sendo mais fácil de ser sentido do que o conceituado, o princípio se dilui em um conjunto de proposições que não o libertam de uma dimensão excessivamente subjetiva.  É  razoável  o  que seja 

conforme à razão, supondo equilíbrio, moderação e harmonia, o que não seja arbitrário ou caprichoso; o que corresponda ao senso comum, aos valores vigentes em dado momento ou lugar.

........................................................................................


A doutrina – tanto lusitana quanto brasileira – que se abebera no conhecimento jurídico produzido na Alemanha reproduz e endossa essa tríplice caracterização do princípio da proporcionalidade, como é mais comumente referido pelos autores alemães. Assim é que dele se extraem os requisitos (a) da adequação, que exige que as medidas adotadas pelo Poder Público se mostrem aptas a atingir os objetivos pretendidos; (b) da necessidade ou exigibilidade, que impõe a verificação da inexistência de meio menos gravoso para atingimento dos fins visados; e (c) da proporcionalidade em sentido estrito, que é a ponderação entre o ônus imposto e o benefício trazido, para constatar se é justificável a interferência na esfera dos direitos dos cidadãos.”

O princípio da razoabilidade, proporcionalidade ou vedação de excesso, afigura-se o vetor por meio do qual o intérprete busca a adequação, a racionalidade, a idoneidade, a lógica, o bom senso, a prudência e a moderação no ato de se compreender os atos editados e decisões tomadas pelo Poder Público.

 Após a promulgação da Constituição de 1988, o uso do princípio da razoabilidade intensificou-se e passou a ser invocado por todos os juízes e Cortes de Justiça do nosso País. Assim ocorreu porque tal princípio, em um Estado de Direito, insere-se no campo de abrangência da cláusula do devido processo, justamente para oferecer ao Poder Judiciário uma forma de atuação construtiva no combate a atos arbitrários dos órgãos públicos, de sorte a controlar-lhes a discricionariedade. 

Em resumo, a razoabilidade compõe-se dos seguintes momentos: a) juízo de adequação; b) necessidade ou exigibilidade (proibição do excesso); c) proporcionalidade em sentido estrito. 

E na hipótese, temos uma lei que impede o uso pleno da propriedade, ao prever a limitação da exploração de comercio eletrônico somente até o segundo pavimento de prédios e que impede o exercício da livre iniciativa, conforme disposto na Carta Magna.

Sobre isso, não posso deixar de relembrar David Hume 
, para quem o homem é capaz de pensar o justo, porém é da sua própria natureza deixar o justo em segundo plano para satisfazer seus interesses imediatos. Confira-se a pertinência do pensamento:

“ Todo homem tem consciência da necessidade de justiça para preservar a paz e a ordem, assim como todo homem tem consciência da necessidade da paz e da ordem para a conservação da sociedade. Mas, não obstante esta forte e evidente necessidade – tais a fragilidade e perversidade de nossa natureza!  -, não é possível obrigar os homens a seguir de maneira fiel e constante a senda da justiça. Podem ocorrer certas circunstâncias extraordinárias, em que alguém considere seus interesses mais favorecidos pela fraude ou pela pilhagem do que prejudicados pela ofensa feita à união social por essa sua injustiça. Mas muito mais freqüente é os homens serem distraídos de seus principais interesses, mais importantes mas mais longínquos, pela sedução de tentações presentes, embora muitas vezes totalmente insignificantes. Esta grande fraqueza é incurável na natureza humana”.  

Parece, pois, que o projeto de lei municipal afronta o princípio constitucional da razoabilidade por duas razões, a saber: i) fere a proibição constitucional do excesso, quando estabelece a limitação de exploração dessa forma de comércio até o segundo pavimento de edifícios verticais ii) confronta com a proporcionalidade em sentido estrito, haja vista que não é bem sucedido ao final de um juízo de ponderação, pois a limitação não encontra qualquer respaldo jurídico ou até mesmo técnico que a sustente.

A VIOLAÇÃO AO PRINCÍPIO DA LIVRE INICIATIVA

A liberdade de iniciativa envolve o livre exercício de qualquer atividade econômica, a liberdade de trabalho, ofício ou profissão além da liberdade de contrato.

A respeito do livre exercício da atividade econômica, salientou Eros Roberto Grau:

“Inúmeros são os sentidos, de toda sorte, podem ser divisados no princípio, em sua dupla face, ou seja, enquanto liberdade de comércio e indústria e enquanto liberdade de concorrência. A este critério classificatório acoplando-se outro, que leva à distinção entre liberdade pública e liberdade privada, poderemos ter equacionado o seguinte quadro de exposição de tais sentidos: a) liberdade de comércio e indústria (não ingerência do Estado no domínio econômico): a.1) faculdade de criar e explorar uma atividade econômica a título privado - liberdade pública; a.2) não sujeição a qualquer restrição estatal senão em virtude de lei - liberdade pública; b) liberdade de concorrência: b.1) faculdade de conquistar a clientela, desde que não através de concorrência desleal - liberdade privada; b.2) proibição de formas de atuação que deteriam a concorrência - liberdade privada; b.3) neutralidade do Estado diante do fenômeno concorrencial, em igualdade de condições dos concorrentes – liberdade pública”.

A liberdade de exercício de qualquer trabalho, ofício e profissão - erigida a garantia de direito individual - corresponde à liberdade de escolha segundo a vocação individual, ausente ingerência do Estado nesse aspecto.

Num conceito mais amplo, o trabalho pode ser entendido como o conjunto ordenado de energias do homem voltadas a um fim econômico. Para Ivan D. Rodrigues Alves e C. Piragibe Tostes Malta o trabalho corresponde a:

“...uma atividade consciente e voluntária do homem, dependente de um esforço. Esta concepção parece abranger todas as formas do trabalho humano, o trabalho corporal ou manual e o intelectual, inclusive o artístico, que pode ser também uma modalidade de trabalho... De acordo com estas noções... parece-nos exata a definição adotada por Durand e Jaussaud, segundo a qual “o trabalho é uma atividade consciente e voluntária do homem, acompanhada de um esforço, e que se distingue do divertimento... pelo fim interessado da ação”, assim como a definição mais concisa de Clément Martens: “Atividade consciente ordenada a um fim distinto dela mesma e daquele que a exerce”

A liberdade de contrato por seu turno envolve a liberdade de contratar e de estipular as cláusulas do negócio jurídico. A primeira diz respeito ao momento no qual a pessoa assume o interesse de celebrar o contrato. A segunda trata do conteúdo da avença ou da liberdade de estabelecer as cláusulas de acordo com os interesses em contraposição das partes.

Segundo André Ramos Tavares:

A liberdade de contratar envolve: 1) a faculdade de ser parte em um contrato; 2) a faculdade de se escolher com quem realizar o contrato; 3) a faculdade de escolher o tipo do negócio a realizar. 4) a faculdade de fixar o conteúdo do contrato segundo as convicções e conveniências das partes; e, por fim 5) o poder de acionar o Judiciário para fazer valer as disposições contratuais (garantia estatal da efetividade do contrato por meio da coação).

Fixado o conteúdo, percebe-se que o princípio da livre iniciativa não está ligado apenas ao modelo econômico ideológico adotado, é corolário natural do indivíduo em uma sociedade organizada, cabendo ao Estado assegurar as condições necessárias ao seu exercício.

A livre iniciativa é atributo inalienável do ser humano e deve ser compreendida na dimensão de compromisso que envolve a sociedade e o Estado. Para Celso Ribeiro Bastos a livre iniciativa:

... é uma manifestação dos direitos fundamentais e no rol daqueles devia estar incluída. De fato o homem não pode realizar-se plenamente enquanto não lhe for dado o direito de projetar-se através de uma realização transpessoal. Vale dizer, por meio da organização de outros homens com vistas à realização de um objetivo.

Por fim, ao conferir a livre iniciativa a natureza de princípio, importa reconhecer em sua base a liberdade como um dos fatores estruturantes da ordem jurídica justa. Implica, outrossim, na garantia de uma conduta subsidiária do Estado na atividade econômica e uma atuação positiva na disposição de limites em busca da preservação e realização do interesse da coletividade.

A lei em apreço fere, portanto, o Princípio Constitucional da Livre Iniciativa, ao conferir intervenção direta na atividade econômica, sem os requisitos previstos na norma para tanto, conforme disposto.

A VIOLAÇÃO AO DIREITO DE PROPRIEDADE

A Constituição da República brasileira de 1988 estabelece em seu artigo 5º, inciso XXII, ser garantido o direito de propriedade, encetando, ao mesmo tempo, um direito e uma garantia fundamentais. De outro lado, no inciso XXIII do mencionado dispositivo, afirma que a propriedade atenderá a sua função social, criando claramente uma limitação àquele direito. A partir disso, a Carta traz institutos que regulam a utilização da propriedade e que possibilitam a intervenção do Estado neste domínio privado, permitindo, ainda, ao ordenamento inferior a criação de outras formas de ingerência.

O conjunto de normas constitucionais sobre a propriedade revela que ela não pode mais ser considerada como mero instituto de direito privado, devido à sua constitucionalização, atuando como direito fundamental e como princípio. Além disso, as facetas da função social, as limitações e a interferência estatal demonstram a perda do caráter absoluto de outrora, relativizando-se seu conceito e aplicação, passando a ser considerada como um dos instrumentos capaz de assegurar a todos existência digna, conforme os ditames da justiça social.

Todas as formas de limitação ao direito de propriedade advindas da intervenção estatal possuem fundamento genérico nas disposições constitucionais sobre o tema, algumas delas sendo previstas diretamente pelo texto constitucional. Isso porque a Carta de 1988 estabeleceu em seu artigo 5º, inciso XXIII, que a propriedade atenderá a sua função social. Ademais, reafirmou o legislador constituinte a sua preocupação com a propriedade privada e sua função voltada para o bem-estar social quando, no artigo 170, incisos II e III, classificou-a como princípio da ordem econômica.

Silva (2011, p. 279) conceitua e classifica as limitações ao direito de propriedade:

Limitações ao direito de propriedade consistem nos condicionamentos que atingem os caracteres tradicionais desse direito, pelo que era tido como direito absoluto, exclusivo e perpétuo. Absoluto, porque assegura ao proprietário a liberdade de dispor da coisa do modo que melhor lhe aprouver; exclusivo, porque imputado ao proprietário, e só a ele, em princípio, cabe; perpétuo, porque não desaparece com a vida do proprietário, porquanto passa a seus sucessores, significando que tem duração ilimitada (CC, art. 1.231), e não se perde pelo não uso simplesmente.

Concentrando as atenções nas limitações de Direito Público, com fundamento genérico ou direto na Constituição Federal, o que caracteriza a intervenção estatal na propriedade, Carvalho Filho (2010) explica que esta ingerência é toda e qualquer atividade estatal que, amparada em lei, tenha por fim ajustá-la aos inúmeros fatores exigidos pela função social a que está condicionada. Isso revela um poder jurídico do Estado calcado em sua própria soberania. E isso não se verifica no caso em concreto, que cria uma limitação sem o condão de proteger a função social da propriedade ou interesse da coletividade, que deverá sobressair ao particular, conforme preconiza o Princípio da Supremacia do Interesse Público.
Assim, a norma viola o Direito de Propriedade ao viabilizar a exploração de um tipo de comércio somente aos proprietários de salas comerciais existentes até o segundo pavimento de prédios, trazendo um patente prejuízo aos demais proprietários, sem qualquer justificativa ou sentido.
CONCLUSÃO
Diante do que foi solicitado, conclui-se pelo VETO TOTAL  à Lei Municipal n° 4.503 posta em apreciação pelo Chefe do Poder Executivo,  sendo este eivado de vício ao violar os Princípios da Razoabilidade, da Vedação ao Excesso, da Livre Iniciativa e do Direito de Propriedade, além de não refletir instrumentos técnicos suficientes que sustente as vedações pela mesma imposta, o que poderia penalizar imotivadamente parcela da população friburguense que promove o comércio eletrônico e movimenta a economia e visibilidade da região, o que seria diametralmente oposto ao interesse público.
Estas, Sr. Presidente, são as razões do VETO ora apresentado, que submeto à elevada apreciação dos Senhores Membros da Câmara Municipal.
Aproveito a oportunidade para manifestar a Vossa Excelência e aos demais membros dessa Egrégia Casa Legislativa protestos de elevada estima e distinta consideração.

Atenciosamente;

ROGÉRIO CABRAL
Prefeito
Excelentíssimo Senhor
Vereador MÁRCIO DAMÁZIO
MD. Presidente da Câmara Municipal de Nova Friburgo
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