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Nº 70040363707
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AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MUNICípio de alvorada. serviços funerários. vício material. afronta aos princípios da razoabilidade, proporcionalidade, livre concorrência e livre iniciativa. AFRONTA AOs ARTs. 19, caput, 157, caput e 266, caput, da ce. AÇÃO direta de inconstitucionalidade JULGADA PROCEDENTE, por maioria.
	Ação Direta de Inconstitucionalidade


	Órgão Especial

	Nº 70040363707


	Comarca de Porto Alegre

	PROCURADOR-GERAL DE JUSTIçA 


	PROPONENTE

	MUNICíPIO DE ALVORADA e


	

	CâMARA MUNICIPAL DE VEREADORES DE ALVORADA 


	REQUERIDOs

	PROCURADOR-GERAL DO ESTADO/RS 


	INTERESSADO


ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Desembargadores integrantes do Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Estado, por maioria, em julgar procedente a Ação Direta de Inconstitucionalidade, vencidos os Desembargadores Maria Isabel de Azevedo Souza, Marco Aurélio Heinz e Túlio de Oliveira Martins.
Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores DESEMBARGADORES José Aquino Flôres de Camargo (Presidente), Aristides Pedroso de Albuquerque Neto, Danúbio Edon Franco, Arminio José Abreu Lima da Rosa, Marcelo Bandeira Pereira, Gaspar Marques Batista, Arno Werlang, Francisco José Moesch, Maria Isabel de Azevedo Souza, Rubem Duarte, Voltaire de Lima Moraes, Ricardo Raupp Ruschel, Marco Aurélio Heinz, Carlos Rafael dos Santos Júnior, Liselena Schifino Robles Ribeiro, Bayard Ney de Freitas Barcellos, Genaro José Baroni Borges, Orlando Heemann Júnior, Carlos Roberto Lofego Caníbal, Alexandre Mussoi Moreira, Alzir Felippe Schmitz, Cláudio Baldino Maciel e Túlio de Oliveira Martins.
Porto Alegre, 18 de abril de 2011.
DES. VICENTE BARROCO DE VASCONCELLOS, 

Relator.

RELATÓRIO

Des. Vicente Barroco de Vasconcellos (RELATOR)
Trata-se de ação direta de inconstitucionalidade proposta pela Procuradora-Geral de Justiça a fim de retirar do ordenamento jurídico o art. 3º da Lei 1.574/05, que regulamenta o serviço funerário do Município de Alvorada, sustentando vício de inconstitucionalidade material, em razão de flagrante afronta aos artigos 19, caput, 157, caput e 266, caput, os dois últimos combinados com o art. 8º, todos da Constituição Estadual. Requer procedência da ação para seja declarada a inconstitucionalidade do referido diploma legal.

O Prefeito Municipal de Alvorada prestou informações, postulando a improcedência da ação e declarada a constitucionalidade do art. 3º da Lei Municipal 1574/05.

O Procurador-Geral do Estado se manifestou pela constitucionalidade da lei

O Procurador-Geral de Justiça em exercício emitiu manifestação final pela procedência da ação.

Registro, por fim, que foi observado o previsto nos arts. 549, 551 e 552, do CPC, tendo em vista a adoção do sistema informatizado.

É o relatório.

VOTOS

Des. Vicente Barroco de Vasconcellos (RELATOR)(
A inconstitucionalidade do art. 3º, da Lei Municipal n. 1.574/2005, do Município de Alvorada, está devidamente explicitada e esclarecida na manifestação final do ilustre Procurador-Geral de Justiça em exercício, Dr. Afonso Armando Konzen, cujos fundamentos adoto como razões de decidir, a fim de evitar fastidiosa tautologia, “verbis”:
“Não se pretende restringir a autonomia do Município de Alvorada, pois a Lei Maior, ao adotar o federalismo baseado na igualdade dos respectivos entes, tornou explícita a autonomia legislativa dos Estados-membros, do Distrito Federal e dos Municípios, conferindo-lhes a possibilidade de se auto-organizarem mediante, inclusive, elaboração das Constituições Estaduais e respectivas Leis Orgânicas. 

“Um dos corolários da autonomia municipal é a competência disposta no artigo 30, inciso I, da Constituição Federal
, para legislar em matéria de interesse local, caracterizado pela predominância do interesse do Município em relação ao do Estado e da União. Sem embargo, tem-se que a autonomia dos entes federados não é absoluta, sendo que, aos Estados-membros incumbe observar os princípios estabelecidos na Constituição Federal e aos Municípios incumbe observar tanto os princípios estabelecidos na Carta Política Federal quanto na Constituição Estadual (artigo 8º da Constituição do Estado do Rio Grande do Sul). A simetria é inafastável, pois se a unidade política, que é o Estado, não pode conflitar com o ordenamento jurídico fundamental, idêntico procedimento é exigível dos Municípios quanto aos princípios consagrados em ambas as Constituições.

“Não há dúvida, in casu, de que a regulamentação das funerárias no âmbito do Município de Alvorada é matéria de interesse local, competindo ao próprio ente a sua regulamentação. O que aqui se está a impugnar, todavia, não é a competência do Município para legislar sobre a matéria, mas a inobservância aos princípios da razoabilidade, da proporcionalidade, da livre iniciativa e da livre concorrência ao fazê-lo.

“A restrição de aumento de empresas de serviços funerários mostra-se em desarmonia com o ditame constitucional da razoabilidade, contido no caput do artigo 19
 da Carta Provinciana. Desproporcional que, ausente justificativa razoável para tanto, o Município de Alvorada estabeleça limites à expedição de alvará de funcionamento de estabelecimento funerário, a ser concedido na razão de um para cada cem mil habitantes, eis que, de acordo com o último censo populacional realizado, o Município não chega a contar com duzentos mil habitantes; nessa linha de raciocínio, poderia ter estabelecidas, ao máximo, duas funerárias, fato que, por impedir a concorrência comercial, fere, também, ao princípio constitucional da livre iniciativa.

“A ordem constitucional brasileira estabelece um modelo econômico baseado na liberdade de iniciativa, que tem por finalidade assegurar a todos existência digna, conforme os ditames da justiça social, sem exclusões nem discriminações.

“O princípio constitucional da livre iniciativa, expresso no caput do artigo 170
 da Carta Federal e, simetricamente, no artigo 157, caput e inciso V
, da Constituição Estadual, é considerado fundamento da ordem econômica e atribui à iniciativa privada o papel primordial na produção ou circulação de bens ou 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 quando necessária à segurança nacional ou relevante interesse econômico.

“Nesse diapasão, em seu artigo 174
, a Constituição Pátria dispõe que o Estado 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. Como se percebe, 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. 

“Por esses fundamentos, merece integral acolhida a pretensão vertida na petição inicial, pois eivado de vício material de inconstitucionalidade o artigo 3º da Lei  Municipal n.º 1.574, de 29 de setembro de 2005, de Alvorada, que limita o aumento de empresas de serviços funerários em âmbito municipal”.
Acrescento que já se decidiu: “AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MUNICÍPIO DE NOVO HAMBURGO. LEI N° 923, DE 13.08.03, ALTERANDO A LM 78/92, QUE DISCIPLINA OS SERVIÇOS FUNERÁRIOS NO ÂMBITO MUNICIPAL. RESTRIÇÃO AO PRINCÍPIO DA LIVRE CONCORRÊNCIA, DEFEITO SUBSTANCIAL. ORIGEM LEGISLATIVA, OFENSA AO PRINCÍPIO DA INDEPENDÊNCIA ENTRE OS PODERES DO MUNICÍPIO. VÍCIO DE INICIATIVA, ORGANIZAÇÃO E DISCIPLINA DE SERVIÇOS ESSENCIAIS, CUJA COMPETÊNCIA É DO EXECUTIVO. DEFEITO FORMAL QUE SE IMPÕE RECONHECIDO, PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS. AÇÃO PROCEDENTE” (ADI 70008321291/Luiz Ari).

Por tais razões, julgo procedente a ação para declarar a inconstitucionalidade do art. 3º da Lei Municipal n. 1.574/2005, do Município de Alvorada.

DES. FRANCISCO JOSÉ MOESCH (REVISOR) – Acompanho o nobre Relator.

É da competência dos Municípios legislar sobre assuntos de interesse local e considerados de natureza essencial, como os serviços funerários, segundo dispõe o art. 30, incisos I e V, da Constituição Federal. Contudo, essa autonomia normativa é limitada, pois não pode haver afronta à legislação constitucional. 

No caso, o Município de Alvorada, no art. 3º da Lei Municipal nº 1.574/2005, que alterou o inciso VI do art. 5º da Lei Municipal nº 1.095/2000, estabeleceu a proporção de uma empresa de serviços funerários para cada cem mil habitantes.

Ora, há clara afronta ao artigo 157, V, da Constituição Estadual, o qual prescreve que o Estado, na organização de sua economia e em cumprimento ao que estabelece a Carta Magna, zelará pelo princípio da convivência da livre concorrência com a economia estatal. Também a Constituição Federal, em seu art. 170, prevê que a ordem econômica está fundada na valorização do trabalho humano e na livre iniciativa e, dentre outros, manda observar os princípios da livre concorrência (inciso IV) e da defesa do consumidor (inciso V). Ainda, segundo o disposto no art. 266 da Constituição Estadual, o Estado promoverá ação sistemática de proteção ao consumidor. 

O Município de Alvorada possui em torno de duzentos mil habitantes, o que permitiria o estabelecimento de apenas duas funerárias. Ora, tal situação configura uma quase exclusividade na prestação do serviço, o que impede a livre concorrência, afronta o princípio da razoabilidade e ofende direitos dos consumidores. 

Nesse alinhamento, os seguintes precedentes:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI MUNICIPAL QUE LIMITA A INSTALAÇÃO NO MUNICÍPIO DE VIAMÃO DE EMPRESA FUNERÁRIA, ESTABELECENDO A PROPORÇÃO DE UMA PARA CADA 50.000 (CINQÜENTA MIL) HABITANTES. OFENSA AO PRINCÍPIO DA LIVRE CONCORRÊNCIA E DA DIGNIDADE DO TRABALHO. AÇÃO JULGADA PROCEDENTE. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70007911167, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Alfredo Guilherme Englert, Julgado em 31/05/2004)
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ARTIGO DE LEI COMPLEMENTAR MUNICIPAL QUE DISPÕE SOBRE SERVIÇO FUNERÁRIO NO MUNICÍPIO DE SANTA MARIA COM ORIGEM NA CÂMARA DE VEREADORES. É reservada à iniciativa do Executivo regulação sobre serviço funerário no âmbito municipal. Ofensa aos princípio da independência e harmonia dos Poderes. Vício de iniciativa. Inconstitucionalidade formal. Flagrável, também, conforme precedentes desta Corte, vício substancial, por afetado princípio como o da concorrência livre. AÇÃO JULGADA PROCEDENTE. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70007460249, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Antônio Janyr Dall'Agnol Júnior, Julgado em 30/08/2004)
Julgo, pois, procedente a ação.

DES.ª MARIA ISABEL DE AZEVEDO SOUZA – Peço vênia para divergir do Em. Relator. 

O serviço funerário constitui-se em serviço público da competência dos Municípios. Vale lembrar a clássica lição de Hely Lopes Meirelles: 

“O serviço funerário é da competência municipal por dizer respeito a atividades de precípuo interesse local, quais sejam, a confecção de caixões, a organização de velório, o transporte de cadáveres e a administração de cemitérios. As três primeiras podem ser delegadas pela Municipalidade, com ou sem exclusividade, a particulares que se proponham a executá-las mediante concessão ou permissão, com pode o Município realizá-las por suas repartições, autarquias ou entidades paraestatais”
.

Nesse sentido, a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal ( ADI 1221, RE 185.659).  

EMENTA: CONSTITUCIONAL. MUNICÍPIO. SERVIÇO FUNERÁRIO. C.F., art. 30, V. I. - Os serviços funerários constituem serviços municipais, dado que dizem respeito com necessidades imediatas do Município. C.F., art. 30, V. II. - Ação direta de inconstitucionalidade julgada procedente.

(ADI 1221, Relator(a):  Min. CARLOS VELLOSO, Tribunal Pleno, julgado em 09/10/2003, DJ 31-10-2003 PP-00013 EMENT VOL-02130-01 PP-00023) 

SERVIÇO PÚBLICO. EXPLORAÇÃO DE SERVIÇO FUNERARIO MEDIANTE CONCESSÃO SOB O REGIME DE EXCLUSIVIDADE. INEXISTÊNCIA DE INCONSTITUCIONALIDADE. RECURSO EXTRAORDINÁRIO NÃO CONHECIDO.

(RE 94872, Relator(a):  Min. CUNHA PEIXOTO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 22/09/1981, DJ 06-11-1981 PP-11103 EMENT VOL-01233-03 PP-00700) 

Não se trata, portanto, de atividade submetida à livre iniciativa. O dispositivo da lei municipal ora impugnado reflete o exercício da autonomia municipal. Não há, portanto, violação ao art. 170 e 174 da Constituição da República. 

Ante o exposto, julgo improcedente a ação. 

DES. RUBEM DUARTE – Acompanho o Relator.

DES. ARISTIDES PEDROSO DE ALBUQUERQUE NETO – Com o eminente Relator.

DES. GASPAR MARQUES BATISTA – Voto com o Relator.

DES. RICARDO RAUPP RUSCHEL – Com o Relator. 

DES. MARCO AURÉLIO HEINZ – Voto com a divergência, salientando que esse tratamento dispensado pela lei de Alvorada é igual ao tratamento dispensado aqui para os serviços cartorários e de tabelionatos, ou seja, dependendo do número de habitantes haverá um determinado número de serventias. 

DES. JOSÉ AQUINO FLÔRES DE CAMARGO (PRESIDENTE) - Des. Marco Aurélio, pelo encaminhamento aqui inclusive consta, fica um monopólio, um só. 

DES. MARCO AURÉLIO HEINZ – Vou votar acompanhando a Desa. Maria Isabel.

DES. GENARO JOSÉ BARONI BORGES – Com o Relator.

DES. TÚLIO DE OLIVEIRA MARTINS – Acompanho a Desa. Maria Isabel, acho que o paradigma aqui é outro.

todos OS DEMAIS DESEMBARGADORES VOTARAM DE ACORDO COM O RELATOR. 

DES. JOSÉ AQUINO FLÔRES DE CAMARGO - Presidente - Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70040363707, Comarca de Porto Alegre: "POR MAIORIA, JULGARAM PROCEDENTE A AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE, VENCIDOS OS DESEMBARGADORES MARIA ISABEL DE AZEVEDO SOUZA, MARCO AURÉLIO HEINZ E TÚLIO DE OLIVEIRA MARTINS."






� Art. 30. Compete aos Municípios:


I - legislar sobre assuntos de interesse local;


� 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: (...).


� 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: (...).


� 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;


� 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.


� Direito Municipal Brasileiro. 3º ed. Revista dos Tribunais. p. 514/515.
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