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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.
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	Porto Alegre

	PROCURADOR- GERAL DE JUSTIÇA


	PROPONENTE

	PREFEITO MUNICIPAL DE VIAMÃO


	REQUERIDO

	CÂMARA MUNICIPAL DE VEREADORES DE VIAMÃO


	REQUERIDA

	PROCURADOR-GERAL DO ESTADO


	INTERESSADO


ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Magistrados integrantes do Tribunal Pleno do Tribunal de Justiça do Estado, por unanimidade, em julgar procedente a ação, declarando a inconstitucionalidade do art. 2º da Lei nº 2.667/98, com a redação que lhe deu a Lei 2.694/98, do Município de Viamão. Não compareceu, por motivo justificado, o Desembargador Marcelo Bandeira Pereira. 
Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores DES. OSVALDO STEFANELLO (PRESIDENTE) DES. Cacildo de Andrade Xavier, DES. Antonio Carlos NETTO Mangabeira, DES. JosÉ EugÊnio Tedesco, DES. Antonio Carlos Stangler Pereira, Des. Paulo Augusto Monte Lopes, DES. Ranolfo Vieira, DES. Vladimir Giacomuzzi, DES. Araken de Assis, DES. Vasco Della Giustina, DES. Antonio Janyr Dall Agnol Junior, DESa. Maria Berenice Dias, DES. DanÚbio Edon Franco, DES. Luiz Ari Azambuja Ramos, DES. Roque Miguel Fank, DES. Leo Lima, DES. Arminio JosÉ ABREU Lima da Rosa, DES. Marco Aurelio dos SANTOS Caminha, DES. Gaspar Marques Batista, DES. Arno Werlang, DES. Wellington Pacheco Barros, DES. Alfredo Foerster e DES. Jaime Piterman.

Porto Alegre, 31 de maio de 2004.

DES. ALFREDO GUILHERME ENGLERT,

Relator.

RELATÓRIO

Des. Alfredo Guilherme Englert (RELATOR)

Trata-se de ação direta de inconstitucionalidade proposta pelo Exmo. Procurador-Geral de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul, Dr. Roberto Bandeira Pereira, em face do art. 2º, da Lei Municipal nº 2.667/98, com redação dada pela Lei Municipal nº 2.694/98, do Município de Viamão, que trata de instalação de empresa funerária, por ofensa aos arts. 19, caput, 157, caput e inciso V, e 266, caput, os dois últimos combinados com o art. 8º, todos da Constituição do Estado.

Conforme consta nos autos (fls. 03 e 10), tal é o teor da norma impugnada:

“LEI MUNICIPAL Nº 2.694/98

Altera o Artigo 2º da Lei Municipal 2.667/98

ELISEU FAGUNDES CHAVES, Prefeito Municipal de Viamão no uso de suas atribuições legais:

Faço saber que a Câmara Municipal de Viamão aprovou e eu sanciono a seguinte Lei.

Art. 1º - O Art. 2º da Lei Municipal 2.667/98, passa a ter a seguinte redação:

“Art. 2º - O serviço funerário compreende a confecção e comercialização de urnas funerárias, flores, a organização de velórios, o transporte de cadáveres e a administração de cemitérios, e poderão se instalar no Município de Viamão, empresa funerária, na proporção, de uma para cada 50.000 (cinqüenta mil) habitantes, tomados para este fim os dados apurados pelo Instituto Brasileiro de Geografia Estatística – IBGE.” (NR)

Art. 2º - Esta lei entrará em vigor na data de sua publicação.

Art. 3º - Revogam-se as disposições em contrário.

GABINETE DO PREFEITO MUNICIPAL DE VIAMÃO, em 30 de novembro de 1998.”

Alega o proponente, em síntese (fls. 02/07), ser evidente a falta de razoabilidade do conteúdo da norma, pois condiciona a instalação de casas funerárias no Município na proporção de uma para cada 50.000 (cinqüenta mil) habitantes, sem que haja qualquer justificativa plausível para autorizar tal exigência. Lembra apontar o Censo de 2000 uma população de 227.429 habitantes em Viamão, portanto, não mais de quatro casas funerárias poderiam funcionar na Comuna. Ressalta haver, além de ofensa ao princípio da razoabilidade (art. 19, caput, da Carta Estadual), também aos princípios da liberdade de iniciativa econômica, de livre concorrência e de defesa do consumidor, norteadores da ordem econômica e financeira, previstos no art. 170, da Constituição Federal, expressamente acolhidos pelos arts. 157, caput, e 266, caput, da Constituição Estadual, bem como pelo seu art. 8º. Aduz propiciar a norma combatida a formação de oligopólio, o que vem contra os interesses dos consumidores, limitando-lhes a possibilidade de escolha de prestadores do serviço. Cita doutrina e, ao final, requer “seja julgado integralmente procedente o pedido, para que se declare a inconstitucionalidade do artigo 2º da Lei Municipal nº 2.667/98, com a redação dada pela Lei Municipal nº 2.694/98, do Município de Viamão, por ofensa aos artigos 19, caput, 157, caput e inciso V, e 266, caput, os dois últimos c/c o artigo 8º, todos da Constituição do Estado”.

O Exmo. Sr. Prefeito Municipal de Viamão, Dr. Eliseu Fagundes Chaves (fl. 20), prestou informações nas quais refere envolver a lei impugnada prestação de serviço público essencial de interesse local, portanto, com autonomia municipal reconhecida na CF, que atribui aos municípios competência legal e administrativa para regular e disciplinar esse serviço público. Aduz ser o critério estabelecido no art. 1º, da Lei Municipal nº 2.694/98 legitimado pela CF e legislação municipal vigente, além de ter sido elaborada e votada de forma regular.

A Procuradoria-Geral do Estado (fl. 28) pugnou pela manutenção da totalidade da lei questionada, forte no princípio que presume sua constitucionalidade.

Conforme certidão de fl. 29, “em 03 de março de 2004, decorreu o prazo do ofício 3031/03, sem manifestação da Câmara Municipal”.

Em sua manifestação final (fls. 30/34), o proponente reitera o pedido de procedência da ação.

É o relatório.

VOTO

Des. Alfredo Guilherme Englert (RELATOR)

Procede a presente ação.

De fato, na esteira da manifestação do Ministério Público (fls. 31/34), cujos termos seguintes adoto como parte integrante do voto:

“É impugnado o disposto no art. 2º da Lei Municipal nº 2.667/98 de Viamão, porque, ao limitar o número de casas funerárias na Comuna à razão de uma para cada cinqüenta mil habitantes, teria malferido os princípios da razoabilidade, da livre concorrência e da proteção do consumidor.

Com efeito, contando o Município de Viamão com pouco mais que 220.000 habitantes, segundo o censo de 2000, somente quatro casas funerárias estariam autorizadas a funcionar.

Não há dúvida de que a competência legislativa para regulamentar a matéria é do Município, por tratar-se de assunto que diz com seu interesse local. Nesses sentido a lição de Hely Lopes Meirelles (“Direito Municipal Brasileiro”, 10º ed., Malheiros, 1998, p. 339):

“O serviço funerário é da competência municipal, por dizer respeito a atividades de precípuo interesse local, quais seja, 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, como pode o Município realizá-las por suas repartições, autarquias ou entidades paraestatais.

Quando delegados esses serviços a particulares, serão executados sob fiscalização e controle da Prefeitura, para que se assegurem o bom atendimento do público e a modicidade das tarifas. Este poder de regulamentação é irrenunciável e deverá ser exercido ainda que omitido na delegação, porque a polícia mortuária e a fiscalização dos serviços concedidos são atributos do Município, como entidade delegante.”

Ademais, tornando definitivo esse entendimento, o Pleno do Supremo Tribunal Federal, à unanimidade, decidiu (ADI nº 1.221-5/RJ, rel. Min. Carlos Velloso, julgada em 09.10.2003):

“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.”

No corpo do voto do relator, acolhido por todos os demais Ministros, faz-se referência a anterior decisão, publicada em RTJ 30/155, que expressa a posição da Corte Suprema:

“Organização de serviços públicos municipais. Entre estes estão os serviços funerários. Os municípios podem, por conveniência coletiva e por lei própria, retirar a atividade dos serviços funerários do comércio comum”.

Também se menciona no acórdão a lição de Hely Lopes Meirelles, antes transcrita, no sentido de que o serviço pode ser delegado a particulares, com ou sem exclusividade, mediante permissão ou concessão, ou pode ser prestado pelo próprio Município, por suas repartições, autarquias ou entidades paraestatais.

Pois bem. Com essas premissas, pode-se concluir que o serviço funerário pode ser prestado diretamente pelo Município, por órgãos da Administração Direta ou por entidades da Administração Indireta, ou ser delegado a particulares, com ou sem exclusividade.

No caso de Viamão, a opção foi no sentido da delegação a particulares, limitado o número de casas funerárias à razão de uma para cada cinqüenta mil habitantes.

A opção político-legislativa seria incensurável, não fosse o oligopólio criado a partir da inovação normativa, já que não mais que quatro casas funerárias repartirão entre si os serviços.

Toda vez que a delegação de serviço público importar na criação de monopólio ou oligopólio, o processo licitatório é medida inafastável, sob pena de ofensa ao princípio isonômico, com o conseqüente privilegiamento de alguns particulares ao custo da preterição de outros.

Não parece haver alternativa aqui, diante dos princípios que informam a atividade pública: retirado do comércio o serviço, via exclusividade ou quase-exclusividade em sua prestação por particulares, é inarredável o processo licitatório.

Contudo, caso a opção for pela regulamentação legal, mas mantida a livre iniciativa – como parece ocorrer em Viamão -, o número de estabelecimentos autorizados a funcionar não pode ser tal que impeça a livre concorrência, ofenda direitos de consumidores e fira o princípio da razoabilidade (sem esquecer, ainda, o da igualdade), criando privilégios injustificados.”

Ora, a limitação imposta pela municipalidade fere a Constituição Estadual, inclusive já tendo sido o tema em tela objeto de julgamento pelo Órgão Especial, em feito similar. De fato:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI MUNICIPAL. LIVRE CONCORRÊNCIA. AFRONTA À CARTA ESTADUAL E FEDERAL. COMO NA ORGANIZAÇÃO FEDERATIVA, OS MUNICÍPIOS POSSUEM AUTONOMIA NORMATIVA LIMITADA AO COMANDO CONSTITUCIONAL DO ESTADO, não PODEM LEGISLAR CONTRARIAMENTE A ESTE E NEM À UNIÃO. ARTIGOS 157-V E 266, DA CONSTITUIÇÃO DO ESTADO, E ART. 170-IV E V, DA CONSTITUIçãO FEDERAL. AÇÃO JULGADA PROCEDENTE. (AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE Nº 70002767853, TRIBUNAL PLENO, TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO RS, RELATOR: CLARINDO FAVRETTO, JULGADO EM 26/05/2003).
Em tal julgamento, em que se tratava da impugnação de artigo de Lei do Município de Não-Me-Toque, no qual se “condicionava a concessão de alvarás para localização e funcionamento de casas funerárias à razão de uma para cada dezesseis mil habitantes”, o eminente relator, Des. Clarindo Favretto referiu:

“... a norma objurgada não se compatibiliza com a norma estadual, e tanto menos, com a Federal que lhe dá suporte, ao estabelecer restrições à livre iniciativa de trabalho, ofício ou profissão, conforme garante o artigo 5º - XIII da Constituição Federal.

De sua vez, o artigo 157 da Constituição Estadual prescreve que o Estado, na organização de sua economia e em cumprimento ao que estabelece a Constituição Federal, zelará pelos seguintes princípios:

“(...)

V – convivência da livre concorrência com a economia estatal.”

Seguidamente, a Constituição Federal estabelece, em seu artigo 170, que a ordem econômica está estabelecida na valorização do trabalho humano e na livre concorrência, e, dentre outros, manda observar o princípio da defesa do consumidor, em seu item V, competindo ao Estado promovê-la, tal como ocorre no caso da espécie que se aponta, conforme disposto no artigo 266, da Constituição do Estado.

Ninguém ignora que o sistema obedece a ordenamento jurídico escalonado e por isso hierarquizado por normas de natureza constitucional e ordinárias, desde a federal, estadual e municipal, sendo umas predominantes sobre as outras.

Assim, como na organização federativa, os municípios possuem autonomia normativa limitada ao comando constitucional do Estado, não podem legislar contrariamente a este e nem à União.

Por isso que o artigo (...) da Lei objurgada sofre de limitação normativa estadual e federal, a ser observada conforme preceito do artigo 8º da Carta Política Estadual.”

Note-se que “o Município pode exercer um certo controle, como, por exemplo, um certo zoneamento. Mas não pura e simplesmente legislar proibindo o estabelecimento de comércio, a pretexto de que o número de habitantes não comporta o número de casas funerárias. (...) Evidente que o Município pode legislar sobre assunto de especial interesse seu, desde, porém, que não atente contra preceitos e normas constitucionais insculpidos nas nossas Cartas Maiores” (Mandado de Segurança nº 70001826775, rel. Des. Vasco Della Giustina, Quarta Câmara Cível, TJRS, j. 21-03-2001).

Pelo exposto, julgo procedente a presente ação direta de inconstitucionalidade para declarar a inconstitucionalidade do art. 2º, da Lei Municipal nº 2.667/98, com a redação dada pela Lei Municipal nº 2.694/98, do Município de Viamão, por ofensa aos arts. 19, caput, 157, caput e inc. V, e 266, caput, os dois últimos combinados com o art. 8º, todos da Constituição Estadual.

É o voto.

DES. ANTONIO CARLOS STANGLER PEREIRA – Diante do parecer do Ministério Público e do voto do eminente Colega, concordo integralmente com a sua posição.

TODOS OS DEMAIS DESEMBARGADORES VOTARAM DE ACORDO COM O RELATOR.

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE Nº 70007911167, DE PORTO ALEGRE: “À UNANIMIDADE, JULGARAM PROCEDENTE A AÇÃO, DECLARANDO A INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 2º DA LEI Nº 2.667/98, COM A REDAÇÃO QUE LHE DEU A LEI 2.694/98, DO MUNICÍPIO DE VIAMÃO.” NÃO COMPARECEU, POR MOTIVO JUSTIFICADO, O DESEMBARGADOR MARCELO BANDEIRA PEREIRA.
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