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PROCESSO Nº 70006117915 – TRIBUNAL PLENO

CLASSE: INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE / DIREITO PÚBLICO

VINCULADO: 11440

SUSCITANTE: 4ª Câmara Cível

RELATOR: Desembargador VASCO DELLA GIUSTINA

PARECER

INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE. Lei Municipal nº 1.769/97 (art. 1º), que limita a concessão de alvará de licença para estabelecimento de serviços funerários. Ofensa aos arts.19, caput, 157, caput e V, e 266, caput, c/c art. 8º, todos da CE. ADIn já proposta pelo Ministério Público, mas ainda não julgada. Parecer pela procedência do incidente. 

1. Trata-se de incidente de inconstitucionalidade instaurado pela 4ª Câmara Cível do Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul, nos autos do mandado de segurança impetrado por Sales & Do Carmo Ltda., contra o Sr. Prefeito Municipal de Não-Me-Toque, relativamente à Lei Municipal nº 1.769/97, que limita a concessão de alvará de licença para estabelecimento de serviços funerários, por ofensa aos arts. 170, IV, da Constituição Federal e 157, V, da Constituição Estadual.

Remeteram-se os autos ao Órgão Especial para julgamento.

Vieram os autos, com vista.

É o relatório.

2. O Ministério Público já promoveu ação direta de inconstitucionalidade, buscando a expunção do mundo jurídico do art. 1º da Lei Municipal nº 1.768/97 de Não-Me-Toque.

Apesar de ainda não julgada definitivamente a ação, foi deferida medida liminar, suspendendo os efeitos do dispositivo impugnado, exatamente o que está sendo questionado no presente incidente.

Em sendo assim, o Ministério Público reitera os argumentos lançados quando da promoção do controle abstrato da constitucionalidade do ato normativo municipal, conforme a seguir alinhado.

A norma atacada tem a seguinte redação:

“Art. 1º. O número de alvarás de licença para a localização e o funcionamento do estabelecimento prestador de serviços funerários e do comércio de artigos funerários não excederá, ressalvados os direitos adquiridos de 01 (um) para cada 16.000 (dezesseis mil) habitantes do Município.”

Da simples leitura desse dispositivo, salta aos olhos a falta de razoabilidade do seu conteúdo, que condiciona a concessão de alvarás para a localização e funcionamento de casas funerárias à razão de um para cada 16.000 (dezesseis mil) habitantes, não sendo possível conjecturar alguma justificativa plausível a autorizar tal exigência.

Ora, adotar o crescimento populacional, como critério para pautar o deferimento de alvarás para a localização e funcionamento de funerárias, é um rematado absurdo, mormente para uma cidade que no Censo de 2000 ainda contava com apenas 14.418 (quatorze mil, quatrocentos e dezoito) habitantes!
 

É clara a afronta ao senso de razoabilidade que deve nortear o exercício do poder de legislar; tal juízo, conhecido como princípio da razoabilidade ou proporcionalidade, encontra-se elencado no caput do artigo 19 da Constituição Estadual que, entre outros, orienta a ação da Administração Pública do Estado e dos Municípios, como expressamente ali asseverado. 

Ante essa situação, encontra-se o Poder Judiciário legitimado a declarar a nulidade da norma, como ensina Luís Roberto Barroso:

“O princípio da razoabilidade é um mecanismo de controle da discricionariedade legislativa e administrativa. Ele permite ao Judiciário invalidar atos legislativos e atos administrativos quando: (a) não haja relação de adequação entre o fim visado e o meio empregado; (b) a medida não seja exigível ou necessária, havendo meio 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 é de maior relevo do que aquilo que se ganha”
 (grifou-se).
Ademais, revelam-se evidentes as violações aos princípios da liberdade de iniciativa econômica, da livre concorrência e da defesa do consumidor norteadores da Ordem Econômica e Financeira, previstos no artigo 170 da Constituição Federal; tais orientações foram expressamente acolhidas pela Constituição Rio-Grandense em seus artigos 157, caput, e 266, caput, que respectivamente dispõem que o Estado, na organização de sua economia, cumprirá o estabelecido na Carta Magna e promoverá ação sistemática de proteção ao consumidor; e trata-se de princípios de observância obrigatória pelos Municípios, ex vi do artigo 8º da CE.

Indiscutivelmente, a norma em comento, por impedir a abertura de novas funerárias, afronta a “livre iniciativa” (art. 170, caput, da CF) e, em conseqüência, impede a “livre concorrência” (art. 170, IV, da CF, e 157, V, da CE), tão necessária para o desenvolvimento de uma economia mais justa.

A limitação imposta por esses princípios ao Poder Público é bem demonstrada por Celso Antônio Bandeira de Mello:

“Isto significa que a Administração Pública não tem título jurídico para aspirar reter em suas mãos o poder de outorgar aos particulares o direito ao desempenho da atividade econômica tal ou qual; evidentemente, também lhe faleceria o poder de fixar o montante da produção ou comercialização que os empresários porventura intentem efetuar. De acordo com os termos constitucionais, a eleição da atividade que será empreendida assim como o quantum a ser produzido ou comercializado resultam de uma decisão livre dos agentes econômicos. O direito de fazê-los lhes advém diretamente do texto Constitucional e descende mesmo da própria acolhida do regime capitalista, para não se falar dos dispositivos constitucionais supramencionados”
 (grifou-se em negrito).

E a restrição irrazoável a novas iniciativas imposta pelo artigo 1º da Lei Municipal nº 1.769/97, impossibilitando a livre concorrência, também fere outro princípio da Ordem Econômica (art. 170, V, da CF), igualmente erigido como direito constitucional fundamental (CF, art. 5º, XXXII) e protegido pela Constituição Estadual (art. 266, caput): a defesa do consumidor.

A proibição velada de abertura de novos estabelecimentos funerários, impedindo que haja concorrência em tal ramo de atividade, termina por prejudicar, em última conseqüência, os consumidores; obviamente porque não permite sequer a possibilidade de instalação de outra ou outras casas funerárias, circunstância que possibilitaria à comunidade não-me-toquense a opção de escolha, e não estaria, como agora, obrigada a aceitar os serviços da única funerária
 da localidade. 

O Município de Não-Me-Toque, ao revés de proteger, com a sua iniciativa legislativa, os interesses de seus habitantes, editou regra que, além de impedir o surgimento de novos empreendimentos e de uma saudável concorrência, prejudica os eventuais consumidores do setor funerário que, como é sabido, presta um serviço privado de interesse público.

Aliás, sobre a defesa dos consumidores, em face do tratamento constitucional dado ao tema, informa José Afonso da Silva:

“Sente-se que a Constituição foi tímida no dispor sobre a proteção dos consumidores. Estabeleceu que  o Estado proverá, na forma da lei, a defesa do consumidor (art. 5º, XXXII).

Realça de importância, contudo, sua inserção entre os direitos fundamentais, com o que se erigem os consumidores à categoria de titulares de direitos constitucionais fundamentais. Conjugue-se isso com a consideração do art. 170, V, que eleva a defesa do consumidor à condição de princípio da ordem econômica. Tudo somado, tem-se o relevante efeito de legitimar todas as medidas de intervenção estatal necessárias a assegurar a proteção prevista. Isso naturalmente abre larga brecha na economia e mercado que se esteia, em boa parte, na liberdade de consumo que é a outra face da liberdade do tráfico mercantil fundada na pretensa lei da oferta e da procura” 
 (grifos no original).
Dessarte, se for mantido no ordenamento jurídico o dispositivo vergastado, continuará havendo uma inversão do papel do Poder Público, que, através de produção legislativa, interveio de forma contrária à sua missão, prejudicando os consumidores em vez de protegê-los, criando um verdadeiro monopólio (pois, como já referido, em Não-Me-Toque só há uma casa funerária).

Por tudo que foi expendido, afirma-se que o artigo 1º da Lei Municipal nº 1.769, de 29 de abril de 1997, do Município de Não-Me-Toque, padece de vício de inconstitucionalidade material, por flagrante afronta 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.

3. Ante o exposto, o parecer é pela procedência do incidente de inconstitucionalidade. 

Porto Alegre, 14 de março de 2003.

ROBERTO BANDEIRA PEREIRA,

Procurador-Geral de Justiça.

BHJ/ARG

SUBJUR 2677/03

� Fonte: site do IBGE (www1.ibge.gov.br/ibge/estatística/população/contagem).
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� Segundo informação da inicial da ADIn nº 70002023323, julgada extinta sem julgamento de mérito em face da ilegitimidade ativa do proponente – ver fls. 08 e 37 do Expediente PGJ nº 2.595-0900/01-5, anexo.
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