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EXCELENTÍSSIMO SENHOR DESEMBARGADOR PRESIDENTE DO EGRÉGIO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL:

O PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, no uso de suas atribuições constitucionais, com fundamento no artigo 129, inciso IV, da Constituição Federal, combinado com o artigo 95, § 2º, inciso II, da Constituição Estadual, promove a presente 

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE, 

tendo por objeto a retirada do ordenamento jurídico 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, que trata da instalação de empresa funerária no Município, pelas seguintes considerações:

I - A norma atacada tem a seguinte redação:

“LEI MUNICIPAL N.º 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.”
Da simples leitura desse dispositivo, salta aos olhos a falta de razoabilidade do seu conteúdo, que condiciona a instalação de casas funerárias no Município à razão de uma para cada 50.000 (cinqüenta mil) habitantes, não sendo possível conjecturar alguma justificativa plausível a autorizar tal exigência.

Ora, adotar o crescimento populacional, como critério para pautar permitir a instalação de empresas funerárias, é um rematado absurdo, mormente para uma cidade que no Censo de 2000 contava com 227.429 habitantes
. Com essa população, não mais que 4 (quatro) casas funerárias poderiam funcionar na Comuna.

 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, além de tratar-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, propiciando, ao contrário, a formação de verdadeiro oligopólio na prestação do serviço.

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) 
E a restrição irrazoável a novas iniciativas imposta pelo dispositivo impugnado, 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 consequência, os consumidores, limitando-lhes a possibilidade de escolha de prestadores do serviço.

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.” 
 
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.

Por tudo que foi expendido, o artigo 2º da Lei Municipal nº 2.667/98, com a redação dada pela Lei Municipal nº 2.694/98, do Município de Viamão 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.

II – Do pedido:

Ante o exposto, requer o Ministério Público do Estado do Rio Grande do Sul, recebida e autuada esta, o seguinte:

a) a notificação das autoridades municipais responsáveis pela promulgação e publicação da Lei, para que, querendo, prestem informações no prazo legal;

c) a citação do Sr. Procurador-Geral do Estado, para que promova a defesa do ato normativo, na forma do art. 95, § 4º, da Constituição Estadual;

d) a final, 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 artigos 19, caput, 157, caput e inciso V, e 266, caput, os dois últimos c/c o artigo 8º, todos da Constituição do Estado.

Porto Alegre, 10 de dezembro de 2003.

ROBERTO BANDEIRA PEREIRA,

Procurador-Geral de Justiça.

BHJ/IDA/MPM
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