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

A PROCURADORA-GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, no fim assinada, no uso de suas atribuições, 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 3º da Lei n.º 1.574/2005, que alterou o artigo 5º, inciso VI, da Lei n.º 1.095/2000 do Município de Alvorada, que “Regulamenta o Serviço Funerário no âmbito do Município de Alvorada”, pelas seguintes razões de direito:

1. A norma modificada passou a ter a seguinte redação:

“Art. 5º - Serão atribuições do órgão referido do artigo anterior: VI – deliberar sobre a necessidade de aumento de Empresas de Serviços Funerários do Município de Alvorada, de acordo com proporção de uma para cada 100.000 (cem mil) habitantes, tomados para este fim os dados apurados pelo Instituto Brasileiro de Geografia estatística – IBGE”.

Ao condicionar a concessão de alvarás para a localização e o funcionamento de casas funerárias à razão de uma para cada 100.000 (cem mil) habitantes, o dispositivo impugnado afronta os princípios da razoabilidade e da  proporcionalidade, previstos no artigo 19 da Constituição Estadual. 

A adoção do critério do crescimento populacional para o deferimento de alvarás de localização e funcionamento de funerárias não encontra justificativa plausível, não é razoável e termina restringindo direitos constitucionais, especialmente para uma cidade que, em 1º de agosto de 2010, apresentou como resultado do censo o total de 194.837 (cento e noventa e quatro mil oitocentos e trinta e sete) habitantes
. Ou seja, a Administração de Alvorada não poderia autorizar o funcionamento de mais de duas casas funerárias no citado Município.

Diante dessa situação, encontra-se o Poder Judiciário legitimado a declarar a inconstitucionalidade da norma, na linha de entendimento de 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”.

                               Identificam-se, também, violações aos princípios da liberdade de iniciativa econômica, da livre concorrência e da defesa do consumidor, norteadores da Ordem Econômica e Financeira, nos termos do artigo 170 da Constituição Federal, princípios expressamente acolhidos pela Constituição do Estado do Rio Grande do Sul, que, no artigo 157, caput, dispõe que o Estado, na organização de sua economia, cumprirá o estabelecido na Carta Magna e promoverá ação sistemática de proteção ao consumidor. Trata-se de princípios de observância obrigatória pelos Municípios, conforme artigo 8º da Constituição Estadual.

                 A norma em análise, por impedir a abertura de novas funerárias, afronta a “livre iniciativa” (artigo 170, caput, da Constituição Federal) e, em consequência, impede a “livre concorrência” (artigo 170, inciso IV, da Constituição Federal, e 157, inciso V, da Constituição Estadual), requisito necessário para o desenvolvimento de uma economia justa e solidária.

                               A limitação imposta por tais 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 por ventura 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”. (Grifo acrescido).

                               E a restrição desproporcional a novas iniciativas, além de impossibilitar a livre concorrência, também fere princípio atinente à Ordem Econômica (artigo 170, inciso V, da Constituição Federal), igualmente erigido como direito constitucional fundamental (artigo 5º, inciso XXXII, da Constituição Federal) e protegido pela Constituição Estadual (artigo 266, caput), a defesa do consumidor.

 
     O Município de Alvorada, através da normativa impugnada, dificulta o surgimento de novos empreendimentos, a saudável concorrência e prejudica os eventuais consumidores do setor funerário, que ficam sem opção para a escolha de outros prestadores de serviço. 

 
     Cumpre destacar que o Órgão Especial desse Tribunal de Justiça já declarou a inconstitucionalidade de leis municipais que dispunham de regras atinentes à restrição de instalação de empresas funerária, in verbis:

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 princípios 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). (Grifo acrescido).

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 (CINQUENTA MIL) HABITANTES. OFENSA AO PRINCÍPO 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). 
                                   Sobre a defesa dos consumidores, em face do tratamento constitucional dado ao tema, ensina 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 (artigo 5º, XXXII).

                                  Realça de importância, contudo, sua inserção entre os direitos fundamentais, com que se erigem os consumidores à categoria de titulares de direitos constitucionais fundamentais. Conjugue-se isso com a consideração do artigo 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 outra face da liberdade do tráfico mercantil fundada na pretensa lei da oferta e da procura”.

Pelos argumentos salientados, o artigo 3º da Lei n.º 1.574/2005, que alterou o artigo 5º, inciso VI, da Lei n.º 1.095/2000, do Município de Alvorada, padece de vício de inconstitucionalidade material, por flagrante afronta aos artigos 19, caput, 157, caput e inciso V, e 266, caput, os dois últimos combinados com o artigo 8º, todos da Constituição do Estado.

2. Do exposto, requer a Procuradora-Geral de Justiça que, recebida e autuada, seja(m):

a) notificadas as autoridades municipais responsáveis pela promulgação e publicação da lei atacada, para que, querendo, prestem informações no prazo legal;

b) citada a Procuradoria-Geral do Estado, para que promova a defesa do ato normativo, na forma do artigo 95, § 4º, da Constituição Estadual;

c) julgado procedente o pedido, para que se declare a inconstitucionalidade do artigo 3º da Lei n.º 1.574, de 29 de setembro de 2005, que alterou o artigo 5º da Lei n.º 1.095, de 03 de julho de 2000, do Município de Alvorada, por 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.

                                Porto Alegre, 02 de dezembro de 2010.

SIMONE MARIANO DA ROCHA,

Procuradora-Geral de Justiça.

ASM/RBM/KMS
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