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PROCESSO N.º 70007911167 – TRIBUNAL PLENO

CLASSE: AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE / DIREITO PÚBLICO

VINCULADOS: 269498       226798

PROPONENTE: PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA

REQUERIDO: MUNICÍPIO DE VIAMÃO

MANIFESTAÇÃO FINAL

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. Lei Municipal n.º 2.667/98 (art. 2º) de Viamão, que limita o número de casas funerárias à razão de uma para cada cinqüenta mil habitantes. Ofensa aos arts. 19, caput, 157, caput e inciso V, e 266, caput, combinados com o 8º, todos da Constituição Estadual. Procedência. 

1. Trata-se de ação direta de inconstitucionalidade proposta pelo Procurador-Geral de Justiça contra o art. 2º da Lei Municipal n.º 2.667/98 de Viamão, que limita o número de casas funerárias à razão de uma para cada cinqüenta mil habitantes, por ofensa aos arts. 19, caput, 157, caput e inciso V, e 266, caput, combinados com o 8º, todos da Constituição Estadual.  

Notificado, o Prefeito Municipal manifestou-se, sustentando que a regulamentação do serviço funerário se deu com base na autonomia municipal para tratar de referida matéria.

Citada, a Procuradoria-Geral do Estado promoveu a defesa da norma impugnada.

Notificada, a Câmara de Vereadores não se manifestou. 

Vieram os autos, com vista.

É o relatório.

2. É impugnado o disposto no art. 2º da Lei Municipal n.º 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. Nesse sentido a lição de Hely Lopes Meirelles (“Direito Municipal Brasileiro”, 10ª ed., Malheiros, 1998, p. 339):

“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 se 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 n.º 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 funerários 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. 

Por isso, afigura-se manifesta a inconstitucionalidade do dispositivo impugnado.

3. Ante o exposto, reitera-se o pedido de procedência do pedido. 

Porto Alegre, 02 de abril de 2004.

ROBERTO BANDEIRA PEREIRA,

Procurador-Geral de Justiça.
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