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

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

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE

tendo por objeto a retirada do ordenamento jurídico pátrio da Lei Municipal n.º 2.219, de 15 de julho de 2014, do Município de São José do Ouro, que proíbe o vendedor ambulante não residente em São José do Ouro, vender qualquer tipo de mercadoria em local público fora do lugar especificado, e dá outras providências, pelas razões de direito a seguir expostas:

1. A norma legal impugnada foi vazada nos seguintes termos:
LEI MUNICIPAL N.º2219/2014

DE 15 DE JULHO DE 2014

PROIBE O VENDEDOR AMBULANTE NÃO RESIDENTE EM SÃO JOSÉ DO OURO, VENDER QUALQUER TIPO DE MERCADORIA EM LOCAL PÚBLICO FORA DO LUGAR ESPECIFICADO, E DÁ OUTRAS PROVIDÊNCIAS.

BENHUR FRANCISCO VANZ, Prefeito Municipal de São José do Ouro, Estado do Rio Grande do Sul, no uso de suas atribuições legais que lhe são conferidas pela Lei Orgânica Municipal,
Faço saber que a Câmara Municipal de Vereadores aprovou e eu sanciono a seguinte Lei:
Art. 1º. Fica proibido ao vendedor ambulante não residente em São José do Ouro, vender qualquer tipo de mercadoria em local não especificado sem autorização da Prefeitura Municipal.
Art. 2º. Aos vendedores ambulantes não residentes em São José do Ouro, somente será permitido vender produtos ou mercadorias não encontradas nas prateleiras do comércio local e, mediante licença concedida pela Prefeitura Municipal. 
Art. 3º. O vendedor ambulante ficará com o direito de vender, após ter requerido licença junto a Prefeitura Municipal de São José do Ouro, em local e horário determinado pela mesma.
Art. 4º. Fica proibida a prestação de quaisquer tipos de serviços na forma ambulante no município de São José do Ouro, desde que no município encontrem-se estabelecimentos comerciais habilitados para tal prestação de serviços.
Parágrafo único – A proibição de que trata o “caput” deste artigo não se aplica ao prestador de serviço que comprove residência em São José do Ouro.
Art. 5º. Fica expressamente proibida a venda ambulante de produtos perecíveis oriundos de outros estados.
Art. 6º. Qualquer vendedor ambulante que não cumprir esta Lei terá sua mercadoria ou produto apreendido.
Art. 7º. O Poder Executivo regulamentará no que couber a presente lei num prazo de 30 (trinta).
Art. 8º. Esta lei entra em vigor em 60 (sessenta) dias após a data de sua publicação.

GABINETE DO PREFEITO MUNICIPAL

SÃO JOSÉ DO OURO, RS, 15 DE JULHO DE 2014

Benhur Francisco Vanz

Prefeito Municipal

REGISTRE-SE E PUBLIQUE-SE

EM 15 DE JULHO DE 2014

Douglas Ribeiro

Sec. Da Administração

2. Efetivamente, é iterativa a jurisprudência pátria no sentido de que as normas municipais que disciplinam a instalação e prática de comércio ambulante ou eventual, muito embora possam estabelecer distinções e restrições com o escopo de proteger o comércio local permanente e adequar sua realização às peculiaridades locais, não podem dispor de tal forma que venham a inviabilizar as liberdades de iniciativa e de concorrência asseguradas na Carta Federal ou violar a necessária isonomia entre comerciantes regulares e eventuais, residentes ou não residentes, seja através da fixação de exigências incompatíveis, seja através de arbitramento de taxas e condições abusivas ou inexequíveis.

A livre iniciativa, com efeito, é um dos fundamentos da República
 e princípio norteador da ordem econômica nacional, insculpido no artigo 170, caput, da Constituição Federal, nele compreendida, também, a livre concorrência, sendo assegurado a todos o livre exercício de qualquer atividade econômica.

Na esteira desse posicionamento, a norma legal sob lupa possui flagrante vício de inconstitucionalidade material, na medida em que o ente municipal editou norma que não se limita a disciplinar o funcionamento do comércio local, atendendo ao peculiar interesse do Município de São José do Ouro, mas proibiu o exercício do comércio pelos ambulantes não residentes no Município, o que claramente desborda dos limites constitucionalmente postos, afrontando, ainda, o princípio da isonomia, visto que, ao coibir a atividade de apenas determinados comerciantes agrediu os preceitos da livre iniciativa e da liberdade de concorrência, do valor social do trabalho e os interesses dos consumidores, esses últimos assegurados no artigo 170 da Constituição Federal, in verbis:

Art. 170. A ordem econômica, fundada na valorização do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existência digna, conforme os ditames da justiça social, observados os seguintes princípios:

I - soberania nacional;

II - propriedade privada;

III - função social da propriedade;

IV - livre concorrência; 

V - defesa do consumidor; 

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e serviços e de seus processos de elaboração e prestação; 

VII - redução das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituídas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administração no País. 

Parágrafo único. É assegurado a todos o livre exercício de qualquer atividade econômica, independentemente de autorização de órgãos públicos, salvo nos casos previstos em lei.

Essa a linha adotada, também, pela Constituição do Estado do Rio Grande do Sul:

Art. 157. Na organização de sua economia, em cumprimento ao que estabelece a Constituição Federal, o Estado zelará pelos seguintes princípios: 

I - promoção do bem-estar do homem como fim essencial da produção e do desenvolvimento econômico; 

II - valorização econômica e social do trabalho e do trabalhador, associada a uma política de expansão das oportunidades de emprego e de humanização do processo social de produção, com a defesa dos interesses do povo; 

III - democratização do acesso à propriedade dos meios de produção; 

IV - integração das economias latino-americanas; 

V - convivência da livre concorrência com a economia estatal; 

VI - planificação do desenvolvimento, determinante para o setor público e indicativo para o setor privado; 

VII - integração e descentralização das ações públicas setoriais; 

VIII - proteção da natureza e ordenação territorial; 

IX - integração dos Estados da Região Sul em programas conjuntos; 

X - resguardo das áreas de usufruto perpétuo dos índios e das que lhes pertencem a justo título; 

XI - condenação dos atos de exploração do homem pelo homem e de exploração predatória da natureza, considerando-se juridicamente ilícito e moralmente indefensável qualquer ganho individual ou social auferido com base neles; 

XII - promoção da segurança alimentar e nutricional. 

Art. 158. A intervenção do Estado no domínio econômico dar-se-á por meios previstos em lei, para orientar e estimular a produção, corrigir distorções da atividade econômica e prevenir abusos do poder econômico. 

Parágrafo único. No caso de paralisação da produção por decisão patronal, pode o Estado, tendo em vista o direito da população ao serviço ou produto, intervir em determinada indústria ou atividade, respeitada a legislação federal e os direitos dos trabalhadores. 

Esses princípios, de resto, são, igualmente, de observância obrigatória pelos municípios do Estado do Rio Grande do Sul, por força do artigo 8º, caput, da Carta da Província:

Art. 8.º O Município, dotado de autonomia política, administrativa e financeira, reger-se-á por lei orgânica e pela legislação que adotar, observados os princípios estabelecidos na Constituição Federal e nesta Constituição.

[...]. 

Nesse contexto principiológico, a imposição de vedação e entraves excessivos ou injustificáveis pela legislação local aos comerciantes ou prestadores de serviço ambulantes não residentes no Município constitui violação de garantia fundamental, assegurada nos artigos 1º e 5º
 da Constituição Federal, bem como das regras que balizam a ordem econômica, como ensina Tupinambá Miguel Castro do Nascimento
. 
Nesse passo, importante recordar a lição de Celso Antônio Bandeira de Mello
 quando trata do conteúdo jurídico do princípio da igualdade:

[...].

Com efeito, por via do princípio da igualdade, o que a ordem jurídica pretende firmar é a impossibilidade de desequiparações fortuitas ou injustificadas. Para atingir este bem, este valor absorvido pelo Direito, o sistema normativo concebeu fórmula hábil que interdita, o quanto possível, tais resultados, posto que, exigindo igualdade, assegura que os preceitos genéricos, os abstratos e atos concretos colham a todos sem especificações arbitrárias, assim proveitosas que detrimentosas para os atingidos.

[...].

Parece-nos que o reconhecimento das diferenciações que não podem ser feitas em quebra da isonomia se divide em três questões: a) a primeira diz com o elemento tomado como fator de desigualação; b) a segunda reporta-se à correlação lógica abstrata existente entre o fato erigido em critério de discrímen e a disparidade estabelecida no tratamento jurídico diversificado; c) a terceira atina à consonância desta correlação lógica com os interesses absorvidos no sistema constitucional e destarte jurídicizados. 

[...].

O ponto nodular para exame da correção de uma regra em face do princípio isonômico reside na existência ou não de correlação lógica entre o fator erigido em critério de discrimen e a discriminação legal decidida em função dele. 

[...].

Esclarecendo melhor: tem-se que investigar, de um lado, aquilo que é erigido em critério discriminatório e, de outro lado, se há justificação racional para, à vista do traço desigualador adotado, atribuir o específico tratamento jurídico construído em função da desigualdade afirmada.

[...].

É agredida a igualdade quando o fator diferencial adotado para qualificar os atingidos pela regra não guarda relação de pertinência lógica com a inclusão ou exclusão no benefício deferido ou com a inserção ou arredamento do gravame posto. [...].
Em síntese: a lei não pode conceder tratamento específico, vantajoso ou desvantajoso, em atenção a traços e circunstâncias peculiarizadoras de uma categoria de indivíduos se não houver adequação racional entre o elemento diferencial e o regime dispensado aos que se inserem na categoria diferençada. 

[...].

À guisa de conclusão deste tópico, fica sublinhado que não basta a exigência de pressupostos fácticos diversos para que a lei distinga situações sem ofensa à isonomia. Também não é suficiente o poder arguir fundamento racional, pois não é qualquer fundamento lógico que autoriza desequiparar, mas tão só aquele que se orienta na linha de interesses prestigiados na ordenação jurídica máxima. Fora daí ocorrerá incompatibilidade com o preceito igualitário.

[...].

Isso, exatamente, é o que se verifica na lei fustigada, onde o fator diferenciador adotado para qualificar os atingidos pela regra – comerciantes e prestadores de serviço ambulantes não residentes em São José do Ouro - não guarda relação de pertinência lógica, razoabilidade e proporcionalidade com a vedação imposta, que inviabiliza completamente sua atuação no Município.
No caso em testilha, as exigências veiculadas desbordam do razoável, criando embaraços e limitações ao exercício do comércio e à prestação de serviços por esses ambulantes, ofendendo os princípios constitucionais da livre iniciativa e da livre concorrência.
Importante salientar que as normas municipais em apreço não se restringiram a disciplinar matéria de estrito interesse local e peculiar do Município de São José do Ouro
, mas fixaram exigências irrazoáveis e desproporcionais, vedando o exercício do comércio (artigos 1º e 2º) e a prestação de serviços (artigo 4º) por ambulantes não residentes no Município e a venda ambulante de produtos oriundos de outros Estados (artigo 5º), criando uma distinção com os ambulantes residentes em São José do Ouro e com produtos de Estado diverso que não tem qualquer justificativa.
Note-se que a inobservância da vedação legal instituída pela norma é punida com a perda da mercadoria ou produto (artigo 6º) apreendidos, impondo aos ambulantes não residentes ônus absolutamente injustificável e sem paralelo com  ambulantes residentes em São José do Ouro. 

Assim sendo, embora admissível e conveniente que os municípios legislem acerca do comércio ambulante,  disciplinando seu funcionamento em atenção aos interesses locais, como autorizado pelo artigo 30, inciso I, da Carta Federal, não podem eles promover vedações, limitações e exigências que extrapolem essa competência constitucional, como fez o Município de São José do Ouro, violando princípios fundamentais, como da isonomia, igualdade, razoabilidade, proporcionalidade, livre concorrência e livre iniciativa, malferindo os artigos 8º, caput, 19, caput, 157, incisos II e V, e 158, caput, da Constituição Estadual, combinados com os artigos 1º, inciso IV, 5º, caput, e 170, caput, inciso IV e parágrafo único, da Constituição Federal.
Nessa toada, também, a jurisprudência dessa Corte de Justiça: 

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI MUNICIPAL Nº 3.055/2010. MUNICÍPIO DE CANELA. FEIRAS ITINERANTES. INCONSTITUCIONALIDADE PARCIAL. 1. O Poder Público Municipal, tendo em conta as diferenças entre o comércio local estabelecido de forma permanente, que arca com todos os ônus decorrentes da atividade e contribuindo para geração de empregos, arrecadação tributária e desenvolvimento local, e o comércio itinerante, exercido através de feiras eventuais e temporárias, muitas vezes oferecendo produtos com preços inferiores aos comumente praticados, o que beneficia os consumidores, mas ocasiona concorrência desleal, pode instituir requisitos específicos para o licenciamentos de tais feiras, desde que o faça com razoabilidade e em atenção aos princípios e normas constitucionais. 2. A vedação para realização de feiras itinerantes no período (15 dias) imediatamente anterior à Páscoa e durante os meses de julho e dezembro, que são justamente - como é notório - os meses de maior afluxo turístico, evidencia-se como norma de cunho protetivo ao comércio local e guarda amparo com o estabelecido no art. 13, II, da Constituição Estadual. 3. Não tem amparo constitucional, entretanto, o dispositivo que prevê a destinação de parte da renda bruta resultante da venda de ingressos ao Município, ainda que para repasse a entidades assistenciais, o que tem efeito de confisco e configura tratamento desigual entre contribuintes. AÇÃO JULGADA PARCIALMENTE PROCEDENTE, COM EFICÁCIA EX NUNC. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70043302520, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Eduardo Uhlein, Julgado em 09/12/2013)

INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE. MUNICÍPIO DE SANTA MARIA. ART. 1º DA LEI COMPLEMENTAR Nº 38/2006. TAXA PARA CONCESSÃO DE ALVARÁ. FEIRAS TEMPORÁRIAS E ITINERANTES. Regulamentação que fere os princípios da igualdade e do livre exercício do comércio. Taxa para expedição de alvará diferenciada em valor exorbitante que afronta ao princípio da razoabilidade. PROCEDÊNCIA DO INCIDENTE. POR MAIORIA. (Incidente de Inconstitucionalidade Nº 70046568382, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Jorge Luís Dall'Agnol, Julgado em 15/04/2013)

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MUNICÍPIO DE ALEGRETE. LEIS 3.011/2000 E 3.910/2006. FEIRAS ITINERANTES. PRINCÍPIO DA IGUALDADE E DO LIVRE EXERCÍCIO DO COMÉRCIO. Ação direta de inconstitucionalidade proposta pelo Procurador-Geral de Justiça contra as Leis Municipais n. 3011/2000 e 3910/2006, do Município de Alegrete, que regulam o licenciamento e funcionamento de feiras de venda a varejo. Regulamentação restritiva, afrontando as disposições dos artigos 5º, caput, e 170, IV, da Constituição Federal, e aos artigos 8º, 13, II, e 19, IV, da Constituição Estadual. Precedentes jurisprudenciais. PROCEDÊNCIA DA DEMANDA, POR MAIORIA. (Ação Direta de Inconstitucionalidade n.º 70028563195, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Paulo de Tarso Vieira Sanseverino, Julgado em 17/08/2009).
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. Lei n° 2.270/05 do Município de Canela. Lei que estabelece critérios para a realização de feiras e exposições itinerantes ou temporárias de iniciativa e organização privada no município. Medidas protecionistas ao comércio local, imposição de exigências inadmissíveis para o licenciamento de comércio itinerante, através de feiras temporárias. Violação ao princípio da livre concorrência (CF, art. 170, IV), ao qual o município deve obediência (CE, art. 8°). Exigências atentatórias ao princípio da razoabilidade, observância imposta à administração pública na prestação de serviços à comunidade (art. 19 da CE). Vício de iniciativa, promulgação pela Câmara de Vereadores dispondo sobre matéria privativa do Poder Executivo. AÇÃO procedente. (Ação Direta de Inconstitucionalidade n.º 70017851668, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Luiz Ari Azambuja Ramos, julgado em 19/03/2007).
Logo, imperativa a procedência integral do pedido.
3. Pelo exposto, requer o PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL que, recebida e autuada a presente ação direta de inconstitucionalidade, seja(m):

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

b) citado o Procurador-Geral do Estado, para que ofereça a defesa das normas vergastadas, na forma do artigo 95, parágrafo 4º, da Constituição Estadual; e 

c) por fim, julgado integralmente procedente o pedido, declarando-se a inconstitucionalidade da Lei Municipal n.º 2.219, de 15 de julho de 2014, do Município de São José do Ouro, por afronta aos artigos 8º, caput, 19, caput, 157, incisos II e V, e 158, caput, da Constituição Estadual, combinados com os artigos 1º, inciso IV, 5º, caput, e 170, caput, inciso IV e parágrafo único, da Constituição Federal.

Causa de valor inestimado. 

Porto Alegre, 12 de março de 2018.

FABIANO DALLAZEN,

Procurador-Geral de Justiça.
(Este é um documento eletrônico assinado digitalmente pelo signatário)

VLS/MPM
� Art. 1º A República Federativa do Brasil, formada pela união indissolúvel dos Estados e Municípios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrático de Direito e tem como fundamentos:I - a soberania;


II - a cidadania


III - a dignidade da pessoa humana;


IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;


V - o pluralismo político.


Parágrafo único. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituição.





� Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes:


[...]. 


� NASCIMENTO, Tupinambá Miguel Castro do. A Ordem Econômica e Financeira e a Nova Constituição – artigos 170 a 192. Rio de Janeiro: AIDE, 1989.


� MELLO, Celso Antônio Bandeira de. Conteúdo Jurídico do Princípio de Igualdade. 3ed. São Paulo: Malheiros, 2003.  p. 18, 21, 37, 38, 39 e 43.


� Art. 30. Compete aos Municípios:


I - legislar sobre assuntos de interesse local;


II - suplementar a legislação federal e a estadual no que couber;


III - instituir e arrecadar os tributos de sua competência, bem como aplicar suas rendas, sem prejuízo da obrigatoriedade de prestar contas e publicar balancetes nos prazos fixados em lei;


IV - criar, organizar e suprimir distritos, observada a legislação estadual;


V - organizar e prestar, diretamente ou sob regime de concessão ou permissão, os serviços públicos de interesse local, incluído o de transporte coletivo, que tem caráter essencial;


VI - manter, com a cooperação técnica e financeira da União e do Estado, programas de educação infantil e de ensino fundamental; 


VII - prestar, com a cooperação técnica e financeira da União e do Estado, serviços de atendimento à saúde da população;


VIII - promover, no que couber, adequado ordenamento territorial, mediante planejamento e controle do uso, do parcelamento e da ocupação do solo urbano;


IX - promover a proteção do patrimônio histórico-cultural local, observada a legislação e a ação fiscalizadora federal e estadual.
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