EGRÉGIO ÓRGÃO ESPECIAL DO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL - EXCELENTÍSSIMO SENHOR DESEMBARGADOR RELATOR DA AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE Nº 70005449053


O PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, no uso de suas atribuições constitucionais, cientificado da decisão proferida às fls. 17/34 do feito acima referido, opõe perante Vossa Excelência,


EMBARGOS DE DECLARAÇÃO,

Nos termos do artigo 535, incisos I e II, do Código de Processo Civil, artigos 5º, incisos LIV e LV, e 93, inciso IX, ambos da Constituição Federal, e Súmula nº 356 do Supremo Tribunal Federal, pelas seguintes razões:

I - BREVE RELATO


O Ministério Público, através do Procurador-Geral de Justiça, ajuizou, em 31 de agosto de 2000, ação direta de inconstitucionalidade objetivando ver expungida do ordenamento jurídico do Município de Capão da Canoa a Lei Municipal nº 1.365, de 31 de novembro de 1999, por afronta aos artigos 19, 177, § 5º e 251, todos da Constituição Estadual, combinados com os artigos 29, XII e 37, caput, da Constituição Federal.


Na referida ação, após manifestação do Senhor Procurador-Geral do Estado, sobreveio informação, nos autos, oriunda do Município de Capão da Canoa, no sentido de que o ato normativo impugnado já restara expressamente revogado pela Lei Municipal nº 1.458/2000. Embora o Ministério Público tivesse solicitado esclarecimentos ao Presidente da Câmara de Vereadores a respeito da observância do § 5º do artigo 177 da Constituição Estadual e artigo 50 §§ 1º e 2º da Lei Orgânica do Município de Capão da Canoa, quanto à necessária divulgação e oportunização à participação popular na discussão do Projeto de Emenda Substitutiva nº 008/99, que alterou o Projeto de Lei nº 090/99, referente ao Plano Diretor do Município, na ocasião da resposta, o Senhor Vereador Arino Cardoso, em 29 de junho de 2000, nada comunicou sobre a revogação da Lei nº 1.365/99 por outra Lei, a de nº 1.458 (de teor praticamente idêntico à lei revogada), promulgada em 29 de maio de 2000 (um mês antes da resposta do Presidente da Câmara).


Desse modo, o Ministério Público manifestou-se pela extinção da ADIn ajuizada no tocante à Lei Municipal nº 1.365/99, sem ainda conhecer o texto da Lei revogadora. No entanto, assim que foi viabilizado o seu exame, o Procurador-Geral de Justiça aforou, em um segundo momento, nova ação direta de inconstitucionalidade, dessa feita, em relação à Lei Municipal nº 1.458, de 29 de maio de 2000, que padecia dos mesmos vícios da anterior, por ela revogada. Julgada procedente a ação, os efeitos da declaração de inconstitucionalidade foram fixados a partir da data da liminar, com amparo no artigo 27 da Lei Federal nº 9.868/99.


No entanto, foi constatado pela Promotoria de Justiça de Capão da Canoa, que o Prefeito Municipal estava autorizando as edificações da Construção Civil com base na Lei Municipal nº 1.365/99.


O Ministério Público, através do Procurador-Geral de Justiça, ajuizou nova ação direta de inconstitucionalidade visando à retirada do ordenamento jurídico de Capão da Canoa, da Lei Municipal nº 1.365/99, que voltara a produzir eficácia com a declaração de inconstitucionalidade da Lei Municipal nº 1.458/2000, pela qual havia sido revogada.


A petição inicial da precitada ADIn, no entanto, não foi recebida pelo ilustrado Desembargador-Relator CLARINDO FAVRETTO, que entendera não ter ocorrido a indesejada repristinação da Lei nº 1.365/99 com a declaração de inconstitucionalidade da Lei Municipal nº 1.458/2000, tendo o Ministério Público oposto Agravo Regimental, a respeito.


Para impedir que a Construção Civil em Capão da Canoa pudesse continuar a erigir prédios de altura incompatível com o meio físico do Balneário, de modo a comprometer de forma irreversível a paisagem e a qualidade dos recursos ambientais, o Promotor de Justiça designado para o "Projeto Veraneio Cidadão 2003", ingressou perante o Juízo local, com AÇÃO CIVIL PÚBLICA.


O Juízo de 1º Grau, ao verificar a existência de Agravo Regimental pendente de julgamento em relação à ADIn que, segundo seu entendimento, tratava do mesmo objeto da ação civil pública, extinguiu esta última, com fundamento na litispendência.


Em grau recursal, porém o Ministério Público obteve junto ao Egrégio Tribunal de Justiça do Estado, o acolhimento, em parte, do pedido de antecipação de Tutela, através do eminente Desembargador-Relator VASCO DELLA GIUSTINA, que, afastando a litispendência entre a Ação Civil Pública e a ADIn, na parte final de sua decisão, assim determinou:

"Daí que acolho, em parte, o pedido de antecipação de tutela, determinando a suspensão dos efeitos dos atos administrativos expedidos com base nas Leis Municipais nº 1.365, de 31.11.99, e nº 1.458, de 20.5.2000, - ressalvado o período anterior a 26 de dezembro de 2001, obediente à decisão da Corte gaúcha, e tão só na medida em que tal ocorra 'para salvar de dano irreparável terceiros adquirentes de boa-fé', como interesse social relevante, f. 334, bem como impondo ao Município de Capão da Canoa, que se abstenha de autorizar edificações com base nas referidas leis, bem como suspenda administrativamente as obras em curso, amparadas em autorizações administrativas fundamentadas nas referidas leis, observado quanto ao limite e alcance das normas, o conteúdo da presente determinação, que deverá acompanhar a notificação."


O Município de Capão da Canoa, através do Prefeito Municipal, inconformado, postulou, junto ao Superior Tribunal de Justiça, a suspensão da liminar concedida nos autos da Apelação Cível nº 70005862248, pelo Tribunal de Justiça do Estado.


Em decisão extremamente sucinta, o Ministro NILSON NAVES, do STJ, deferiu parcialmente o pedido, expondo que:

"Na via estreita da medida extraordinária, veda-se a incursão no exame do mérito da questão, impendendo-se observar apenas os valores tutelados pelo art. 4º da Lei nº 4.348/64, a saber: ordem, saúde, segurança e economia públicas.

Parece-me, por um lado, configurada a lesão à ordem pública em razão dos transtornos gerados pela decisão atacada, especificamente em relação às obras que se encontram em andamento, pois refletem em particulares e na economia do Município como um todo. Por outro lado, a discussão sobre a inconstitucionalidade da norma utilizada para a previsão do plano diretor e construções na área física do ente municipal deve ser feita em seu leito adequado, que é o das vias ordinárias.

Isso posto, defiro em parte o pedido, suspendendo a liminar proferida nos autos da Apelação Cível nº 70005862248, em trâmite no Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul, apenas para que as obras autorizadas pela Lei Municipal nº 1.365/99 e já iniciadas sejam continuadas."


Por último, adveio a decisão do eminente Desembargador-Relator CLARINDO FRAVRETTO que, em sede de AGRAVO REGIMENTAL, recebeu a petição inicial da Ação Direta de Inconstitucionalidade referente à Lei Municipal nº 1.365/99, do Município de Capão da Canoa, deferindo liminarmente a suspensão dos efeitos do referido diploma legal.

II - DA OMISSÃO DA DECISÃO

Respeitosamente, entende-se que a decisão proferida monocraticamente no Agravo Regimental nº 70005587118 contém omissão.


O eminente Desembargador-Relator, ao acolher o agravo, passou à seguinte manifestação:

"Destarte, com essas considerações, dou provimento liminar ao presente agravo, com base no artigo 557, § 1º-A, do Código de Processo Civil, para reconsiderar a decisão exarada na ADIn nº 70005449053, declarando admissível a ação. E, admitida a ação, cabe examinar a pretensão cautelar na mesma postulada, que procede.
Com efeito, nada alheia a presente situação daquela examinada e decidida na ADIn nº 70003026564, cujo teor adoto e transcrevo:

'Vislumbro, em tese, configurada violação constitucional pelo texto da lei impugnada.'

'Com efeito, a realização de edificações nos loteamentos criados a partir de 1997 e alterações do plano diretor no município de Capão da Canoa sem o devido Estudo de Impacto Ambiental, conforme exigido pelo art. 249, § 1º, V, da Constituição Estadual, podem implicar danos materiais e extrapatrimoniais à coletividade, degradando o meio ambiente (que é bem de uso comum do povo, nos termos do art. 225 da Constituição da República) e prejudicando a qualidade de vida da população.'

'Além disso, a inobservância da participação popular no processo de tramitação de norma impugnada fere o art. 175, § 5º, da Carta Política Estadual que assegura 'a participação das entidades comunitárias legalmente constituídas na definição do pleno diretor e das diretrizes gerais de ocupação do território, bem como na elaboração e implementação dos planos, programas e projetos que lhe sejam concernentes.''
'É, pois, aparente o conflito de norma municipal apontada com a Constituição, de tal modo presente o relevante interesse de ordem pública a recomendar o deferimento de liminar.'

Dest'arte, relevante a fundamentação jurídica e presente o requisito do perigo da demora, defiro a liminar pleiteada para o fim de suspender os efeitos da Lei nº 1.365, de 31 de novembro de 1999, do município de Capão da Canoa, com respaldo nos artigos 175, § 5º e 249, § 1º, V, da Constituição Estadual.

Cite-se o Procurador-Geral do Estado, notifique-se o Sr. Presidente da Câmara Municipal de Vereadores e o Sr. Prefeito do Município de Capão da Canoa para prestarem informações e, após, vá com vista ao Procurador-Geral de Justiça.

Intimem-se.

Porto Alegre, 27 de junho de 2003.

DES. FAVRETTO,

RELATOR."


Verifica-se, pelo decisum, que não houve manifestação, como postulado na alínea a) do pedido inicial da Ação Direta de Inconstitucionalidade referente à Lei Municipal nº 1.365/99, de Capão da Canoa, a respeito dos efeitos especiais de retroação da concessão da medida liminar.


Como sabido, os efeitos da concessão da liminar, em ADIn, de regra, operam ex nunc, face à sua provisoriedade, não havendo necessidade de que a decisão os determine expressamente. Tem-se, porém, como admissível, dependendo das particularidades do caso, que a decisão liminar gere eficácia ex tunc, como já decidiu o Supremo Tribunal Federal nas ADIns 596-1/RJ e 1.459-5/DF, exemplos citados na obra "Controle de Constitucionalidade", de OSWALDO LUIZ PALU (Editora RT, 2. ed., 2001, p.240).


Na espécie, a LM 1.365/99, como já visto, havia sido revogada pela LM 1.458/2000. Esta teve sua eficácia suspensa através de liminar concedida em ADIn, que veio a ser julgada procedente, com efeitos a partir da data da referida liminar, ocasião em que se revigorara a LM 1.365/99, embora contendo os mesmos vícios da lei revogadora, declarada inconstitucional. Por esse motivo, postulou-se efeito retroativo à liminar, desde a data em que voltou a gerar indesejada eficácia, a lei ora impugnada.


Ocorre que no acórdão proferido por ocasião da declaração de inconstitucionalidade da LM 1.458/2000, também foi objeto de análise a LM 1.365/99, não deixando dúvida quanto à sua inconstitucionalidade também. Assim, não se tem como possível a alegação de boa-fé na autorização de edificações, pela Administração Municipal de Capão da Canoa, com base em lei sabidamente inconstitucional, ainda que não declarada expressamente.


JOSÉ NILO DE CASTRO ("Direito Municipal Positivo", Del Rey, 5ª ed., 2001, p. 461), ao abordar a questão dos efeitos da suspensão liminar da eficácia de lei questionada como inconstitucional, observa que:

"Os efeitos da ação direta de inconstitucionalidade de lei ou de ato normativo municipal em face da Constituição Estadual são ex tunc. E os efeitos da suspensão liminar da eficácia de lei ou dispositivo questionado operam-se ex nunc, sem força desconstitutiva dos atos anteriores de aplicação da norma impugnada. Entretanto, o STF tem conferido efeitos ex tunc à liminar, em casos específicos, como nas ADIns nº 596/RJ, 1.459-5, DJ 05.06.1996, p. 19.698 e ADIn nº 1.628-8/SC, DJ 26.09.1997, p. 47475."

A Lei Federal nº 9.868/99, aplicável supletivamente pelos Tribunais de Justiça dos Estados, no exame da constitucionalidade das leis municipais, em seu art. 11,§ 1º, edita que a medida cautelar, dotada de eficácia contra todos, será concedida com efeito ex nunc, "salvo se o Tribunal entender que deva conceder-lhe eficácia retroativa".

O dispositivo legal precitado nada mais fez do que seguir a tradição, repetindo o que já estava assentado em nosso direito, preleciona ZENO VELOSO ("Controle Jurisdicional de Constitucionalidade", Del Rey, 3ª ed., BH, 2003, p.101), que ainda salienta:

"A medida cautelar é uma antecipação da tutela jurisdicional, mas de caráter provisório. A decisão principal, de mérito, pode, inclusive, contrariá-la. Não atenderia aos objetivos da segurança jurídica conferir, em regra, eficácia retroativa à liminar. Nos casos extremos, em que isto se justifique, o STF poderá conceder efeito ex tunc à medida cautelar, como, aliás, vem fazendo."


Se na maior parte das situações justifica-se que a liminar em ação direta de inconstitucionalidade, por sua provisoriedade, tenha efeitos ex nunc, inclusive porque a decisão definitiva pode concluir pela improcedência do pedido (contrariando a liminar), na presente hipótese, isso não acontece.


Ocorre que a LM nº 1365/99 padece dos mesmo vícios da LM 1458/2000, já declarada inconstitucional, sendo que no teor do acórdão que analisou esta última lei, também aquela (LM 1365/99) foi objeto de exame. Assim, nenhuma surpresa pode ser alegada pela Administração Pública de Capão da Canoa, nem pelo setor local da Construção Civil, a respeito. Se houve alguma autorização para a construção de prédios, com base na Lei ora impugnada, sabidamente inconstitucional, tal comportamento à evidência, não pode ser respaldado pela justificativa da boa fé e da segurança jurídica.


Certo, porém, que efeitos retroativos de decisão liminar constituem exceção, motivo por que se exige consignação expressa na decisão.

Assim já decidiu o STF na ADIn 1.434/SP, em que foi relator o Ministro CELSO DE MELLO (RTJ, 164, p. 506):

"A medida cautelar, em ação direta de inconstitucionalidade reveste-se, ordinariamente, de eficácia ex nunc, operando, portanto, a partir do momento em que o Supremo Tribunal Federal a defere. Excepcionalmente, no entanto, a medida cautelar poderá projetar-se com eficácia ex tunc, com repercussão sobre situações pretéritas. A excepcionalidade da eficácia ex tunc impõe que o Supremo Tribunal Federal expressamente a determine no acórdão concessivo da medida cautelar."

PATRÍCIA TEIXEIRA DE REZENDE FLORES, em sua obra "Aspectos Processuais da Ação Direta de Inconstitucionalidade de Lei Municipal" (Editora RT, SP, 2002, p.278) após comentar que a Lei Federal nº 9.868/99 veio resolver a questão referente à possibilidade de concessão de liminares com eficácia retroativa, conforme decorre do § 1º do art. 11 daquela lei, pondera que:

"Como dito, o Supremo Tribunal Federal, antes mesmo de a citada lei entrar em vigor, já vinha admitindo fossem concedidas liminares com eficácia retroativa, vale dizer, atingindo fatos pretéritos, desde que em casos excepcionais e de forma expressa. Não há, pois, razão jurídica que impeça os Tribunais Estaduais de adotar idêntica situação."
Portanto, não se mostrando eficiente a concessão de liminar com eficácia ex nunc, pode o Tribunal, inclusive Estadual, concedê-la com efeitos ex tunc, consignando expressamente essa circunstância na decisão.

A par do pedido contido na inicial da ação direta de inconstitucionalidade, no tocante à concessão de eficácia ex tunc à liminar pleiteada e já concedida, ex nunc, quanto à LM 1.365/99, é de lembrar a lição de IVES GANDRA DA SILVA MARTINS ("Controle Concentrado de Constitucionalidade", Saraiva, SP, 2001, p.207):

"A eficácia ex nunc da liminar poderá transformar-se em ex tunc.

Nessa hipótese, deverá o Tribunal declarar tal eficácia para que se lhe possa atribuir efeito retroativo.

Já havia decisões do STF, em casos anteriores à lei, examinando, caso a caso, a forma de atuar.

No caso da ADIn 1.089/94, adotou a Suprema Corte tal procedimento ao conceder liminar suspendendo a eficácia do Convênio (nº 66/88) para o fim de alcançar a navegação aérea, atribuindo à decisão eficácia ex tunc, para efeito de não permitir a cobrança do ICMS quanto aos parcelamentos celebrados pelas companhias aéreas com os governos estaduais.

Como a questão só se colocou posteriormente à concessão da liminar, a eficácia retroativa foi reconhecida, a pedido do interessado, em reclamação. Dessa forma, é de entender que, mesmo que durante o julgamento não haja a declaração do efeito retroativo da decisão, esse efeito poderá ser obtido em solicitação posterior, com o que se há de entender que, onde a lei declare

'salvo se o Tribunal entender que deva conceder-lhe eficácia retroativa',

é de interpretar 'a qualquer momento'. Vale dizer, não está o Tribunal obrigado a declarar no momento do julgamento da Cautelar, mas poderá declará-lo a qualquer momento." (realce aposto)


O Executivo Municipal de Capão da Canoa, ao entender que a Lei Municipal nº 1.365/99 se revigorara a partir da liminar concedida para a suspensão da LM 1.458/2000, apesar de ambas padecerem dos mesmos vícios de inconstitucionalidade, obrigou o Ministério Público a ajuizar ação civil pública para impedir novas autorizações da Administração Pública, para edificações com base em lei inconstitucional. Demonstrando sua insistência nessas autorizações, o Prefeito Municipal postulou a suspensão da liminar concedida pelo Tribunal gaúcho, junto ao STJ, o que, infelizmente, obteve, à evidência, com respaldo na Lei 1.365/99. Assim, tem-se como medida imperiosa, a concessão de eficácia retroativa à liminar concedida nos autos da ação direta de inconstitucionalidade nº 70005449053, a partir de 26 de dezembro de 2001, data em que foi suspensa a eficácia da Lei Municipal nº 1.458/2000, declarada inconstitucional, dando nova vida à LM 1.365/99.


É, portanto, fundamental que seja suprida a omissão da decisão quanto aos efeitos retroativos da liminar concedida em relação à Lei Municipal nº 1.365/99 de Capão da Canoa.

III - DO PEDIDO


Pelo exposto, postula-se sejam acolhidos os presentes embargos, sanando-se a omissão referida, com a manifestação explícita de Vossa Excelência sobre o tema aventado.

Porto Alegre, 28 de julho de 2003.

Antonio carlos de avelar bastos,
Procurador-Geral de Justiça, 

em exercício.

IB/MPM
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