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EXCELENTÍSSIMO SENHOR DOUTOR 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 legais, com fundamento no artigo 129, inciso IV, da Constituição Federal, combinado com o artigo 95, § 2º, da Constituição Estadual, promove a presente

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE

tendo por objeto a retirada do ordenamento jurídico  da Lei Municipal nº  1.458, de  24 de maio de 2000, do Município de Capão da Canoa, que " estabelece normas sobre edificações nos loteamentos criados a partir de 1997 e altera o Plano Diretor da Sede do Município de Capão da Canoa”. 
INTRODUÇÃO

O Ministério Público, através do Procurador-Geral de Justiça do Estado , havia ajuizado 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, 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. Como essa revogação havia sido omitida pelo Senhor Presidente da Câmara de Vereadores, na oportunidade em que respondera ao ofício do Ministério Público, solicitando-lhe esclarecimentos sobre o cumprimento do disposto no §5º do artigo 177 da Constituição Estadual quanto à divulgação do Projeto de Emenda Substitutiva  nº 008/99, que alterara o Plano Diretor do Município, acabou sendo ajuizada Adin referente à Lei nº 1.365/99. Uma vez revogada esta, cientificado, o autor da ação se manifestou pela extinção do feito, sem julgamento do mérito, por perda do objeto.

Nos autos do Inquérito Civil nº 02/2000, em tramitação na Promotoria de Justiça de Capão de Canoa, instaurado para a apuração de “possíveis irregularidades no Projeto de Lei nº 090/99 e no Projeto de Emenda Substitutiva nº 008/99”, o 3º Promotor de Justiça, Dr. Voltaire de Freitas Michel, solicitou informações  ao Presidente da Câmara de Vereadores, sobre o cumprimento do disposto no artigo. 50, §§ 1º e 2º, da Lei Orgânica do Município, em relação ao projeto que resultou na Lei Municipal nº 1.458, de 24 de maio de 2000 (fl.148 do Inquérito Civil).

No exame das informações prestadas pela Presidência da Câmara Municipal de Capão da Canoa, bem como dos documentos  anexos (fls.150/170), observa-se que o processo legislativo da Lei nº1.458/2000, efetivamente como já observado na Promotoria de origem, padece dos mesmos vícios referentes à Lei por ela revogada, de nº 1.365/99.

Destarte, restam incólumes, os mesmos argumentos anteriormente defendidos pelo Ministério Público em relação às alegações de inconstitucionalidade da Lei nº 1.365/99, na Adin nº 70001548296, que tramitou junto a esse Egrégio Tribunal Pleno de Justiça, também quanto à Lei nº 1.458, de 24 de maio de 2000.

Com efeito, em 14 de junho de 1999, o Sr. Prefeito Municipal de Capão da Canoa enviara à Câmara Municipal de Vereadores daquela comuna, o Projeto de Lei nº 090/99, cuja ementa estabelecia normas sobre edificações e loteamentos criados a partir de 1997 no Município. Conforme exposição de motivos (fl.24 do Inquérito Civil nº 002/2000), esclareceu o Senhor Prefeito Municipal aos nobres  edis de Capão da Canoa, que “a origem de tal proposta deu-se em decorrência de uma solicitação para a construção de Loteamento fechado no município, cuja Lei que o aprovou já se encontra em vigência, sendo denominado de ‘Capão da Canoa Villas Resort’.”.

Na oportunidade, informou, ainda, o Chefe do Poder Executivo, que para a implementação do citado loteamento, mostrava-se necessário que fossem criadas e aprovadas, pela Egrégia Câmara Municipal, normas de edificações, face à inexistência de legislação nesse sentido.

A Câmara Municipal de Vereadores de Capão da Canoa, ao examinar o Projeto de Lei nº 090/99, entendeu de propor a apreciação dos seus membros o Projeto de Emenda Substitutiva nº 008/99, que, aprovada sob o nº 011/99 (fls.27/38), veio a substituir o Projeto de Lei encaminhado pelo  Executivo. Dita emenda legislativa acrescentou ao projeto original normas que alteram o Plano Diretor da Sede de Capão da Canoa, ocorrendo, na  espécie, verdadeiro desvio de poder, como se verá adiante.
Ainda que tenha o Projeto de Lei nº 090/99, oriundo do Poder Executivo, apontado como objetivo específico a  criação de normas sobre  edificações em loteamento criados a partir de 1997, tendo em vista anterior aprovação de lei municipal para construção de loteamento fechado, denominado “Capão da Canoa Villas Resort”, vislumbra-se total inconstitucionalidade da Lei Municipal nº 1.458/2000, da mesma forma como já ocorria com a lei nº 1.365/99, revogada, uma   vez que tais normas, indiscutivelmente, dizem respeito ao ordenamento urbano local e estão incluídas na Lei Municipal impugnada que, em face da emenda legislativa 011/99, tratou da elaboração do Plano Diretor de Capão da Canoa.

Enseja-se, ipso facto, ao Ministério Público, na proteção da ordem jurídico-constitucional, o dever de ajuizamento da presente ação direta de inconstitucionalidade para defesa concentrada da ordem fundamental jurídica coletiva, especialmente em homenagem aos princípios da democracia participativa, do desenvolvimento sustentável e da razoabilidade administrativa, consagrados, respectivamente, nos artigos 177, parágrafo 5º, 250, 251; e 19, todos da Constituição Estadual.

Sustenta-se, portanto, via do presente controle abstrato de constitucionalidade, que da edição da Lei Municipal, resultou a incompatibilidade frente ao princípio da superioridade ou supremacia da Carta Provincial, na medida em que restaram violados os citados princípios constitucionais.

A mencionada hipótese de incidência está a merecer, por conseguinte, estancamento pelo Poder Judiciário, guardião último dos direitos difusos da coletividade.

OFENSA AO PRINCÍPIO DA DEMOCRACIA PARTICIPATIVA: 

A Constituição Estadual, em seu artigo 177, parágrafo 5º, prescreve:

“Art. 177 - Os planos diretores, obrigatórios para as cidades com população de mais de vinte mil habitantes e para todos os Municípios integrantes da região metropolitana e das aglomerações urbanas, além de contemplar os aspectos de interesse local e respeitar a vocação ecológica, serão compatibilizados com as diretrizes do planejamento do desenvolvimento regional.

(...)

§ 5º- Os Municípios assegurarão a participação das entidades comunitárias, legalmente constituídas, na definição do plano diretor e das diretrizes gerais de ocupação do território, bem como na elaboração e implementação dos planos, programas e projetos que lhe sejam concernentes”. (grifo aposto) 

O mencionado parágrafo obedece aos princípios estatuídos no caput e parágrafo único, do artigo 1º, da Constituição Federal, que explicita a República Federativa do Brasil como um Estado Democrático de Direito, em que o povo tem acesso ao processo de formação da vontade estatal.

As observações de Maricelma Rita Meleiro, feitas quando da abordagem do tema “Princípio da Democracia Participativa e o Plano Diretor, in “Temas de Direito Urbanistico”- São Paulo, Imprensa Oficial do Estado: Ministério Público do Estado de São Paulo, 1999, pág. 86,  merecem destaque, eis que pertinentes à matéria:

“A afirmação de que o princípio democrático não pode atuar sem a presença da soberania popular se faz atualmente mais consistente com a concepção básica de que a formação da vontade estatal não se faz apenas com a atuação dos representantes do povo democraticamente eleitos. Mais, a participação direta dos cidadãos é colocada na Constituição atual como uma das formas de realização da soberania popular. A democracia passa da atuação mediata do povo, para a promoção de comportamento imediato, evoluindo para o que se convencionou denominar de “democracia participativa”

No mesmo sentido, Nelson Saule Junior:

“O princípio da soberania popular fundamenta a participação popular como requisito constitucional do Plano Diretor, primeiro como elemento condicionante à existência de mecanismos democráticos no processo de sua elaboração no âmbito do Poder Público municipal (Executivo e Legislativo).

A participação popular propicia uma nova relação entre o Estado e a sociedade, onde a cidadania ativa se transforma no elemento condicionante para o estabelecimento das leis, políticas e instrumentos inerentes às funções de governo e administração. A sociedade, com as práticas de cidadania ativa, forma novas posturas e comportamento perante o Estado, assumindo a co-responsabilidade na gestão da coisa pública, na promoção das políticas públicas destinadas a garantir e concretizar direitos.

O princípio da participação popular tem como elemento, para identificar o seu cumprimento, no exercício do direito à igualdade, pois não pode haver exclusão de qualquer segmento da sociedade nos processo de tomada de decisões de interesse da coletividade. Portanto, os grupos sociais marginalizados têm de ser reconhecidos e incorporados pelos sistemas de gestão e controle de políticas públicas criados com fundamento nesse princípio constitucional.” (“in Direito Ubanístico, Edésio Fernandes, Ed. Del Rey, pág. 61)

Cabe ressaltar que o planejamento participativo, a partir da Constituição, não é mera vontade dos governantes, mas sim um requisito obrigatório para todas as fases do processo dos instrumentos de planejamento como os planos urbanísticos.

Assim sendo, com base no preceito constitucional estabelecido no art. 29,XII, da C.F., que assegura a participação popular mediante a cooperação das associações representativas no planejamento municipal, para a instituição do Plano Diretor, esse preceito se transforma em requisito constitucional para verificar a sua constitucionalidade.

Edésio Fernandes, no tema que desenvolveu, Direito e Urbanização no Brasil – na obra “Direito Urbanístico, por ele coordenada, como já referido, ao analisar o “Direito como instrumento de planejamento urbano” (pp.222/223), fez importante ponderação, que se entende deva ser, efetivamente observada na elaboração de toda e qualquer legislação urbanística, e em atendimento, à evidência, da própria exigência constitucional, mas que passou ao largo, no processo legislativo que redundou na Lei Municipal ora impugnada. Salientou, o autor:

“A legislação urbanística deve proporcionar aqueles instrumentos que as autoridades públicas necessitam para controlar o processo de uso e desenvolvimento do  solo, criando direitos, obrigações e responsabilidades tanto para os agentes  privados  quanto para os agentes públicos.

Entretanto, apesar da dimensão tecno- administrativa que obviamente implica, o processo de planejamento urbano deve ser  visto como um importante processo sócio-político no qual participam diferentes interesses de diversos grupos sociais.

(...)

Entretanto, o crescimento das cidades brasileiras foi determinado fundamentalmente por interesses privados.

(...)

Ou, para ser mais preciso, ao longo do processo de urbanização a legislação urbanística somente funcionou quando atendeu a interesses de grupos dominantes, posto que sua dimensão social foi sempre marginal. O “conceito” das cidades brasileiras foi determinado principalmente pela combinação dos interesses dos construtores, promotores e especuladores urbanos, enquanto os interesses  da maioria da população não foram considerados.”

A disposição do Poder Público em levar até os cidadãos, projetos de lei, regulamentos etc., ainda na sua fase de aperfeiçoamento, dando-lhes conhecimento, efetiva o princípio da publicidade, condição fundamental da participação popular, cuja  vontade ou sugestões podem ou não serem aceitas. O importante é que seja oportunizada tal participação.

É consabido que o Princípio da Publicidade permeia toda a Constituição (Federal e Estadual), o que evidencia inegavelmente a sua importância para a efetivação da participação popular.
Ocorre, entretanto, que o Legislador de Capão da Canoa, quando da elaboração  da norma impugnada e  que diz respeito a política urbana do município, desobedeceu o princípio constitucional da participação popular, muito embora a Lei Orgânica Municipal tenha acolhido o preceito constitucional da cooperação das associações representativas no planejamento urbano local,  regulamentando a matéria no artigo 102 (doc. n.º 01), cuja norma reproduz o texto constitucional Estadual (art. 177, § 5º, antes transcrito).

O respeito por parte do Legislador Municipal,  às normas constitucionais apontadas, limitou-se a existir  no texto da Lei Orgânica, como se observará a seguir, de modo a tornar sem validade as alterações procedidas no Plano Urbanístico:

“Art. 50 - O Código de Obras, o Código de Posturas, o Código Tributário, a Lei do Plano Diretor, a Lei do Meio Ambiente, o Código Sanitário, o Código de Ensino, a Lei de Loteamentos e o Estatuto dos Funcionários Públicos, bem como suas alterações, somente serão aprovados pelo voto da maioria absoluta dos membros do Poder Legislativo.

§ 1º Dos projetos previstos no “caput” deste artigo, bem como das respectivas exposições de motivos, antes de submetidos à discussão da Câmara, será dada divulgação com a maior amplitude possível.

§ 2º Dentro de quinze (15) dias, contados da data em que se publicarem os projetos referidos no parágrafo anterior, qualquer entidade da Sociedade Civil Organizada poderá apresentar emendas ao Poder Legislativo.”(Grifo aposto)

Tal se observa pelos documentos juntados no Inquérito Civil nº 002/2000, instaurado na Promotoria de Justiça de Capão da Canoa, bem como através de outros (ora também anexos), extraídos do expediente nº 2240-900/00-0, que  tramitou na Procuradoria-Geral de Justiça e instruíra ação direta de inconstitucionalidade ajuizada em relação à Lei nº 1.365/99, já referida. Assim, tanto o Projeto de Lei nº 090/99, de origem do Executivo Municipal, como o Projeto de Emenda Substitutiva nº 008/99 (emenda nº 011/99), cujas matérias dizem respeito à política urbana municipal, assunto de interesse da coletividade, foram elaborados e decididos sem que fosse oportunizada ampla divulgação e a devida publicidade.

Destarte, ocorreu, na espécie, omissão por parte do Legislador Municipal, uma vez que este impediu a satisfação das normas constitucionais da política urbana, tornando o plano sem eficácia plena.

Na realidade, o que se constata pela documentação juntada com a presente ação, ocorreu, no caso em tela, quando da elaboração das normas impugnadas, precária e insuficiente divulgação por ocasião da tramitação dos projetos, o que impediu que fosse facultada a participação popular em todas as  fases do processo do Plano Urbanístico de Capão da Canoa.

Numa primeira etapa, para a alteração do plano urbanístico de Capão da Canoa, foi encaminhado o Projeto de Lei nº 090/99, com origem no Executivo Municipal, e que recebeu Parecer do Conselho de Desenvolvimento Urbano de Capão da Canoa, dirigido para uma finalidade específica: construção do loteamento fechado “Capão da Canoa Villas Resort”, tendo como requerente a Empresa Grupo Capão Novo (fl. 26, do inquérito civil). Tal referência também foi feita pelo arquiteto Cézar Augusto Cardoso Barcellos (doc. nº 02, anexo), tendo este profissional sinalado que o mencionado parecer “foi dado somente à planta do loteamento do condomínio analisado”, ou seja, atendeu somente à consulta feita pelo grupo empresarial interessado na construção do Loteamento, não tendo o Poder Público proporcionado, através de ampla publicação, a  participação da comunidade local.

Numa segunda etapa, a Câmara de Vereadores apresenta emenda substitutiva ao Projeto de Lei 090/99, através do Projeto nº 008/99. Informam os Senhores Vereadores, na Exposição de Motivos, fl. 39 do inquérito civil anexo, que “A origem de tal proposta deu-se em decorrência da apresentação de uma emenda enviada ao Poder Legislativo Municipal, no prazo do artigo 50, parágrafo 2º, da Lei Orgânica Municipal, pela ASSOCIC - Associação dos Construtores e Incorporadores da Construção Civil de Capão da Canoa, ACCICA - Associação dos Corretores e Imobiliárias de Capão da Canoa, assessorados pela ACAE - Associação dos Engenheiros e Arquitetos de Capão da Canoa, face ao Projeto de Lei nº 090/99 ter sido enviado à Câmara de Vereadores para que fossem aprovadas normas de edificações para o Loteamento fechado denominado “Capão da Canoa Villas Resort”.

Prossegue a Exposição de Motivos, com a seguinte conclusão: “Assim, para que o Loteamento fechado “Capão da Canoa Villas Resort” seja definitivamente implementado neste Município e para que seja dado uma nova dinâmica ao setor da construção civil de nosso município, com geração de novos empregos, estruturação e desenvolvimento sócio-econômico de Capão da Canoa, é necessária a aprovação desta Emenda, que em suma, estabelece normas de edificações visando o desenvolvimento urbano no Município”.

Por ocasião da tramitação do Expediente Administrativo nº 2240-0900/00-0, na Procuradoria-Geral de Justiça, visando à análise da constitucionalidade da Lei nº 1.365/99 (praticamente repetida na Lei nº 1.458/2000), havia o Ministério Público solicitado ao Presidente da Câmara de Vereadores de Capão da Canoa, certidão da publicação dos projetos nºs 090/99 e 008/99, em atenção ao disposto no artigo 50, §§ 1º e 2º da Lei Orgânica Municipal  e em atenção ao que determina o artigo 177, § 5º da Constituição Estadual.

Limitou-se, naquela oportunidade, o Sr. Presidente da Câmara de Vereadores de Capão da Canoa a afirmar, no ofício ora acostado na fl. 125 do Inquérito Civil, que o Projeto de Emenda Substitutiva "foi colocado no mural desta Câmara Municipal no prazo hábil, de acordo com a nossa Lei Municipal". Ainda, de que foi amplamente divulgado pela imprensa local, e no prazo hábil, o mencionado Projeto.

Posteriormente, com a revogação da Lei nº 1.365/99 e o julgamento de extinção da ação declaratória de inconstitucionalidade referente àquele ato normativo, a Promotoria de Justiça de Capão da Canoa voltou a solicitar informações ao Sr. Presidente da Câmara de Vereadores daquele Município, dessa feita, no tocante ao cumprimento do disposto no artigo 50, §§ 1º e 2º da Lei Orgânica Municipal, quanto à Lei nº 1.458, de 24 de maio de 2000, também originada dos mesmos Projetos de Lei e Emenda Legislativa que haviam gerado a Lei revogada (fl. 148 - Inquérito Civil). Em resposta, foi remetida a documentação anexada nas fls. 151/170, que nada trouxe de novo.

Desde logo cabe referir que a providência tomada pelo Sr. Presidente, de afixar o projeto de Emenda no mural  da Câmara Legislativa, longe ficou de atender ao determinado nos §§ 1º e 2º do artigo 50, retromencionados, e, em conseqüência, deixou de assegurar a participação comunitária no planejamento municipal, conforme dispõe o § 5º do artigo 177 da Constituição Estadual.

Isto porque não foi dada a necessária publicação aos Projetos de Lei que alteraram o Plano Diretor da cidade, com abertura de prazo para oferecimento de emendas, oportunizando desse modo a participação pública dos diversos segmentos da sociedade, principalmente dos grupos sociais que sempre foram excluídos de qualquer nível de decisão. Ademais, deve-se afastar a alegação de que a afixação dos projetos no mural da Câmara de Vereadores foi o suficiente para dar a ampla divulgação e publicidade dos atos do Poder Público, pois é notório o fato de que a população desconhece a maioria das leis elaboradas no Município,  mediante seus trâmites comuns.

Por outro lado, as publicações na imprensa de Capão da Canoa, no jornal "Costa do Mar e Serra" (fls. 152/157), basicamente, apresentam-se em forma de notícia, com manchetes e comentários a respeito do Projeto de Lei nº 090/99 e das preocupações dos Vereadores quanto à alteração do Plano Diretor do Município. Tais textos publicados na imprensa não podem ser confundidos com uma publicação oficial do Poder Público, com concessão de prazo para apresentação de emendas, pelo menos no que diz respeito ao Projeto de Emenda Substitutiva nº 008/99 (doc. n.º 03), que alterou significamente o Projeto de Lei do Executivo nº 090/99. 

Os mecanismos de participação popular são destinados a tornar transparente o processo de planejamento, com o intuito de romper com o modelo tradicional, que tem possibilitado diversas práticas lesivas de corrupção, troca de favorecimentos e práticas fisiológicas no campo institucional, segundo preleciona Nelson Saule Júnior, na obra já citada.

No caso em tela, observa-se que tão-somente os setores que  apresentam interesse na construção civil, na especulação imobiliária, manifestaram-se por ocasião da tramitação dos Projetos que alteraram o Plano Diretor da cidade, o que demonstra, inegavelmente, a ausência de publicidade suficiente por ocasião  da elaboração do Plano.

Discorrendo sobre a participação popular, requisito constitucional do Plano Diretor, pontifica o autor acima citado:

“A participação popular tem como pressuposto o respeito ao direito à informação, como meio de permitir ao cidadão condições para tomar decisões sobre as políticas e medidas que deve ser executadas para garantir o pleno desenvolvimento das funções sociais da cidade. A participação do cidadão no planejamento da cidade pressupõe a apropriação do conhecimento sobre as informações inerentes à vida na cidade (atividades, serviços, planos, recursos, sistema de gestão, forma de uso e ocupação do espaço urbano).

O Plano Diretor como instrumento do planejamento participativo, para garantir o direito da comunidade participar de todas as fase do processo, deve conter mecanismos e sistemas de informação, de consulta e participação e de gestão democráticos. Com relação ao direito à informação devem ser constituídos sistemas regionais e setoriais de informações sobre a cidade acessíveis à população em biblioteca, terminais de computadores, publicações (diário oficial), cadastros, mapas disponíveis nos órgãos públicos. O Direito à informação obriga o Poder Público a prestar informações sobre todos os atos referentes ao processo do Plano Diretor, como fornecer as propostas preliminares do plano e publicar a minuta de projeto de lei do plano. (Grifo aposto).

Com relação ao direito à participação devem ser estabelecidos mecanismos de participação para todas as fase do processo do Plano Diretor, desde o direito de iniciativa popular, de apresentação de propostas e emendas ao plano, de audiências públicas como requisito obrigatório, de consultas públicas através de referendo ou plebiscito mediante a solicitação da comunidade. A audiência pública, como instrumento de participação popular do processo legislativo, é requisito obrigatório para a aprovação do Plano Diretor pela Câmara Municipal.” (ob.cit.pág.63)

Destarte, no Município de Capão da Canoa não houve por parte do legislador municipal o acolhimento do princípio da participação popular, nos termos antes transcritos. A concretização do princípio democrático na elaboração do Plano Diretor, instrumento básico da política de desenvolvimento e de expansão urbana, representa importante conquista, porquanto atinge os objetivos de ordenar o pleno desenvolvimento das funções sociais da cidade e o de garantir o bem-estar de seus habitantes.

O Planejamento Municipal  tem como elemento obrigatório a participação popular em todas as suas fases, o que pressupõe a adoção de mecanismos de controle popular para as ações do Executivo e Legislativo, porquanto rompe com o modelo tradicional, que tem possibilitado diversas práticas lesivas, por ocasião da elaboração do plano de urbanização, para privilegiar interesses imobiliários, divorciados da vontade da população.

Desta forma, por ser flagrante o desrespeito à norma que determina a participação efetiva da comunidade no planejamento urbano, é de ser reconhecida a inconstitucionalidade da Lei Municipal nº 1.458/2000, assim como já ocorria com a Lei nº 1.365/99, revogada.

DO ABUSO OU DESVIO DO PODER DE LEGISLAR – DA OFENSA AOS PRINCÍPIOS DO DESENVOLVIMENTO SUSTENTÁVEL E DA  RAZOABILIDADE ADMINISTRATIVA:
A Constituição Estadual obriga os Municípios a observarem os princípios estabelecidos em ambas as Constituições (art. 8º). Assim, todos os princípios consagrados na Carta Magna são obrigatoriamente adotados pela Constituição Estadual e, por via de conseqüência, devem ser respeitados pelos Municípios. 

Veja-se que a lei municipal, ao dispor sobre o plano urbanístico da cidade, não levou em consideração a possibilidade da ocorrência de danos ambientais, em uma cidade do litoral, nem a vontade da população envolvida.

Vera Lúcia R. S. Jucovsky (“Meios de Defesa no Meio Ambiente. Ação Popular e Participação Pública.” Revista de Direito Ambeintal, nº 17/2000, pp. 63/110), com propriedade, salienta:

“Há que se ter em mente, na abordagem do tema iluminado, que a participação pública é imprescindível ao desenvolvimento sustentável, no concerto do Estado Democrático de direito. O princípio do desenvolvimento sustentável vem insculpido em vários dispositivos constitucionais, tais como o que estatui que todos têm direito a um ambiente ecologicamente equilibrado; o que diz caber ao Pode Público e à coletividade o dever de defendê-lo e preservá-lo para as presentes e futuras gerações (ambos art.225, caput ,CF/88); a atenção ao meio ambiente como fator restritivo da atividade econômica (art.170, IV, CF/88).

No  mesmo artigo, a autora cita Geovana Maria Cartacho de Arruda (“A participação pública na defesa do meio ambiente – Implementação de um desenvolvimento sustentável. SP: ‘5 anos após a ECO-92’. Anais do Congresso Internacional de Direito Ambiental, ap. 245/246), que, em síntese, preleciona:

“A Constituição de 1988 adotou como conceito de  desenvolvimento sustentável aquele que não permite a privatização do meio ambiente, prioriza a democratização do controle sobre o meio ambiente ao definir meio ambiente como ‘bem de uso comum  povo’, e exige o controle do capital sobre o meio através de instrumentos do EIA, e muitos outros..., que chamam a comunidade a decidir.”


Não foi, porém, na espécie, oportunizada pelo Legislador Municipal a realização de prévio Estudo de Impacto Ambiental, para que se verificasse da viabilidade de alteração do plano diretor da cidade, que acabou ocorrendo afoitamente.

Em relação à Lei nº 1.365/99 (revogada) havia sido elaborado parecer  técnico pelo órgão ambiental do Estado – FEPAM – no qual informou-se (doc. nº 04) que  a alteração do Plano Urbano da cidade de Capão da Canoa, possibilitará o aumento do coeficiente de construção civil, permitindo a construção de prédios de  até dezessete andares, independentemente de zoneamento.

A mesma análise cabe no tocante à Lei nº 1.458/2000 (inclusive anterior à data do parecer técnico da FEPAM), pois, embora nesta haja previsão de construção de até onze pavimentos (a de nº 1.365 indicava doze), tal número aumenta consideravelmente em decorrência das isenções do cômputo de pavimento sob pilotis e os pavimentos destinados a estacionamentos.

Inegavelmente, a realização do Estudo referido e a publicidade exigida para tal procedimento, assegurariam informação a  qualquer pessoa quanto às modificações a serem implementadas na cidade em que habitam e as implicações decorrentes, de modo a permitir a discussão da comunidade a seu respeito, “inclusive em audiência a ser designada antes da decisão final do projeto” (Ana Amélia da Silva & Nelson Saule Jr., “A cidade faz a sua Constituição”, p.32).

Portanto, também nesse  aspecto, a referida Lei impugnada infringe os artigos 250, “caput” e 251, “caput” e §1º, inciso V, ambos da Constituição Estadual:

“Art.250 – O meio ambiente é bem de uso comum do povo e a manutenção de seu equilíbrio é essencial à sadia qualidade de vida.”

“Art. 251 – Todos têm direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, impondo-se ao Poder Público e à coletividade o dever de defendê-lo, preservá-lo e restaurá-lo para presentes e futuras gerações, cabendo a todos exigir do Poder Público a adoção de medidas nesse sentido.

§1º - Para assegurar a efetividade desse direito, o Estado desenvolverá ações permanentes de proteção, restauração e fiscalização do meio ambiente, incumbindo-lhe, primordialmente:

(...)

V- exigir estudo de impacto ambiental com alternativas de localização, para a operação de obras ou atividades públicas ou privadas que possam causar degradação ou transformação no meio ambiente, dando a esse estudo a indispensável publicidade.”
Certo  é que a participação pública para defesa do meio ambiente, inclusive o artificial, é inafastável para que as decisões governamentais sejam orientadas pelo interesse público. A Carta Política gaúcha (assim como a Federal) aponta para a participação do povo na gestão ambiental e nos processos legislativos respectivos.

Adilson Abreu Dallari (“Termos de Direito Urbanístico I”, SP, RT, 1987, p.16) acentua que:
“Da sistemática constitucional são extraídos e analisados diversos princípios de Direito Urbanístico e de políticas urbanas, capazes de dar suporte ao desenvolvimento sustentável nos assentamentos humanos, colocando o ser humano como centro das preocupações, como titular do direito a uma vida saudável e produtiva, em harmonia com a natureza.”

O Poder Público está constitucionalmente obrigado a dar transparência aos atos que edita, para permitir, dessa forma, a aplicação do princípio da participação dos cidadãos, a partir da informação que lhes dá em matéria ambiental, com o objetivo de que possam  influir nas decisões governamentais. E,  a transparência se dá através da publicidade.

Tendo a Lei Municipal nº 1.458/2000, desrespeitado um dos princípios insculpidos no art. 19 da Carta Sul-Rio-Grandense, com a redação da EC 07/95, a conferir-se, “a administração pública, direta e indireta de qualquer dos Poderes do Estado e dos municípios, visando à promoção do bem público e à prestação de serviços à comunidade e aos indivíduos que a compõe, observará os princípios da legalidade, da moralidade, da impessoalidade, da publicidade, da legitimidade, da participação, da razoabilidade, da economicidade, da motivação e o seguinte:..” (uma reprodução do art. 37, caput, da Constituição da República), autorizada está a declaração de inconstitucionalidade por afronta aos princípios estabelecidos no texto regional, que, no caso examinado, diz respeito ao princípio da razoabilidade.

Com efeito, ao elaborarem e aprovarem a Lei Municipal 1.458/00, os  nobres Vereadores e o Senhor Prefeito Municipal de Capão da Canoa agiram  com manifesto desvio ético-jurídico do poder de legislar. Optaram, no caso, por  violar os artigos 177, parágrafo 5º, 250 e 251, todos da  Constituição do Estado do Rio Grande do Sul e, conseqüentemente, o princípio constitucional da razoabilidade (art. 19, caput, CE e 37, caput, CF/88) uma vez que não foi levada em consideração a vontade da população envolvida, tampouco a possibilidade de que a autorização para a construção de prédios, em determinadas zonas do município, pudesse comprometer o meio ambiente, principalmente tendo em vista que o Município de Capão da Canoa está localizado na orla marítima. 

Não observou o legislador municipal as normas constitucionais que ordenam a promoção de uma política urbana voltada para o pleno desenvolvimento das funções sociais da cidade e   para a garantia do bem-estar de seus habitantes. 

É de se anotar, ainda, o prejuízo da comunidade local, como um todo, pois, esta, sem os suficientes esclarecimentos pela escassa divulgação dos projetos de lei da nova legislação urbanística, é que no final arcará com o ônus das despesas públicas necessárias e exigíveis para a implementação da infra-estrutura desses altos prédios habitacionais. Nesse sentido, pode-se citar, por exemplo, os investimentos a serem feitos, pelo Poder público, na área de saneamento básico, além de outros gastos previsíveis, a respeito.

A FEPAM elaborou diretrizes ambientais para o desenvolvimento dos Municípios do Litoral Norte do Estado do Rio Grande do Sul, sendo que no “Caderno de Planejamento e Gestão Ambiental” nº 01/2000 (p.12), lê-se que:

“As deficiências de infra-estrutura e serviços de saneamento e ausência de diretrizes para a ocupação do território, além de acarretar impactos nos ecossistemas, também provoca empecilhos para a plena prática do veraneio. Em alguns casos inviabiliza o contato direto da população com o mar e as lagoas, principais recursos naturais e os mais interessantes atrativos para o homem nessa região."

A densificação, quando necessária ao desenvolvimento, deve estar relacionada com a sua capacidade de absorção dos impactos e tratamento da poluição.

Entretanto, a Câmara Municipal, ao alterar a legislação urbanística do Município de Capão da Canoa, ignorou a deficiência já existente no tratamento de esgoto local. O mau funcionamento do serviço de tratamento de esgoto cloacal, que ocasiona a contaminação das praias de Capão da Canoa, deu ensejo a propositura de Ação Civil Pública movida pelo Ministério Público Federal, com a concessão de liminar. (doc. n.º 05)

O Eminente Magistrado, ao conceder a liminar pleiteada, manifestou-se:

“Daí, justamente, a acolhida parcial da liminar pretendida pela parte autora para determinar ao Município de Capão da Canoa que somente emita novas licenças para construir no perímetro urbano mediante a comprovação de que a edificação não importará incremento na rede de esgotos existente, sanitário e pluvial, por adoção de sistema autônomo de coleta, tratamento e destinação final de dejeto. Isso até que seja apresentado a este Juízo plano detalhado de ampliação e/ ou recuperação do sistema de tratamento de esgoto cloacal naquela cidade” (sic). 

Em relação aos princípios que norteiam as Constituições Federal e Estadual, extrai-se do voto do Em. Ministro do STF, Celso de Mello, em Agravo Regimental nº 153.669-2, sobre a questão do abuso da função legislativa que (RDA, VOL. 202/260):

“...A essência do substantive due process of law reside na necessidade de proteger os direitos e as liberdades das pessoas contra qualquer modalidade de legislação que se revele opressiva ou, como no caso, destituída do necessário coeficiente de razoabilidade. Isso significa, dentro da perspectiva da extensão da teoria do desvio de poder ao plano das atividades legislativas do Estado, que este não dispõe de competência para legislar ilimitadamente, de forma imoderada e irresponsável, gerando, com o seu comportamento institucional, situações normativas de absoluta distorção e, até mesmo, de subversão dos fins que regem o desempenho da função estatal... o reconhecimento de que, mesmo nas hipóteses de seu discricionário exercício, a atividade legislativa deve desenvolver-se em estrita relação de harmonia com o interesse público....”.

Discorrendo sobre a doutrina constitucional e o controle de constitucionalidade como garantia da cidadania, GILMAR FERREIRA MENDES leciona (SELEÇÕES JURÍDICAS/ADV-COAD, JUL/93):

“...O Princípio da Proporcionalidade (razoabilidade) ou Proibição de Excesso... Não basta, todavia, verificar se as restrições estabelecidas foram baixadas com observância dos requisitos formais previstos na Constituição. Cumpre indagar, também, se as condições impostas pelo legislador não se revelariam incompatíveis com o princípio da razoabilidade ou da proporcionalidade (adequação, necessidade, razoabilidade). Um juízo definitivo sobre a proporcionalidade ou razoabilidade da medida há de resultar da rigorosa ponderação entre o significado da intervenção para o atingido e os objetivos perseguidos pelo legislador (proporcionalidade em sentido estrito)... É certo que a utilização do princípio da proporcionalidade ou da proibição do excesso pode estimular o constitucionalista e, mormente, a Corte Constitucional ou órgão que desempenhe função análoga a arrogar poderes que, efetiva ou aparentemente, afetam a esfera de competência dos demais órgãos constitucionais. Isto, todavia, não infirma a imprescindibilidade desse princípio para a aferição de constitucionalidade das leis restritivas, até porque, como observado por Krebs, eventual escorregão Gratwanderung entre o direito e a política constitui risco inafastável da profissão do constitucionalista (48)...”.

Então ressumbra absolutamente viciado o diploma normativo editado, em total contrariedade ao princípio da razoabilidade, o qual foi conceituado por CAIO TÁCITO, em artigo publicado na Revista Forense, Vol. 336, com o título “A razoabilidade das Leis”, da seguinte forma:

“A rigor, o princípio da razoabilidade filia-se à regra da observância da finalidade da lei que, a seu turno, emana do princípio da legalidade.

A noção de legalidade pressupõe a harmonia perfeita e a comunhão entre o objeto e o resultado do ato jurídico.

A vontade do legislador, como da autoridade administrativa, deve buscar a melhor solução e a menos onerosa para os direitos e liberdades, que compõem a cidadania.”

Comentando decisão do Supremo Tribunal Federal, na ADIN nº 1.158-8, tendo como Relator o Eminente Min. CELSO DE MELLO, acolhendo a tese da inconstitucionalidade da Lei POR DESVIO ÉTICO-JURÍDICO DO LEGISLADOR, o professor de Direito Constitucional da PUC Paulista, MARCELO FIGUEIREDO, RDA, Vol. 202/266-8 disserta que:

“Até bem pouco tempo, a idéia de inconstitucionalidade por desvio de poder, especialmente o legislativo, encontrava resistências jurisprudenciais, notadamente porque via-se nela uma ‘invasão’ direta ou indireta no chamado ‘mérito do ato legislativo’. Claro está, que esse problema não se põe diante do amplo controle jurisdicional, extremamente dilargado pela Constituição de 1988. O fundamental está em sindicar-se a teleogia da norma em contraste com os valores constitucionais. Cremos que ao controle a razoabilidade da leis, está a Suprema Corte, como de resto na maioria dos casos, verificando a relação de compatibilidade, a conexão (se existente ou inexistente) entre a norma impugnada e a principiologia constitucional. O legislador, conquanto portador de mandato livre do povo, não tem idêntica liberdade para legislar. O conteúdo da produção normativa deve atender ao ‘racional’, ao ‘razoável’, ao ‘justo’, tal como plasmado no ordenamento nacional e internacional (normas incorporadas ao ordenamento nacional).”

“Assim, v. g. poder-se-á construir criativamente jurisprudência dando concreção aos princípios constitucionais que, até o momento, não tiveram suficiente desenvolvimento doutrinário jurisprudencial. É o caso do princípio da capacidade contributiva, do princípio da moralidade administrativa e tantos outros constantes da Constituição sem que haja, até o momento desenvolvimento jurídico desejável. Pelo controle da razoabilidade pode-se, em última análise, julgar inconstitucional lei ou ato normativo que descumpra aludidos princípios (como tantos outros). No dia-a-dia, vemos inúmeras normas jurídicas editadas pelo Parlamento sancionadas pelo Executivo que, direta ou indiretamente infringem esses, como outros princípios constitucionais. Normalmente, o Judiciário, ao argumento de que aludidos princípios demandam integração normativa, acaba por dificultar o controle constitucional. Nesse aspecto, o controle da razoabilidade, do "devido processo", poderá ser aliado importante no controle da constitucionalidade. O legislador deve ser fiel ao sistema constitucional não editando regras arbitrárias, caprichosas, irracionais, carentes de plausibilidade. Em suma, justas.”

Na hipótese de que se trata resta perfeitamente caracterizada a inconstitucionalidade da Lei Municipal apontada.

Isso porque claramente afrontados os princípios constitucionais do desenvolvimento sustentável (implícito) e da razoabilidade (explícito), de observância obrigatória pela legislação municipal.

Por último, cumpre registrar que já restou conhecida pelo Egrégio Tribunal de Justiça  do Estado de Santa Catarina Ação Direta de Constitucionalidade proposta pelo Ministério Público daquele estado, tendo por objeto a Lei Municipal nº 794, que, à semelhança da Lei impugnada na presente ação, também trata de alteração de plano urbanístico do Município de Gravatal, por ofensa ao princípio da democracia participativa, tendo sido concedida a liminar pleiteada, conforme se vê do teor da presente ementa:

“Cabe suspender, cautelarmente, a imediata vigência da lei contra a qual se representa por inconstitucionalidade, se relevante os fundamentos invocados, a demonstrar que afronta ela dispositivos da Lei Maior Estadual, na sua elaboração e discussão, como também relativos ao desenvolvimento urbano e à garantia da população a um ambiente ecologicamente equilibrado, e se houver manifesto perigo de graves transtornos a esse equilíbrio, com lesão de difícil reparação ou desfazimento (doc. n.º 06).”

Por fim, cabe observar que ao acolher a presente ação direta de inconstitucionalidade, estará o Poder Judiciário contribuindo inegavelmente para a efetivação de uma gestão democrática e participativa da cidade, afastando de uma vez por todas a concepção autoritária da administração municipal, considerando-se que  a cidade é um bem de todos.

DA MEDIDA LIMINAR DE SUSPENSÃO DOS EFEITOS DA LEI MUNICIPAL NÚMERO 1.458/2000:

Presentes estão, à saciedade, os dois requisitos para a concessão de medida liminar para a sustação dos efeitos da lei impugnada. Necessária a suspensão, ad cautelam, diante da possibilidade de danos aos interesses da coletividade, com afetação ao meio ambiente e na qualidade de vida da população.

A aparência do bom direito mostra-se fortíssima. Decorre simplesmente da lesão aos princípios da participação democrática (29, XII, CF; 177,§ 5º,  da CE), do desenvolvimento sustentável (225, IV, CF e 251, VII e X, da CE) e  da razoabilidade administrativa (art.37, caput, da CF e 19 da CE). 

No terreno do perigo na demora da prestação jurisdicional, saliente que o deferimento da medida liminar irá obstar que  novos empreendimentos imobiliários sejam postos em execução,  o que acarretaria a construção de prédios com alturas incompatíveis com os índices de aproveitamento da taxa de ocupação dos terrenos. A sociedade e o meio ambiente sofreriam perspectivas de prejuízos irreparáveis com eventual indeferimento da medida liminar postulada. Por essas considerações, necessário o urgente e imediato deferimento de medida liminar, sustando os refeitos da Lei Municipal nº1458/2000.

DO PEDIDO

DIANTE DO EXPOSTO, requer o MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, recebida e autuada esta, o seguinte:

“a) Concessão urgente de MEDIDA LIMINAR, inaudita altera parte, determinando a suspensão dos efeitos da Lei Municipal número 1.458/2000, oficiando-se à Câmara Municipal e ao Município de Capão da Canoa, comunicando o teor da medida. 

b) Notificação das autoridades municipais responsáveis pela promulgação e publicação da Lei, para que, querendo, prestem informações no prazo legal.

c) Citação da Procuradora-Geral do Estado, para que ofereça a defesa da norma, na forma do artigo 95, § 4º, da Constituição Estadual.

d) Seja julgado integralmente procedente o pedido, para que se declare a inconstitucionalidade da Lei Municipal nº 1.458/2000, de Capão da Canoa, por afronta aos artigos 19, 177, parágrafo 5º, 250 e 251, todos da Constituição Estadual, combinados com os artigos 29, XII, 37, caput, todos da Constituição da República."

Causa de valor inestimado. 

Porto Alegre, 02 de agosto de 2001.

ANTONIO CARLOS DE AVELAR BASTOS,

Subprocurador-Geral de Justiça

para Assuntos Jurídicos.
IB/JMLR/MPM
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