AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE Nº 70003026564 

ORIGEM: TRIBUNAL PLENO

PROPONENTE: PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA

REQUERIDOS: PREFEITO MUNICIPAL E CÂMARA DE VEREADORES DE CAPÃO DA CANOA

RELATOR: DES. CLARINDO FAVRETTO

MANIFESTAÇÃO FINAL

1. Trata-se de ação direta de inconstitucionalidade, com pedido de liminar, proposta pelo Procurador-Geral de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul, buscando a declaração de inconstitucionalidade da Lei Municipal nº 1.458/2000, 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”.

O ataque à lei municipal em comento assenta-se na violação aos artigos 177, § 5º, 250 e 251, § 1º, da Constituição Estadual.

A liminar pleiteada foi deferida (fls. 273/275).

Os requeridos foram notificados, tendo somente o Prefeito Municipal de Capão da Canoa prestado informações (fls. 286/298) e juntado documentos (fls. 301/420).

A Câmara de Vereadores não se manifestou (fl. 421).

Citado, o Procurador-Geral do Estado pugnou pela manutenção da Lei Municipal questionada, com base no princípio da presunção de sua constitucionalidade (fl. 284).

Os autos vieram ao Ministério Público, para manifestação final.

2. Inicialmente, o Ministério Público se reporta aos argumentos já deduzidos quando do oferecimento da inicial, rogando vênia, porém, para recapitular certos pontos relevantes, com alguns acréscimos e, basicamente, manifestar-se a respeitos das informações prestadas pelo Senhor Prefeito Municipal de Capão da Canoa e dos documentos apresentados.

Como se observa, a Lei Municipal nº 1.458/2000, cujo texto se encontra transcrito nas fls. 158/175 dos autos, altera o Plano Diretor da Sede de Capão da Canoa, estabelecendo normas sobre o uso e ocupação do solo, zoneamento, Índices Urbanísticos e outras disposições administrativas pertinentes.

Com a atual Constituição Federal de 1988, o plano diretor assume, certamente, a função de instrumento básico da política urbana do Município, que tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das funções sociais da cidade e garantir o bem-estar da comunidade local. É o que prevê o artigo 182 da Carta Maior da República.

JOSÉ AFONSO DA SILVA (“Direito Urbanístico Brasileiro”, 3ª ed., Malheiros, 2000, p. 32), citando o autor alemão JOSEFF WOLFF, esclarece que :

“O planejamento é o princípio de toda atividade urbanística, pois quem impulsiona e exerce essa ação de ordenação precisa ter consciência do que quer alcançar com tal influxo.”

A Constituição Estadual gaúcha, em consonância com a Carta Maior da República, também contempla, em seu art. 176, a obrigatoriedade do planejamento em matéria urbanística, assim dispondo:

“Art. 176 – Os Municípios definirão o planejamento e a ordenação de usos e atividades e funções de interesse local, visando a: 

(...)

VII – distribuir os benefícios e encargos do processo de desenvolvimento das cidades, inibindo a especulação imobiliária, os vazios urbanos e a excessiva concentração urbana;

(...)

VIII – impedir as agressões ao meio ambiente, estimulando ações preventivas e corretivas; 

(...)” (realce aposto).

Mais uma vez, lembra-se o ensinamento de JOSÉ AFONSO DA SILVA (ob. cit., pp. 104/105), que, citando JOHN FRIEDMANN (“Introdução ao Planejamento Regional, RT, Fundação Getúlio Vargas, 1960), acentua a necessidade de atender o planejamento, para atingir seus objetivos, a certos critérios fundamentais, entre os quais relaciona: a aceitabilidade e a sensibilidade.

Melhor esclarecendo, quanto à aceitabilidade, salienta o renomado autor que:

“Os planos devem ser politicamente aceitáveis, pois no regime democrático os planos têm forçosamente que ser submetidos ao Legislativo, composto de políticos, para aprovação final; portanto, devem ter a probabilidade de ser aprovados; mas os planos não deverão nem poderão ser políticos, isto é, visando à satisfação política dos membros do legislativo; seu fundamento há de ser sempre o de atender às necessidades da comunidade.” (grifo aposto).

E, no tocante à referida sensibilidade, acrescenta o ilustrado jurista:

“Os planos devem ser sensíveis às aspirações populares. São bons os planos quando levam em conta o bem-estar do povo, quando são sensíveis às suas necessidades e aspirações. Aliás, o objetivo primordial de qualquer plano de governo, é sempre e satisfação das necessidades do povo.
(...)

Quando se diz que os planos são bons quando levam em conta o bem-estar do povo, quando são sensíveis às necessidades e aspirações deste, é preciso que se esclareça que tal sensibilidade há de ser captada por via democrática, e não idealizada autoritariamente, como é comum nos tecnocratas e nos salvadores do ‘bem comum’ subjetivamente projetado.” (realce aposto).

JOSÉ AFONSO DA SILVA ainda acrescenta que, na concepção de LUBOMIR FICINSKI (“Uma nova atitude ao planejar as cidades”, Folha de São Paulo, 14-05-1978)

“É preciso estar ouvindo constantemente as gentes, para determinar o que elas querem e o que sentem. E conclui que ‘a democracia no planejamento apresenta uma vantagem inigualável: ao mesmo tempo em que o progresso é menos rápido, é um pouco mais lento, permite também que os erros cometidos sejam menos duradouros’ e que ‘outro resultado, nunca negligenciável no planejamento democrático, é que a discussão pública gera o apoio – se o plano é bom, evidentemente – e esse apoio público garante a sua execução.”

Diz, por fim, o precitado autor, que tais princípios, como o da aceitabilidade e da sensibilidade (além de outros, como o da exeqüibilidade, viabilidade e dimensão, em relação aos quais não vem ao caso tecer-se maiores considerações, nesta oportunidade) “são agora exigências da Constituição, que, no referente ao planejamento municipal, declara que a lei orgânica do município terá que assegurar a cooperação das associações representativas, além de prever a iniciativa popular de lei de interesse específico do Município, da cidade ou de bairros, através da manifestação de, pelo menos, 5% do eleitorado (art. 29, XII e XIII, CF).

O importante é que a obrigatoriedade do planejamento prévio em matéria urbanística e a sua posterior consideração pelos legisladores não se restringe ao plano urbanístico geral, como é o plano diretor, mas também diz respeito aos planos parciais e especiais, referentes à ordenação jurídico-urbanística do solo.

E, como já se observou, na inicial, a Constituição Estadual, de maneira enfática, exige “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” (art. 177, § 5º/CE).

Então, a questão precípua é saber se houve participação da comunidade na elaboração do projeto que redundou na Lei ora impugnada.

Diz o Senhor Prefeito Municipal que, durante a transição do Inquérito Civil Público, que embasou a presente ação, as informações prestadas ao agente do Ministério Público que o presidia, não foram completas e elucidativas o suficiente.

Refere que as audiências públicas foram realizadas para auscultar a opinião popular; que a imprensa local e estadual veiculou informações a respeito do assunto; que os textos dos projetos-de-lei foram publicados na imprensa; que houve debate prévio, sendo que as notícias jornalísticas (fls. 184/187) são o reflexo documentado da ocorrência desse debate; que as associações estiveram presentes nos debates das Câmaras de Vereadores; que não existem mais problemas com esgoto cloacal face aos investimentos realizados nos últimos três anos; que o Município possui eficiente sistema de tratamento do lixo; que as restrições ambientais elencadas na Lei Estadual nº 11.520/2000 – Código Estadual do Meio Ambiente – são posteriores à lei municipal questionada; e, finalmente, que houve, na verdade, preocupação em reduzir a taxa de ocupação dos terrenos na área central da cidade, tendo apenas sido permitido o aumento da altura, reduzindo-se a extensão horizontal dos prédios.

Verifica-se, com efeito, que nas fls. 365/380 foram anexadas várias declarações de Representantes de Associações diversas do Município, dizendo-se favoráveis às mudanças do plano diretor de Capão da Canoa e que algumas delas estiveram presentes aos debates dos vereadores ocorridos na Câmara.

Em primeiro lugar, a declaração de que as sessões legislativas realizadas no decorrer dos anos de 1999 e 2000 foram transmitidas, ao vivo, pela Rádio Horizonte do Município, significa que todas as discussões, genericamente, realizadas pela edilidade local, e, portanto, referentes a todos os projetos de lei que tramitaram na Câmara de Vereadores, foram levados ao conhecimento da população. Se, por um lado, é tal fato extremamente elogiável, por outro, porém, não demonstra que houve debate sobre as alterações urbanísticas, com a população ou as entidades legalmente representativas da comunidade, dos mais diversos setores, que não apenas os interessados na aprovação do incremento da construção civil e aumento de densidade urbana.

É relatado que foram realizadas audiências públicas. Mas, onde está a prova documental?

FABIANA DE MENEZES SOARES (“Direito Administrativo de Participação”, Editora Del Rey, 1997, BH, p. 164) esclarece que na audiência pública se efetiva o direito de ser ouvido nas instâncias administrativas, e seu fundamento reside tanto na garantia fundamental de receber informações dos órgãos públicos, quanto no exercício do contraditório.

ÉLIDA SÉGUIN (“O Direito Ambiental”, Forense, RJ, 2000, p. 243), ao tratar de matéria de Direito Ambiental, que vale também para o caso de planejamento urbanístico, diz que a Audiência Pública é um instrumento misto, nele atuando tanto a comunidade quanto o Poder Público, oportunizando às pessoas exercerem plenamente sua cidadania, participando da tomada de decisões estatais.

Não basta dar ampla publicidade se não for assegurada à comunidade a possibilidade de sua participação no planejamento urbanístico.

No que pertine à Lei nº 1.458/2000, não foi assegurado debate com a população, em audiência pública.

A comunidade teve apenas a oportunidade de conhecer o assunto, sem nele poder interferir.

Não há nenhuma ata, nos autos, relatando a participação popular no processo prévio de elaboração da lei questionada. Como exceção, foi anexada ata da reunião da Diretoria e Conselho dos Construtores e Incorporadores da Construção Civil da Capão da Canoa (fl. 190), parte altamente interessada nas edificações.

Dessa forma, as declarações acostadas nas fls. 364 e ss. (documentos nºs 5 a 18), formalizadas após a aprovação da lei impugnada, não comprovam, de forma suficiente, o atendimento ao princípio constitucional da democracia participativa, de modo a demonstrar que a comunidade em geral teve oportunidade efetiva de ser ouvida e, querendo, participar do planejamento das alterações urbanísticas estabelecidas.

Não se pode esquecer que Capão da Canoa é uma cidade litorânea e a autorização do aumento da altura dos prédios, que na lei anterior, como o próprio Prefeito Municipal enfatiza, era de 22,70m passou a 40m, na lei impugnada, praticamente dobrando, e, como aventado pelo Arquiteto e Urbanista Cézar Augusto Cardoso Barcellos (fl. 227), “muito acima da capacidade dos terrenos”.

Por outro lado, os argumentos expendidos quanto à melhoria da balneabilidade das águas do mar em Capão da Canoa e soluções aos problemas buscadas até em função da ação civil pública proposta pelo Ministério Público Federal, além da questão do tratamento eficaz em relação ao lixo urbano, de qualquer sorte, ainda que ponderáveis, não infirmam a ausência do prévio Estudo de Impacto Ambiental, quanto à efetiva viabilidade de alteração do plano diretor da cidade, exigência esta, de ordem constitucional, consubstanciada no artigo 225, § 1º, IV da Constituição Federal e artigo 251, § 1º, V da Constituição Estadual.

Não se pode esquecer o alerta da FEPAM (fl. 236) no sentido de que a lei municipal questionada, ao prever zoneamentos por loteamentos, em vez de definir os usos de acordo com as características de cada unidade ambiental, possibilida que em qualquer área do município poderão ser implantados loteamentos, os quais, sem considerar suas dimensões, devem dividir-se em zonas de usos residenciais, tanto de baixa densidade como de alta densidade (prédio com altura de até 40m); comércio, serviços e indústrias. Tal situação, além de implicar, certamente, conflitos de usos, ainda, segundo alertado, deve acarretar impactos ambientais de grande magnitude. Daí a importância de um estudo prévio de impacto ambiental e audiências públicas com a comunidade, garantindo-lhe um direito fundamental dos cidadãos, que é o de “ser ouvido” e “poder opinar” de modo eficaz, em assunto que interessa induvidosamente a toda a coletividade do Município. Não basta, portanto, que a população, em geral, tenha o direito de ser informada, pois seu direito constitucional é o de participar, o que não deve ficar reduzido a pequenos grupos com interesses econômicos exclusivos e imediatistas, preponderantes sobre o interesse na manutenção do equilíbrio ecológico.

O Município possui importância fundamental na defesa do meio ambiente e da ordenação do solo urbano, pois, no interesse local, pode a municipalidade legislar (art. 30, I-CF). Nesse sentido, o plano diretor surge como um dos instrumentos mais importantes para garantir o bem-estar dos habitantes da cidade e preservar o chamado “direito à cidade”. Este, para NELSON SAULE JÚNIOR (“Novas Perspectivas do Direito Urbanístico Brasileiro”, 1997, p. 23) deve ser compreendido como o direito de ter condições dignas de vida, de exercitar plenamente a cidadania, de participar da gestão da cidade, de viver em um meio ambiente ecologicamente equilibrado e sustentável. Porém, no caso vertente, não houve a devida oportunização à participação popular na gestão da cidade, tendo sido produzida uma lei de alteração do plano diretor, com enormes reflexos no meio ambiente urbano do balneário, e, sem o prévio estudo de impacto ambiental, como já mencionado.

Conclui-se, assim, que a argumentação deduzida pelo requerido não afasta a inconstitucionalidade da Lei nº 1.458/2000, do Município de Capão da Canoa, por violação aos artigos 177, § 5º, 250 e 251, caput e § 1º, V, todos da Constituição Estadual.

3. Ante o exposto, pugna o Ministério Público pela procedência da ação.

Porto Alegre, 14 de maio de 2002.

CLÁUDIO BARROS SILVA,

Procurador-Geral de Justiça.
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