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AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI Nº 456/2006, DO MUNICÍPIO DE SÃO JOSÉ DO NORTE, QUE INSTITUI O PLANO DIRETOR. EMENDA LEGISLATIVA nº 005/2006, QUE ALTERA SUBSTANCIALMENTE A REDAÇÃO ORIGINAL DO ART. 38, QUE DISPÕE ACERCA do ZONEAMENTO URBANO. DESRESPEITO, PELO LEGISLADOR NORTENSE, À NORMA QUE DETERMINA A PARTICIPAÇÃO DA COMUNIDADE NO PLANEJAMENTO URBANO, em todas as FASEs DO PROCESSO DE FORMAÇÃO DA LEI. inconstitucionalidade formal. vício que afeta unicamente o dispositivo legal alterado pela emenda modificativa.  ofensa aos artigos 29, XII, da Constituição Federal e artigo 177, parágrafo 5º, da Carta política do Estado.

AÇÃO DIRETA de inconstitucionalidade JULGADA parcialmente pROCEDENTE.

	Ação Direta de Inconstitucionalidade


	Órgão Especial

	Nº 70022471999


	Comarca de Porto Alegre

	PROCURADOR- GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL 


	PROPONENTE

	MUNICÍPIO DE SÃO JOSE DO NORTE 


	REQUERIDO

	CÂMARA MUNICIPAL DE VEREADORES DE SÃO JOSE DO NORTE 


	REQUERIDA

	EXMO SR PROCURADOR- GERAL DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL 


	INTERESSADO


ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Desembargadores integrantes do Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Estado, à unanimidade, em julgar parcialmente procedente a ação direta de inconstitucionalidade. 

Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores Des. Arminio José Abreu Lima da Rosa (Presidente), Des. José Eugênio Tedesco, Des. Aristides Pedroso de Albuquerque Neto, Des. Vladimir Giacomuzzi, Des. Vasco Della Giustina, Des.ª Maria Berenice Dias, Des. Luiz Ari Azambuja Ramos, Des. João Carlos Branco Cardoso, Des. Roque Miguel Fank, Des. Marcelo Bandeira Pereira, Des. Gaspar Marques Batista, Des. Arno Werlang, Des. Jorge Luís Dall´Agnol, Des. Luiz Felipe Brasil Santos, Des. Aymoré Roque Pottes de Mello, Des. José Aquino Flôres de Camargo, Des. Genaro José Baroni Borges, Des.ª Ana Maria Nedel Scalzilli, Des. Paulo de Tarso Vieira Sanseverino, Des. Roque Joaquim Volkweiss, Des. Alzir Felippe Schmitz, Des. Luiz Felipe Silveira Difini, Des. Carlos Eduardo Zietlow Duro e Des. Mario Rocha Lopes Filho.
Porto Alegre, 02 de junho de 2008.

DES. OSVALDO STEFANELLO, 

Relator.

RELATÓRIO

Des. Osvaldo Stefanello (RELATOR)

1. O PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA, Dr. Mauro Henrique Renner, propõe a presente “ação direta de inconstitucionalidade”, tendo por objeto a retirada do ordenamento jurídico da Lei nº 456, de 13 de dezembro de 2006, do Município de São José do Norte, que "Institui o Plano Diretor de Desenvolvimento Sustentável e de Integração Urbano-Rural de São José do Norte. O Sistema de Planejamento Sustentável, o Fórum Permanente da Agenda 21 Municipal, disciplina a aplicação dos instrumentos previstos pelo Estatuto da cidade, e dá outras providências”. 

 Nas razões, informa que a Câmara Municipal de Vereadores de São José do Norte, ao alterar o Projeto de Lei nº 0025/2006 (que instituía o Plano Diretor do Município), através da Emenda Legislativa nº 005/2006, dirigida ao art. 38 do projeto original, acabou com todo o modelo urbano previsto no Anexo II do referido Projeto de Lei, extinguindo o mapeamento do zoneamento urbano, bem como as demais regras de uso, com aumento da taxa de ocupação e diminuição da taxa de permeabilidade. Sustenta, que o Poder Legislativo, quando da elaboração da norma impugnada, desobedeceu ao princípio constitucional da participação popular, tendo em vista que sequer foi dada a necessária publicação à emenda legislativa, e muito menos oportunizada a participação dos diversos segmentos da sociedade na sua análise. Nesta linha, refere que “Numa primeira etapa, para a elaboração do Projeto de Lei nº 025/2006, no âmbito do Poder Executivo local, foram realizadas dez reuniões do Fórum de Desenvolvimento Sustentável, quinze audiências públicas e o Primeiro Congresso da Cidade, com a participação de centenas de cidadãos nortenses. O produto de tal mobilização popular foi o Projeto de Lei n.º 025/2006. Numa segunda etapa, na esfera legislativa, ainda em obediência à agenda do Poder Executivo para a tramitação do Plano Diretor, após a apresentação do Projeto de Lei n.º 025/2006 na Câmara de Vereadores, o Secretário Municipal de Coordenação e Planejamento, Francisco Elifalete Xavier, e o Coordenador do Processo de Elaboração do Plano Diretor, Sandro Ari de Andrade Miranda, coordenaram nova audiência pública, efetivada na Câmara, da qual sequer participaram todos os Vereadores. Na oportunidade, o Sr. Sandro limitou-se a fazer esclarecimentos sobre o projeto, sem que qualquer dos Vereadores presentes questionassem o zoneamento proposto ou submetessem à apreciação da comunidade a possibilidade de qualquer alteração do projeto. A Emenda Legislativa n.º 005/2006, no dizer do responsável técnico pelo projeto original, é totalmente em desacordo com o Projeto de Lei n.º 078/2006, foi imediatamente aprovada, originando a Lei 2.142/2006, aqui impugnada.” Assinala que no Município de São José do Norte não houve, por parte do legislador municipal, o acolhimento do princípio da participação popular, o que entende, à luz da Constituição vigente, indispensável para a discussão e manifestação acerca do que é razoável na formatação das cidades. Pede a procedência da ação. Junta farta documentação.
Notificado, o Prefeito Municipal de São José do Norte sustenta a inconstitucionalidade da norma impugnada. (fls. 208-209)

Citada, a Procuradora-Geral do Estado, forte no art. 95, § 4º, da Constituição Estadual, pugna pela manutenção da lei municipal questionada, arrimada no princípio que presume a sua constitucionalidade. (fl. 571)
A Câmara Municipal de Vereadores, embora notificada (fl. 204), não se manifesta. (fl. 569)

No parecer final, o Ministério Público reitera o pleito pela procedência da presente ação direta de inconstitucionalidade. (fls. 573-574).

É o relatório.
VOTOS

Des. Osvaldo Stefanello (RELATOR)

2. Senhor Presidente. Eminentes Colegas.

O Dr. Procurador-Geral de Justiça tacha de inconstitucional a Lei nº  456/2006, que institui o Plano Diretor  do Município de São José do Norte, ante o desrespeito, pelo Legislativo local, à norma que determina a participação da comunidade no planejamento urbano, na fase legislativa do processo de formação da lei.
Flagrante a inconstitucionalidade apontada, ainda que tal eiva não esteja a contaminar o diploma legislativa como um todo. Logo, procede, em parte, a ação.
Segundo se retida dos autos, o Prefeito Municipal de São José do Norte, em 29 de setembro de 2006, encaminhou à Câmara de Vereadores o Projeto de Lei nº 025/2006, que instituía o Plano Diretor do Município (fls. 23-70), projeto que contou com ampla participação popular na sua elaboração.

A EMENDA LEGISLATIVA MODIFICATIVA Nº 005/2006, dirigida ao art. 38 do projeto original (que insere o inciso VI e parágrafo único ao art. 38), aprovada por maioria na Câmara Municipal (fl. 111), após veto do Prefeito, modifica a área de zoneamento (zona de preservação e recuperação ambiental), extinguindo o mapeamento do zoneamento urbano, bem como as demais regras de uso, aumentando a taxa de ocupação -TO (que passa para 80%) e diminuição da taxa de permeabilidade - TP (que fica em 10%). 
O fim do zoneamento urbano, destaca o nobre Proponente na petição inicial, destrói todo o modelo viário e permite a ocupação, por loteamento, de zonas como a portuária e a industrial, que perdem o caráter de reserva e passam a ser livres para qualquer tipo de construção, além de fulminar a possibilidade de aplicação de vários instrumentos de política urbana, especialmente os de regularização fundiária, que estão baseados no zoneamento municipal, sobrevivendo, na prática, apenas as operações urbanas da Barra e Estreito de Bojuru. Além disso, referida emenda cria “Zona de Regularização Fundiária 5” sobre uma Duna e margens de rio, logo sobre APPs, que hoje não possui ocupação, favorecendo o avanço da cidade para áreas de risco e ecologicamente frágeis, comprometendo irremediavelmente ecossistemas frágeis em nome da especulação imobiliária e com total descaso aos danos ambientais decorrentes.

Todas essas alterações na política urbana municipal - alterações significativas, aliás, por isso fiz questão de descrever algumas delas - foram procedidas sem a necessária publicação à emenda legislativa, e muito menos oportunizada a participação dos diversos segmentos da sociedade, igualmente atingidos pelas modificações trazidas com a emenda legislativa, vulnerando, assim, o princípio da democracia participativa, previsto nos artigos 29, XII, da Constituição Federal e 177, § 5º, da Constituição Estadual (em simetria). 

Então, resumindo, a situação nestes autos posta é a seguinte: enquanto o Plano Diretor (projeto original) foi elaborado e amplamente debatido na comunidade nortense, conforme verifico da prova reunida às fls. 238-324, a Emenda Modificativa, proposta e aprovada pelo Legislativo, sequer foi aberta ao debate popular, inexistindo prova no sentido de que tenha havido efetivamente qualquer audiência pública, em cuja pauta estaria centrada a questão das modificações pretendidas ao Plano Diretor, modificações expressivas, como já referi, porquanto alteram a estrutura e, sobretudo, o teor dos instrumentos de planejamento, urbanização e regularização fundiária concebidos pela mobilização conjunta daquela sociedade, especialmente introduzidas na linha das disposições previstas na Lei Federal nº 10.257/2001 - Estatuto da Cidade, que regulamentando os artigos 182 e 183 da Carta Federal, estabelece parâmetros e diretrizes da política urbana no Brasil. 

Por relevante, transcrevo excerto das razões do veto aposto pelo Sr. Prefeito Municipal à referida Emenda:

 ”(...)

De tal maneira, já tendo sido procedidas as escolhas da sociedade local sobre os instrumentos a que versam a dita Emenda, a alteração pretendida somente seria viável após nova submissão à participação popular, com a repetição das ocasiões democráticas até aqui ocorridas.

Certo que a representação parlamentar tem legítima atuação no processo legislativo. Contudo, no caso, o poder de emenda não pode deixar de caminhar dentro da forma indispensável para elaboração do Diploma Legal em trato, mormente quando pretende mexer nas pilastras a que foi concebida a escolha originária da sociedade, assegurada no âmbito constitucional pelos dispositivos indicados.

Na situação apresentada, frente a relevância da matéria proposta, sem adentrar na feição histórica local das edificações centrais, por inoportuno, calha exemplificar que o parlamentar, funcionando como mandatário, não pode se sobrepor ao mandante, que é o cidadão, este que em princípio já teria concebido os instrumentos pretendidos ao desenho de sua cidade. A alteração, em outro sentido, sem nova participação, acaba por implicar em vício de forma da Emenda apresentada.” (fls. 214-219).

Perfeita a colocação do Chefe do Executivo, transparecendo nítida a desobediência ao princípio constitucional da participação popular em todas as fases do processo de elaboração do Plano Diretor, incluindo possíveis “emendas” (cf. Lei nº 10.257/2001, art. 40, § 4º e 43, II
), restando violados, por conseguinte, os artigos 29, XII, da Constituição Federal e 177, parágrafo 5º, da Constituição do Estado, o qual 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 dos planos, programas e projetos que lhe sejam concernentes”.

Vale conferir a redação dos dispositivos constitucionais violados, verbis:
CONSTITUIÇÃO FEDERAL:
Art. 29 - O Município reger-se-á por lei orgânica, votada em dois turnos, com o interstício mínimo de dez dias, e aprovada por dois terços dos membros da Câmara Municipal, que a promulgará, atendidos os princípios estabelecidos nesta Constituição, na Constituição do respectivo Estado e os seguintes preceitos:

(...)

XII - cooperação das associações representativas no planejamento municipal; 

CONSTITUIÇÃO ESTADUAL:

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.(grifei)

A preservação do princípio da democracia participativa como condicionante à constitucionalidade do Plano Diretor já foi reconhecida por este col. Tribunal no julgamento das ADIns nº 70005449053, Rel. Des. Araken e Assis, nº 70001688878 e nº 70002576239, Rel. Des. Vasco Della Giustina, nº 70020527149, Relatora Desa. Maria Berenice Dias e nº 70017515719, Rel. Des.  Guinther Spode, dentre tantos outros, merecendo transcrição as respectivas ementas:
CONSTITUCIONAL. AÇÃO DIRETA. LEI MUNICIPAL. EDIFICAÇÕES E LOTEAMENTOS. FALTA DE PARTICIPAÇÃO DE ENTIDADES COMUNITÁRIAS. INCONSTITUCIONALIDADE. 1. É inconstitucional a Lei 1.365/99 do Município de Capão da Canoa, que estabeleceu normas acerca das edificações e dos loteamentos, alterando o plano diretor, porque não ocorreu a obrigatória participação das entidades comunitárias legalmente constituídas na definição do plano diretor e das diretrizes gerais de ocupação do território, conforme exige o art. 177, § 5.°, da CE/89. 2. AÇÃO DIRETA JULGADA PROCEDENTE. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70005449053, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Araken de Assis, Julgado em 05/04/2004).

ADIN. LEI N. 526/99 DO MUNICÍPIO DE IMBÉ, QUE DISPÕE SOBRE NORMAS PARA EDIFICAÇÕES. INCONSTITUCIONALIDADE POR VICIO FORMAL NA PRODUÇÃO DA NORMA. O ART-177, PAR-5 DA CARTA ESTADUAL EXIGE QUE NA DEFINIÇÃO DO PLANO DIRETOR OU DIRETRIZES GERAIS DE OCUPAÇÃO DO TERRITÓRIO, OS MUNICÍPIOS ASSEGUREM A PARTICIPAÇÃO DE ENTIDADES COMUNITÁRIAS LEGALMENTE CONSTITUÍDAS. DISPOSITIVO AUTO-APLICÁVEL. VICIO FORMAL NO PROCESSO LEGISLATIVO E NA PRODUÇÃO DA LEI. AUSÊNCIA DE CONTROLE PREVENTIVO DE CONSTITUCIONALIDADE. LEIS MUNICIPAIS DO RIO GRANDE DO SUL SOBRE POLÍTICA URBANA DEVEM OBEDECER A CONDICIONANTE DA PUBLICIDADE PREVIA E ASSEGURAÇÃO DA PARTICIPAÇÃO DE ENTIDADES COMUNITÁRIAS, PENA DE MATERIALIZAÇÃO DE VICIO FORMAL POR OFENSA A DEMOCRACIA PARTICIPATIVA. VIOLAÇÃO FRONTAL AO PAR-5 DO ART-177 DA CARTA ESTADUAL. ADIN JULGADA PROCEDENTE. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70001688878, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Vasco Della Giustina, Julgado em 03/12/2001).

ADIN. BENTO GONÇALVES. LEI COMPLEMENTAR N. 45, DE 19 DE MARCO DE 2001, QUE ACRESCENTA PARÁGRAFO ÚNICO AO ART-52 DA LEI COMPLEMENTAR N. 05, DE 03 DE MAIO DE 1996, QUE INSTITUI O PLANO DIRETOR URBANO DO MUNICÍPIO. O ART-177, PAR-5 DA CARTA ESTADUAL EXIGE QUE NA DEFINIÇÃO DO PLANO DIRETOR OU DIRETRIZES GERAIS DE OCUPAÇÃO DO TERRITÓRIO, OS MUNICÍPIOS ASSEGUREM A PARTICIPAÇÃO DE ENTIDADES COMUNITÁRIAS LEGALMENTE CONSTITUÍDAS. DISPOSITIVO AUTO-APLICÁVEL. VICIO FORMAL NO PROCESSO LEGISLATIVO E NA PRODUÇÃO DA LEI. AUSÊNCIA DE CONTROLE PREVENTIVO DE CONSTITUCIONALIDADE. LEIS MUNICIPAIS DO RIO GRANDE DO SUL SOBRE POLÍTICA URBANA DEVEM OBEDECER A CONDICIONANTE DA PUBLICIDADE PREVIA E ASSEGURAÇÃO DA PARTICIPAÇÃO DE ENTIDADES COMUNITÁRIAS, PENA DE OFENSA A DEMOCRACIA PARTICIPATIVA. OFENSA AO PRINCIPIO DA SEPARAÇÃO DOS PODERES E VIOLAÇÃO FRONTAL AO PAR-5 DO ART-177 DA CARTA ESTADUAL. ADIN JULGADA PROCEDENTE. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70002576239, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Vasco Della Giustina, Julgado em 01/04/2002).

ADI. LEI MUNICIPAL. REGULARIZAÇÃO DE EDIFICAÇÕES. FALTA DE PARTICIPAÇÃO DE ENTIDADES COMUNITÁRIAS. INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL. É inconstitucional a Lei Complementar nº 333-2006 do Município de Santa Cruz do Sul que versa sobre matéria típica de plano diretor ou de lei que fixa diretrizes do território. Trâmite sem qualquer consulta popular. Ofensa ao art. 177, § 5°, da Constituição Estadual. Precedentes. JULGADA PROCEDENTE. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70020527149, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Maria Berenice Dias, Julgado em 12/11/2007)  

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEIS MUNICIPAIS. INSTITUIÇÃO DO PLANO DIRETOR. PRINCÍPIO DA PARTICIPAÇÃO POPULAR. REQUISITO CONSTITUCIONAL. NECESSIDADE DE PUBLICIDADE PRÉVIA E ASSEGURAÇÃO DA PARTICIPAÇÃO DE ENTIDADES COMUNITÁRIAS. OFENSA AO PRINCÍPIO DA SEPARAÇÃO DOS PODERES E VIOLAÇÃO FRONTAL AO § 5º DO ART. 177 DA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL. AÇÃO DIRETA JULGADA PROCEDENTE. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70017515719, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Guinther Spode, Julgado em 26/03/2007).

Desta forma, identificado o desrespeito aos dispositivos constitucionais que determinam a participação efetiva da comunidade no planejamento urbano, é de ser reconhecida a inconstitucionalidade formal não da totalidade do ato normativo, mas tão-somente do artigo 38, inciso VI e parágrafo único, da Lei nº 456, de 13 de dezembro de 2006, do Município de São José do Norte, dispositivo alterado drasticamente pela Emenda 005/2006.
3. ANTE O EXPOSTO, acolho, em parte, a representação e julgo parcialmente procedente esta ação direta de inconstitucionalidade, para declarar inconstitucional o tão-somente do artigo 38, inciso VI e parágrafo único, da Lei nº 456, de 13 de dezembro de 2006, do Município de São José do Norte, por ofensa aos artigos 1º, caput e parágrafo único, e 29, XII, da Constituição Federal e artigo 177, parágrafo 5º, da Constituição do Estado.

É o voto.

TODOS OS DESEMBARGADORES VOTARAM DE ACORDO COM O RELATOR. 

DES. ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA - PRESIDENTE - AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE Nº 70022471999, COMARCA DE PORTO ALEGRE: "À UNANIMIDADE, JULGARAM PARCIALMENTE PROCEDENTE A AÇÃO."
CFSC










� Art. 40. O plano diretor, aprovado por lei municipal, é o instrumento básico da política de desenvolvimento e expansão urbana. § 4o - No processo de elaboração do plano diretor e na fiscalização de sua implementação, os Poderes Legislativo e Executivo municipais garantirão: I – a promoção de audiências públicas e debates com a participação da população e de associações representativas dos vários segmentos da comunidade; II – a publicidade quanto aos documentos e informações produzidos; III – o acesso de qualquer interessado aos documentos e informações produzidos. 


Art. 43 - Para garantir a gestão democrática da cidade, deverão ser utilizados, entre outros, os seguintes instrumentos: I – órgãos colegiados de política urbana, nos níveis nacional, estadual e municipal; II – debates, audiências e consultas públicas; III – conferências sobre assuntos de interesse urbano, nos níveis nacional, estadual e municipal; IV – iniciativa popular de projeto de lei e de planos, programas e projetos de desenvolvimento urbano; V – (VETADO).
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