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PROCESSO N.º 70010718104 – TRIBUNAL PLENO

CLASSE: AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
VINCULADO: 101903

PROPONENTE: EXMO. SR. PREFEITO MUNICIPAL DE NOVO HAMBURGO

REQUERIDA: CÂMARA MUNICIPAL DE VEREADORES 

RELATOR: DESEMBARGADOR OSVALDO STEFANELLO
PARECER

ADIN. Inconstitucionalidade formal. Lei Municipal n.º 1.019/2003 de Novo Hamburgo, que altera a redação do art. 1º da Lei Municipal n.º 140/84. Matéria tipicamente administrativa. Infração aos artigos 8º, 10, 82, VII, e 177, § 5º, da Constituição Estadual. Parecer pela procedência da ação.

1. Trata-se de ação direta de inconstitucionalidade, com pedido liminar, proposta pelo SR. PREFEITO MUNICIPAL DE NOVO HAMBURGO, objetivando retirar do ordenamento jurídico a Lei Municipal n.º 1.019/2003, que alterou a redação do artigo 1º da Lei Municipal n.º 140/84.

Alega o Proponente que a Câmara de Vereadores local, através do ato normativo impugnado, alterou o Plano Diretor do Município sem a participação das entidades comunitárias legalmente constituídas, em desacordo com o artigo 177, § 5º, da Constituição Estadual. 

A liminar pleiteada foi indeferida.

A Câmara Municipal de Vereadores de Novo Hamburgo manifestou-se, aduzindo que o ato normativo atacado não interferiu na administração do Município.

A Sra. Procuradora-Geral do Estado, citada, apresentou sua resposta, consoante a previsão do artigo 95, § 4º, da Constituição Estadual, pugnando pela presunção de constitucionalidade da norma inquinada de inconstitucionalidade.

É o relatório, sucinto.

2. Merece procedência a ADIn.

Ocorre que, na estrutura federativa brasileira, os Estados-membros e os Municípios não dispõem de autonomia ilimitada para organizarem-se. Somente o Poder Constituinte originário (da Nação) apresenta esta característica. Sendo assim, por simetria, impõe-se a observância pelos entes federados inferiores (Estados-membros e Municípios) dos princípios e regras gerais de organização adotados pela União.
Segundo Raul Machado Horta:

“A precedência lógico-jurídica do constituinte federal na organização originária da Federação, torna a Constituição Federal a sede de normas centrais, que vão conferir homogeneidade aos ordenamentos parciais constitutivos do Estado Federal, seja no plano constitucional, no domínio das Constituições Estaduais, seja na área subordinada da legislação ordinária” (em "Poder Constituinte do Estado-Membro", publicado em RDP 88/5).

Conforme o mesmo autor, essas normas centrais são constituídas de princípios constitucionais, princípios estabelecidos e regras de pré-organização.

Entre os princípios constitucionais, um dos que vem apresentando previsão permanente nas Constituições Republicanas é o da independência e harmonia dos Poderes, expressamente estabelecido no artigo 2º da Constituição Federal.

Ao organizarem-se, portanto, Estados-membros e Municípios estão obrigados a reproduzir em suas Leis Maiores o princípio da separação dos Poderes, bem como a efetivamente respeitá-lo no exercício de suas competências.

Na concretização deste princípio, a Constituição Federal previu matérias cuja iniciativa legislativa reservou expressamente ao Chefe do Poder Executivo (artigo 61, § 1º, por exemplo). A Constituição Estadual, por simetria, reproduziu esse regramento, no que era cabível. Destarte, a eventual ofensa a este princípio pelo Poder Legislativo inquina o ato normativo de nulidade, por vício de inconstitucionalidade formal, em razão da indevida ingerência na esfera de competência exclusiva do Poder Executivo.

Dito isso, parece que o ato normativo impugnado viola o princípio da separação dos Poderes (artigo 10 da Constituição Estadual). Com efeito, imiscuiu-se o Poder Legislativo em matéria tipicamente administrativa, da competência exclusiva do Poder Executivo, nos termos do art. 82, VII, da Constituição Estadual.

Eis o escólio de Hely Lopes Meirelles:

“A atribuição típica e predominante da Câmara é a 'normativa', isto é, a de regular a administração do Município e a conduta dos munícipes, no que afeta aos interesses locais. A Câmara não administra o Município; estabelece, apenas, normas de administração. Não executa obras e serviços públicos; dispõe, unicamente, sobre a sua execução. Não compõe nem dirige o funcionalismo da Prefeitura; edita, tão-somente, preceitos para sua organização e direção. Não arrecada nem aplica as rendas locais; apenas institui ou altera tributos e autoriza sua arrecadação e aplicação. Não governa o Município; mas regula e controla a atuação governamental do Executivo, personalizado no Prefeito.
Eis aí a distinção marcante entre missão 'normativa' da Câmara e a função 'executiva' do Prefeito; o Legislativo delibera e atua com caráter regulatório, genérico e abstrato; o Executivo consubstancia os mandamentos da norma legislativa em atos específicos e concretos de administração.
(...) A interferência de um Poder no outro é ilegítima, por atentatória da separação institucional de suas funções (CF, art. 2º).

Por idêntica razão constitucional, a Câmara não pode delegar funções ao prefeito, nem receber delegações do Executivo. Suas atribuições são incomunicáveis, estanques, intransferíveis (CF, art. 2º). Assim como não cabe à Edilidade praticar atos do Executivo, não cabe a este substituí-la nas atividades que lhe são próprias.

(...) Daí não ser permitido à Câmara intervir direta e concretamente nas atividades reservadas ao Executivo, que pedem provisões administrativas especiais manifestadas em 'ordens, proibições, concessões, permissões, nomeações, pagamentos, recebimentos, entendimentos verbais ou escritos com os interessados, contratos, realizações materiais da Administração e tudo o mais que se traduzir em atos ou medidas de execução governamental'.” (em “Direito Municipal Brasileiro”, Malheiros, 1993, págs. 438/439).

Medidas administrativas apenas podem ser indicadas pelo Legislativo ao Executivo adjuvandi causa, ou seja, tão-somente a título de colaboração.

Em comentário ao artigo 84, VI, da Constituição Federal, com conteúdo semelhante ao do artigo 82, VII, da Constituição Estadual, que trata da competência privativa do Chefe do Poder Executivo para dispor sobre a organização e o funcionamento da administração pública, Ives Gandra Martins assim se pronuncia:

“Na competência principal está a de dispor sobre a organização e funcionamento da Administração Pública Federal.

A organização é o pré-requisito para o funcionamento - ou o bom funcionamento - da Administração Federal.

Para cuidar de ambos, outorgou o constituinte, quanto às leis, competência privativa para dar início ao processo legislativo, e reiterou o seu direito de dispor sobre os dois fundamentos da Administração Pública. A lei decorrente de sua iniciativa servir-lhe-á de limite para o exercício de suas atribuições" (em “Comentários à Constituição do Brasil”, v. 4, t. II, Saraiva, 1991, pág. 287).

Retornando ao caso concreto, a Lei Municipal impugnada é inconstitucional, porque regula matéria tipicamente administrativa – definição de traçado de estrada -, sobre a qual compete privativamente ao Executivo Municipal dispor.

Ives Gandra Martins observa:

“(...) A administração da coisa pública, não poucas vezes, exige conhecimento que o Legislativo não tem, e outorgar a este poder o direito de apresentar os projetos que desejasse seria oferecer-lhe o poder de ter iniciativa sobre assuntos que refogem a sua maior especialidade” (Op. cit., v. 4, t. I, pág. 387).

No mesmo sentido, José Afonso da Silva refere que a iniciativa de legislação do Governo justifica-se por ser ele "o único apto a cumprir a formulação política e a redação técnica dos projetos de leis, cujos fins são intimamente conexos com a atividade administrativa" (em "Princípios do Processo de Formação das Leis no Direito Constitucional", RT, 1964, p. 116).

Por outro lado, verifica-se clara violação ao princípio da democracia participativa, tendo em vista que o traçado original da estrada José Aloísio Daudt, que integra o Sistema Viário Principal do Município, conforme estabelecido pela Lei Municipal n.º 140/84, encontra-se definido no Plano Diretor do Município de Novo Hamburgo, conforme o artigo 25 da Lei Complementar n.º 044/92, que dispõe sobre Urbanismo e Parcelamento de Solo e fixa o Plano Diretor do Municipal, afrontando, desta forma, o artigo 177, § 5º, da 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”. 

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 Urbanístico, São Paulo, Imprensa Oficial do Estado: Ministério Público do Estado de São Paulo, 1999, p. 86,  merecem destaque, eis que pertinente 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.” (em “Direito Ubanístico”, Edésio Fernandes, Ed. Del Rey, p. 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 fase do processo dos instrumentos de planejamento como os planos urbanísticos.

Assim sendo, com base no preceito constitucional estabelecido no art. 29, XII, da Constituição Federal, 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.

Ocorre, entretanto, que o Legislador de Novo Hamburgo quando da elaboração  da norma impugnada - que diz respeito à política urbana do Município -, desobedeceu o princípio constitucional da participação popular.

Lembre-se que 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 Junior, na obra já citada.

Como exemplo, citam-se a seguintes decisão do egrégio Tribunal Pleno que pode ser aplicada à hipótese em análise:

“Ação Direta de Inconstitucionalidade. Lei Municipal n.º 1.635/2001 de Guaíba que altera o art. 55 da Lei Municipal n.º 1.102/92 (Plano Diretor) – Ordenamento Urbano local – Ausência de participação das entidades comunitárias legalmente constituídas na definição do Plano diretor e das diretrizes gerais de ocupação do território – Falta de ampla divulgação e da devida publicidade  - Risco de prejuízos irreparáveis ao meio ambiente e à qualidade de vida da população pela não concretização  do prévio estudo de impacto ambiental para viabilizar a alteração prevista na lei impugnada. Afronta aos arts. 1º, 8º, 19, 177, § 5º e 251 da Constituição Estadual e arts. 29, XII, e 37, ‘caput’,  da  Constituição Federal. Ação julgada procedente." (Ação Direta de Inconstitucionalidade n.º 70008224669, Tribunal Pleno, TJRS. Relator João Carlos Branco Cardoso, julgado em 18-10-2004).

Em síntese, a Lei Municipal impugnada, seja por tratar de matéria tipicamente administrativa, seja por versar sobre política urbana, não poderia ter sido originada no Poder Legislativo, por constituir atribuição exclusiva do Chefe do Executivo, bem como por não prescindir de apreciação popular. Com isso, o ato normativo apresenta vício de inconstitucionalidade formal, impondo-se a declaração de sua nulidade total, por ofensa aos arts. 8º, 10, 82, VII, e 177, § 5º, da Constituição Estadual.

3. Ante o exposto, o parecer é no sentido da procedência da presente ação direta de inconstitucionalidade.

Porto Alegre, 18 de março de 2005.

ANTONIO CARLOS DE AVELAR BASTOS,

Procurador-Geral de Justiça em exercício.

BHJ/JCCS/LB/MPM
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