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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 n.º 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”. 

DA FUNDAMENTAÇÃO:

O Prefeito Municipal de São José do Norte, em 29 de setembro de 2006, encaminhou à Câmara Municipal de Vereadores  o Projeto de Lei n.º 025/2006, que, em atenção ao mandamento constitucional e ao disposto no Estatuto da Cidade
, instituía o Plano Diretor do Município de São José do Norte. Conforme noticiado na exposição de motivos
, o Senhor Prefeito Municipal solicitou a apreciação do Projeto de Lei em atenção ao prazo estabelecido no art. 41 do Estatuto da Cidade para  a aprovação dos planos diretores dos municípios com mais de 20.000 habitantes, que  findaria em  10 de outubro de 2006.

A Câmara Municipal de Vereadores de São José do Norte, ao examinar o Projeto de Lei n.º 0025/2006, entendeu de propor à apreciação dos seus membros a Emenda Legislativa n.º 005/2006, dirigida ao art. 38 do projeto original. A Emenda desconstituiu todo o modelo urbano previsto no Anexo II, especialmente 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. Dita Emenda  mutilou o  projeto original.

Enseja-se, 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 ao princípio da democracia participativa, consagrado nos artigos 177, parágrafo 5º,  da Constituição Estadual e artigos 1º, caput e parágrafo único,  e 29, XII, da Constituição Federal.

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

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 atenta 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”, merecem destaque, porque elucidam o tema:

“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 processos 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.”

Cabe ressaltar que o planejamento participativo, a partir da Constituição Federal, não está submetido à vontade dos governantes, mas é requisito obrigatório em todas as fases do processamento dos instrumentos de planejamento urbano. Tanto assim que o Estatuto da Cidade, em seu artigo 40, § 4º, I, enumera instrumentos para a efetivação de tal ditame constitucional.

José dos Santos Carvalho Filho, ao comentar o referido artigo 40 do Estatuto da Cidade, confere status de garantia ao direito de participação popular ao afirmar que “O texto legal, ao consignar que os Poderes Executivo e Legislativo garantirão as diversas espécies de participação popular, dispensa-lhes a qualificação de verdadeiras garantias. É, portanto, como garantias de  participação popular que devem ser vistas as iniciativas previstas no dispositivo. (...)”
 

Atenta ao valor da participação social na elaboração da política urbana das cidades, a Constituição Estadual, no § 5º do artigo 177, conferindo significado à regra constitucional da intervenção do povo no planejamento urbano municipal (art. 29, XII, da CF), de modo enfático, 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”.

Também 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, a participação popular  se transforma em requisito para verificar a  sua constitucionalidade.

Ocorre, entretanto, que o Legislador de São José do Norte, quando da elaboração da norma impugnada, desobedeceu ao princípio constitucional da participação popular. O respeito, por parte do Legislador Municipal, às normas constitucionais apontadas, limitou-se a existir  formalmente. 

Numa primeira etapa, para a elaboração do Projeto de Lei n.º 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.

Como se viu, por ocasião do trâmite legislativo do Plano Diretor, sequer foi dada  a necessária publicação  à emenda legislativa, e muito menos oportunizada a participação dos diversos segmentos da sociedade na sua análise.

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. 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. (grifo nosso)

Destarte, no Município de São José do Norte 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 da sociedade brasileira, porquanto atinge os objetivos de ordenar o pleno desenvolvimento das funções sociais da cidade e o de garantir o bem-estar de seus habitantes.

A atual moldura constitucional do 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 uma longa trajetória no país e foi objeto de recorrentes críticas pela sua ineficácia quanto à promoção da qualidade  de vida urbana e indução de uma ordem socioespacial includente e mais justa, com equalização das condições de vida urbana para os distintos segmentos. Tais críticas redundaram na inexorável tendência de renovação deste que é o principal instrumento da política urbana, conectada às premissas de inclusão e justiça socioespacial, à concretização de direitos urbanos e à democratização da gestão e planejamento das cidades.

A participação popular no processo legislativo serve justamente ao propósito de disponibilizar espaço público para discussão e manifestação acerca do que é “razoável” na formatação das cidades. Embora não vinculativa, repercute inequivocamente na opção dos agentes políticos de mandato eletivo. E malgrado a indiscutível legitimidade do Poder Judiciário para realizar o juízo técnico de eqüidade que traduz o “razoável”, tal prerrogativa diz tão-só com o produto do processo legislativo, não autorizando o afastamento da precedente legitimidade conferida à cidadania pelo § 5º do artigo 177 da Constituição Estadual para que as forças sociais contribuam para um juízo do “razoável” durante o processo legislativo. Doutra forma, com PATRÍCIA BAPTISTA (Transformações do Direito Administrativo. Renovar, RJ, 2003, p. 178): “Na verdade, não parece exagerado afirmar que os interesses sociais – particulares, coletivos e difusos – apenas almejam participar da vida administrativa com o objetivo de serem considerados através de um processo de ponderação. A ponderação de interesses apresenta-se, portanto, como o momento final do procedimento participativo, ou, para usar as palavras de Stefano Cognetti, participar é, antes de tudo, preparar a ponderação”. Ou seja, a ponderação realizada no momento legislativo não se mostra legítima sem a prévia participação popular no processo de formação da vontade legislativa.

Inegável que a experiência brasileira em planejamento urbano demonstrou a ineficácia dos Planos Diretores produzidos em gabinetes e sujeitos apenas à influência do mercado imobiliário. À margem da cidade legal,  em que se pretende ver cumpridas as regras do planejamento urbano, cresce de forma acentuada  a cidade ilegal, na qual não se assegura aos  habitantes condições dignas de vida (veja-se a crescente favelização dos centros urbanos brasileiros). O crescimento desordenado provoca sérios impactos sobre a qualidade de vida de todos na cidade. Nesse sentido a participação da sociedade na elaboração dos planos diretores, antes de ser uma obrigação estabelecida na Constituição Federal, Constituição Estadual e no Estatuto da Cidade, é uma condição para que o Plano Diretor atenda às necessidade da população urbana.

No escopo de definir o conteúdo material da participação material exigida pela Constituição Estadual, pertinente o norte do  § 4º do art. 40 da Lei n.º 10.257/2001, que assim estabelece:

§ 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 a qualquer interessado aos documentos e informações produzidos. 

Também  a Resolução n.º 25 do Ministério das Cidades fornece subsídios técnicos proveitosos para a ponderação do razoável quanto ao conteúdo material da participação  popular no processo de elaboração do Plano Diretor. Expressa a exigência de que a proposta de Plano Diretor a ser submetida à Câmara Municipal seja aprovada em uma conferência ou evento similar, que atenda a requisitos de publicidade e universalidade. 

Esta a questão posta pelo Ministério Público: saber o conteúdo material da participação popular. Certamente que, argumenta o Ministério Público, nenhuma participação após a Emenda Legislativa não pode ser tida como “participação popular”. Nenhuma participação é simplesmente uma não-participação. 

Desta forma, diante do desrespeito à norma que determina a participação da comunidade no planejamento urbano, na fase legislativa do processo de formação da lei, é de ser reconhecida a inconstitucionalidade da Lei Municipal n.º 456 de 13 de dezembro de 2006, de São José do Norte.

DO PEDIDO

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

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

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

c) Seja julgado integralmente procedente o pedido, para que se declare a inconstitucionalidade da Lei Municipal nº 456/2006, de São José do Norte, por afronta ao artigo 177, parágrafo 5º, da Constituição Estadual, combinado com os artigos primeiro, caput e parágrafo único, e 29, XII, da Constituição da República.

Causa de valor inestimado. 

Porto Alegre, 26 de novembro de 2007.

MAURO HENRIQUE RENNER,

Procurador-Geral de Justiça.

ACCP/ARG

� Lei Federal n.º 10.257/2001 que requlamenta os arts. 182 e 183 da Constituição Federal, estabelece diretrizes gerais da política urbana e dá outras providências.


� Fls. 13 a 17 do Expediente Administrativo n.º 003679-09.00/07-7, em anexo


� in “Temas de Direito Urbanistico”- São Paulo, Imprensa Oficial do Estado: Ministério Público do Estado de São Paulo, 1999, pág. 86,


4 in “Direito à Cidade – Trilhas legais para o direito às cidades sustentáveis” – São Paulo, Max Limionad, 1999, p. 118.


� in Comentários ao Estatuto da Cidade, 2ª ed. Rio de Janeiro:Lumen Juris, 2006, p. 276.


� Ata das fls. 178-184 do anexo.


� Conforme cópia do ofício remetido pela equipe técnica do Projeto de Lei n.º 25/2006 ao Prefeito Municipal, após a aprovação do Substitutivo, na fl. 05 do Expediente Administrtivo.


� ob.cit., p. 63
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