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AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE Nº 70024938946 – TRIBUNAL PLENO

PROPONENTE: CONGREGAÇÃO EM DEFESA DAS RELIGIÕES AFRO-BRASILEIRAS 

REQUERIDO: MUNICÍPIO DE PORTO ALEGRE E CÂMARA DE VEREADORES

RELATOR: DES. PAULO DE TARSO VIEIRA SANSEVERINO

PARECER

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MUNICÍPIO DE PORTO ALEGRE. Lei Complementar Municipal nº 591/2008, que acresce o inciso X ao artigo 43 da Lei Complementar nº 234, (Código Municipal de Limpeza Urbana), incluindo ação no rol de atos lesivos à limpeza urbana. Inconstitucionalidade formal, por vício de iniciativa para o respectivo processo legislativo. Inocorrência. Matéria que não é sujeita à reserva de iniciativa. Inconstitucionalidade material parcial, por ofensa ao direito constitucional de liberdade de culto. Interpretação conforme à Constituição, com declaração de inconstitucionalidade sem redução de texto, tão-só para afastar da incidência da norma a hipótese de prática de qualquer confissão religiosa.

PROCEDÊNCIA PARCIAL DA AÇÃO.

1. Trata-se de ação direta de inconstitucionalidade proposta pela CONGREGAÇÃO EM DEFESA DAS RELIGIÕES AFRO-BRASILEIRAS CEDRAB, COMUNIDADE TERREIRA ILE AXÉ YEMONJÁ OMI OLODO E C.E.U. CACIQUE TUPINAMBÁ e ÁFRICAnaMENTE CENTRO DE PESQUISA RESGATE E PRESERVAÇÃO DE TRADIÇÕES AFRODESCENDENTES em face do MUNICÍPIO DE PORTO ALEGRE, visando à declaração de inconstitucionalidade da Lei Complementar nº 591/2008 do Município de Porto Alegre,  que incluiu o inciso X no artigo 43 da Lei Complementar nº 234 – Código Municipal de Limpeza Urbana, fazendo constar no rol de atos lesivos a ação de “depositar em passeios, vias ou logradouros públicos, riachos, canais, arroios, córregos, lagos, lagoas e rios ou em suas margens animais mortos ou parte deles [. . .]”. Em apertada síntese, alega o proponente que a legislação objeto deste feito padece de inconstitucionalidade formal e material, aquela por vício de iniciativa para o respectivo processo legislativo, esta última por ofensa ao direito constitucional de liberdade de culto.

Deferida liminar (r. decisão das fls. 116-18), foram cientificados o Prefeito Municipal (fls. 121 e 126) e a Câmara de Vereadores local (fl. 120), que prestaram informações (fls. 161-81 e 131-43). 

Citada (fl. 128/v), a Procuradoria-Geral do Estado pugnou pela manutenção da legislação hostilizada (fls. 183-88). Resumidamente, objetou que a norma impugnada versa sobre saúde pública e meio ambiente, não constituindo impedimento ao exercício do direito de culto religioso.

Vieram os autos com vista.

É o relatório.

2. Esta a redação do inciso X do artigo 43 da Lei Complementar nº 234/1990, incluído por força da edição da questionada Lei Complementar nº 591/2008 do Município de Porto Alegre: 

“Art. 43. Constituem atos lesivos à limpeza urbana:

(...)

X – depositar em passeios, vias ou logradouros públicos, riachos, canais, arroios, córregos, lagos, lagoas e rios ou em suas margens animais mortos ou partes deles [. . .].”

Objeta o proponente da ação direta de inconstitucionalidade, fundamentalmente, que referida disposição normativa padece de inconstitucionalidade formal e material, aquela por vício de iniciativa para o respectivo processo legislativo, esta última por ofensa ao direito constitucional de liberdade de culto.

Não há falar em inconstitucionalidade de ordem formal, porém. E assim, pela singela razão de que a matéria sobre que versa a norma em questão não está reservada à iniciativa privativa do Poder Executivo. 

Não se está diante de lei que, por sua natureza peculiar, esteja incluída entre as de iniciativa privativa do Executivo, o que implicaria, então sim, colisão frente à regra constitucional respectiva, já que o projeto surgiu no seio do Legislativo. Na estrutura federativa brasileira, os Estados e os Municípios não dispõem de autonomia ilimitada para organizarem-se. Somente o Poder Constituinte originário (da Nação) apresenta esta característica. Em sendo assim, por simetria, impõe-se a observância pelos entes federados inferiores 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 art. 2º da atual Carta Magna. Ao organizarem-se, portanto, Estados 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.

E na concretização deste princípio, a Constituição Federal previu matérias cuja iniciativa legislativa reservou expressamente ao Chefe do Poder Executivo (art. 61, § 1º, por exemplo). A Constituição Estadual, por simetria, reproduziu esse regramento, no que era cabível, em seu artigo 60.

Sobre os limites da reserva de iniciativa, calha transcrever a lição de HELY LOPES MEIRELLES: 

“Leis de iniciativa da Câmara, ou, mais propriamente, de seus vereadores, são todas as que a lei orgânica municipal não reserva, expressa e privativamente, à iniciativa do prefeito. As leis orgânicas municipais devem reproduzir, dentre as matérias previstas nos arts. 61, § 1º, e 165 da CF, as que se inserem no âmbito da competência municipal. São, pois, de iniciativa exclusiva do prefeito, como chefe do Executivo local, os projetos de lei que disponham sobre a criação, estruturação e atribuição das secretarias, órgãos e entes da Administração Pública municipal; criação de cargos, funções ou empregos públicos na Administração direta, autárquica e fundacional do Município; o regime jurídico único e previdenciário dos servidores municipais, fixação e aumento de sua remuneração; o plano plurianual, as diretrizes orçamentárias, o orçamento anual e os créditos suplementares e especiais. Os demais projetos competem concorrentemente ao prefeito e à Câmara, na forma regimental.”

No caso concreto, diversamente do sustentado pelos proponentes, não versa a norma sobre “organização administrativa em matéria de lixo” (fl. 11), na medida em que nada dispõe sobre o serviço público em questão. Limitou-se o legislador municipal a estabelecer tipo sancionador de ilícito administrativo e a sanção correspondente, não se imiscuindo, em qualquer medida, na esfera de atuação típica do Poder Executivo.

Afastada a inconstitucionalidade formal aventada, cumpre examinar se a norma sob exame atenta materialmente contra disposição da Constituição do Estado do Rio Grande do Sul ou norma insculpida na Constituição da República que, por força do artigo 8º da Carta Estadual,  seja de obediência obrigatória pelos municípios.

Para tanto, inicialmente, convém ressaltar que o direito fundamental de liberdade de crença, insculpido no inciso VI do artigo 5º da Constituição da República, tem no direito de culto (prática de rituais religiosos) sua face externa
. Na lição de JOSÉ AFONSO DA SILVA
, a mencionada garantia constitucional compõe-se de duas partes, a saber:

“assegura a liberdade de exercício dos cultos religiosos, sem condicionamentos, e protege os locais de culto e suas liturgias – mas, aqui, na forma da lei. É evidente que não é a lei que vai definir os locais do culto e suas liturgias. Isso é parte da liberdade de exercício dos cultos, que não está sujeita a condicionamento. É claro que há locais – praças, por exemplo – que não são propriamente locais de culto. Nesses se realizam cultos mais no exercício da liberdade de reunião do que no da liberdade religiosa. A lei poderá definir melhor esses locais não-típicos de culto, mas necessários ao exercício da liberdade religiosa. E deverá estabelecer normas de proteção destes e dos locais em que o culto normalmente se verifica – o templo, edificação com características próprias da respectiva religião. (...) Mas a liberdade de culto se estende à sua prática nos lugares e logradouros públicos, e aí também o culto merece proteção da lei.” 

Embora tenha estatura constitucional, de tal condição não se extrai, evidentemente, que a liberdade de culto seja dotada de valor absoluto dentro do ordenamento jurídico (que, de resto, não reconhece valor absoluto a qualquer direito ou liberdade), sujeitando-se a restrições em caso de colisão com outros direitos fundamentais ou bens coletivos
.

Ou seja, em tese, mostra-se viável a imposição de restrições ao exercício do direito de culto quando em tensão com outros direitos fundamentais que circunstancialmente devam ser privilegiados. 

No caso vertente, como evidencia o questionamento da respectiva constitucionalidade, uma das hipóteses de aplicação da norma em questão – às práticas religiosas – deixa margem para o estabelecimento de tensão entre os direitos fundamentais por ela consagrados (saúde e meio ambiente) e a garantia constitucional de liberdade de culto.

Nessa ordem, embora se entenda impróprio invocar conhecido precedente da Suprema Corte estadunidense (Church of Lukumi Balalu Aye v. City of Hialeak) como referência argumentativa, assim porque, naquela hipótese, a inconstitucionalidade foi reconhecida exclusivamente em razão da falta de generalidade e neutralidade dos regulamentos questionados
, e não como imposição direta do princípio da tolerância religiosa
, forçoso reconhecer, com a r. decisão das fls. 116-118, que uma das hipóteses de aplicação da norma revela-se inconstitucional.

A legitimidade de eventual restrição a direito fundamental, consoante preconiza a doutrina germânica (que decompõe o princípio da proporcionalidade
 em três subprincípios: adequação, necessidade ou exigibilidade e proporcionalidade em sentido estrito), passa necessariamente pela ponderação ou proporcionalidade em sentido estrito
. 

E a norma em questão, relativamente aos cultos religiosos correntes, não se mostra proporcional ou razoável, assim na medida em que tais práticas limitam-se à eventual deposição de restos de animais domésticos de pequeno porte, em locais específicos, modo que se afigura bastante a atuação do serviço público de limpeza urbana para afastar qualquer risco ao bem jurídico tutelado pela norma, qual seja, a saúde pública e o meio ambiente.

Em que pese apta para o fim colimado (proteção à saúde pública e ao meio ambiente), a norma questionada – na destacada hipótese de aplicação – não se mostra o meio menos gravoso para o atingimento de tal fim e tampouco enseja benefícios superiores aos malefícios que acarreta.

Nessa ordem, e diante do princípio de que as leis se presumem constitucionais, cumpre tornar compatível a aplicação do inciso X do artigo 43 da Lei Complementar nº 234/1990 com o direito fundamental insculpido no inciso VI do artigo 5º da Constituição da República, de obediência obrigatória pelos municípios, por força do artigo 8º da Constituição Estadual, para subtrair da incidência normativa a hipótese de prática de cultos religiosos. Para tanto, há de ser reconhecida a inconstitucionalidade do dispositivo em comento, declarando-se a sua nulidade sem redução de texto, através do princípio da interpretação conforme à Constituição, que, segundo o próprio Supremo Tribunal Federal, se trata de um “princípio que se situa no âmbito do controle de constitucionalidade, e não apenas simples regra de interpretação” (Representação nº 1.417/DF, Relator Ministro Moreira Alves, J. 12/07/87, DOU 15/04/88, p. 08397, Tribunal Pleno)
.

Cabe registrar, ao final, que a Administração Pública Municipal vem dando à norma, na esfera administrativa, tal interpretação conforme. Nesse sentido, cabe parcial transcrição das informações prestadas (fl. 167-168), verbis:

“A norma pode envolver – e reprimir – o abandono de um cavalo morto em via pública, o lançamento do cadáver de um gato no Rio Guaíba, mas jamais servirá à repressão de ato de manifestação da fé. A fim de bem extremar a relevante distinção de significado entre as duas situações ilustradas – práticas religiosas de um lado e descartes de restos mortais de animais de outro – a Procuradoria-Geral do Município, independentemente do resultado do julgamento da presente ação, expedirá orientação normativa ao Departamento Municipal de Limpeza Urbana e ao conjunto dos serviços relacionados com o exercício do poder de policia sanitária e ambiental do Município, a fim de que se abstenham de praticar, no tocante à situação ilustrada, qualquer ação de fiscalização tendente a embaraçar a liberdade de culto e a prática de manifestações por cidadão de confissões religiosas de matriz africana, bem como qualquer outra.”

3. Ante o exposto, o Ministério Público opina pela procedência parcial da ação direta de inconstitucionalidade
, assim para dar ao inciso X do artigo 43 da Lei Complementar nº 234/1990 (redação dada pela Lei Complementar nº 591/2008), do Município de Porto Alegre, interpretação conforme à Constituição Estadual e à Constituição da República, com declaração de nulidade sem redução de texto, para afastar da incidência da norma as práticas decorrentes de cultos religiosos. 

Porto Alegre, 12 de setembro de 2008.

Isabel dias almeida,

Procuradora-Geral de Justiça, em exercício.

CBB/ARG

� JOSÉ AFONSO DA SILVA, “Comentário Contextual à Constituição”, 4ª ed., Malheiros Editores, 2007, p. 93 (“A liberdade religiosa compreende três formas de expressão (três liberdades): (a) a liberdade de crença; (b) a liberdade de culto; (c) a liberdade de organização religiosa”. Valendo-se da lição de Pontes de Miranda, o eminente constitucionalista destaca que estão compreendidas na liberdade de culto “a de orar e a de praticar os atos próprios das manifestações exteriores em casa ou em público, bem como a de recebimento de contribuições para isso” (obra cit., p. 94).


� Id.


� Nesse sentido, por todos os precedentes da Suprema Corte, o MS n.º 23452/RJ, Rel. Ministro Celso de Mello, DJ 12.05.2000, p. 20, verbis: “... OS DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS NÃO TÊM CARÁTER ABSOLUTO. Não há, no sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias que se revistam de caráter absoluto...”. Pela doutrina, cabe mencionar LUÍS ROBERTO BARROSO�: “Nas últimas décadas, o direito constitucional tem sido confrontado com o problema das restrições ao exercício de direitos positivados pelas Constituições como fundamentais. Várias razões explicam esse fenômeno, embora não caiba investigá-las aqui. O que importa assinalar é o fato de que há relativo consenso no sentido de que os direitos não são absolutos. Não se admite, nessa linha, o exercício ilimitado das prerrogativas que cada direito pode facultar, principalmente quando se cuide de direitos veiculados sob a forma de normas-princípios. Afora outras sutilezas teóricas, uma das particularidades das normas-princípios (em oposição às normas-regras) é a abstração de seu enunciado, o que acarreta uma certa vagueza de conteúdo. Essa característica acaba por admitir uma expansão quase indefinida de sentido do princípio, de tal modo que, ao menos do ponto de vista lingüístico, comportamentos os mais diversos podem se abrigar sob sua proteção. Armar um cavalete para pintar um quadro no meio de uma avenida movimentada ou grafitar monumentos públicos, por exemplo, poderiam em tese ser descritos como manifestações da liberdade de expressão  artística, uma vez que se tome essa expressão em um sentido amplíssimo. Seria absurdo admitir , porém, que o exercício de um direito pudesse chegar ao ponto de inviabilizar a vida em sociedade ou de violar direitos de terceiros. Daí porque se reconhece – examinando a questão ainda no nível teórico – a possibilidade de restringir o exercício de direitos fundamentais, em primeiro lugar ao legislador e também ao juiz, quando este último esteja diante de conflitos normativos insuperáveis.” 


� O que não se verifica na hipótese, consoante se extrai dos próprios termos do dispositivo.


� No tocante ao referido precedente da Suprema Corte, convém anotar especificidade que prejudica a pretendida utilização da respectiva força argumentativa no caso vertente, como apropriadamente observa JAYME WEINGARTNER NETO, em “Liberdade Religiosa na Constituição: fundamentalismo, pluralismo, crenças, cultos”, Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2007, p. 288-89: “Parece-me, à partida, inviável que o precedente citado da Suprema Corte norte-americana (Church of Lukumi Balalu Aye v. City of Hialeah) possa servir de diretriz geral. De fato, neste caso, julgado em 1993, a Suprema Corte invalidou, com base na Free Exercise Clause (e não na Establishment Clause [que se aproximaria do art. 19, I, CF 88] e menos ainda em face de alguma espécie de tolerância religiosa”), legislação municipal que proibia o sacrifício de animais, na medida em que era aplicada a uma particular seita religiosa, pois os juízes, à unanimidade, entenderam que a normativa fora aprovada com o único propósito de “excluir a seita religiosa da cidade”. Todavia, evitaram estabelecer se “membros de uma seita religiosa que utiliza sacrifício de animais ritualmente, estariam inteiramente ao abrigo cláusula de livre exercício”, de maneira a excepcionar a lei proibitiva, caso esta fosse “uma lei de aplicação geral religiosamente neutra. Convém reiterar. No caso citado, os juízes da Suprema Corte não enfrentam a questão de saber se “uma lei religiosamente neutra, que banisse todos os sacrifícios de animais, teria que permitir exceções para as hipóteses de sacrifícios de animais em rituais religiosos”. Em face do propósito de suprimir determinada seita religiosa, os juízes foram unânimes quanto à inconstitucionalidade, mas a maioria deles não viu razão para questionar o princípio de quem uma lei religiosamente neutra, de aplicação geral, deveria atingir também as pessoas com crenças religiosas dinossantes. Assim, a legislação de Hialeah, na medida que tinha como alvo a comunidade religiosa “Church of Lukumi Balalu Aye” (que professava a Santería e por isso, estava sendo discriminada – o regramento local excetuava virtualmente todas as formas de sacrifício animal, exceto àquelas utilizadas pela religião em tela), e não conseguindo a Municipalidade demonstrar qualquer interesse prevalecente que justificasse a proscrição somente do sacrifício de animais em rituais religiosos, foi invalidada. Porém, Novak e Rotunda figuram a hipótese (mais próxima do caso em comento, na minha opinião) de uma lei religiosamente neutra, que fosse uniformemente aplicável a todas as pessoas, proibindo o sacrifício de animais. A lei não tenciona suprimir atos religiosamente motivados, antes tem o propósito de promover tanto a saúde pública quanto prevenir a “crueldade no tratamento dos animais”. Perguntam: se membros de uma seita religiosa, em violação lei, sacrificassem animais em ritos religiosos, poderiam ser punidos pela ilicitude? “A Corte, no caso Church of Lukumi, não enfrentou a questão”. O entendimento da Corte no caso Smith II(supracitado) indicará que “a seita religiosa não teria o direito constitucional a uma exceção legal”. 


� Que se afigura de impositiva obediência , consoante adverte LUIS ROBERTO BARROSO: “naturalmente que a validade de qualquer restrição, autorizada ou não de forma explícita pelo ordenamento constitucional, depende da observância do princípio da razoabilidade” (obra cit., p. 245).


� Discorrendo sobre o tema, DANIEL SARMENTO� assim resume : “O subprincípio da adequação preconiza que a medida administrativa ou legislativa emanada do Poder Público deve ser apta para o atingimento dos fins que a inspiraram (...) o exame da idoneidade da medida restritiva deve ser feito sob o enfoque negativo: apenas quando inequivocamente se apresentar como inidônea para alcançar seu objetivo é que a lei deve ser anulada (...) o princípio da necessidade ou exigibilidade, por sua vez, impõe que o Poder Público adote sempre a medida menos gravosa possível para atingir determinado objetivo (...) o subprincípio da proporcionalidade em sentido estrito – que Robert Alexy denomina também como mandado de ponderação – , envolve, por seu turno, uma análise da relação custo-benefício da norma avaliada (...) o ônus imposto pela norma deve ser inferior ao benefício por ela engendrado, sob pena de inconstitucionalidade” (“Ponderação de Interesses na Constituição Federal”, Editora Lumen Juris, RJ, 2002, p. 87-90). 


� Tal posição do Pretório Excelso, diga-se, restou ratificada pelo disposto na Lei nº 9.868/99, a qual atribui eficácia erga omnes e efeito vinculante às decisões proferidas no exercício do controle abstrato de normas, de interpretação conforme à Constituição (artigo 28, parágrafo único). 


� Vasco Della Giustina, na obra Controle de Constitucionalidade das Leis, reportando-se ao acórdão da Corte Gaúcha, “... a interpretação conforme a Constituição, em tese, resultaria na improcedência da ação de Inconstitucionalidade, visto que a norma permanecia no ordenamento jurídico, com a interpretação que a colocasse em harmonia com a Carta Magna. Entretanto, o STF tem equiparado, em seus julgados, as duas formas, declarando eventualmente ‘inconstitucional em parte’, quando atribui a um julgado ‘interpretação conforme a Constituição’ (ex. ADIN nº 2.209-1)...” fls. 187/188. Neste sentido, o parecer ministerial.
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