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AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N.º 70065681405 – TRIBUNAL PLENO 

PROPONENTE: PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA
REQUERIDOS: CÂMARA MUNICIPAL DE NOVO HAMBURGO E MUNICÍPIO DE NOVO HAMBURGO
INTERESSADO: PROCURADOR-GERAL DO ESTADO

RELATOR: DES. EUGÊNIO FACCHINI NETO 

MANIFESTAÇÃO FINAL
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. Município de Novo Hamburgo. Objetiva a declaração de inconstitucionalidade de parte do artigo 2º da Lei Complementar Municipal nº 2.150/2010, que alterou o artigo 83 da Lei Municipal nº 1.216/2004, que trata do Plano Diretor Urbanístico e Ambiental do Município. A sucessão legislativa substituiu a expressão “inventariados” por “tombados” para caracterização dos imóveis considerados de interesse histórico, cultural e paisagístico. A supressão do mecanismo do inventário de bens configura evidente retrocesso se considerada a proteção que lhes era assegurada pela lei primitiva.  Ofensa ao disposto nos artigos 8º, caput, 222 e 223 da Constituição do Estado do Rio Grande do Sul, bem como ao artigo 216, parágrafo 1º, da Constituição Federal. MANIFESTAÇÃO PELA PROCEDÊNCIA.
1. Trata-se de ação direta de inconstitucionalidade proposta pelo Procurador-Geral de Justiça, objetivando ver declarada a inconstitucionalidade de parte do artigo 2º da Lei Complementar Municipal nº 2.150/2010, do Município de Novo Hamburgo, que alterou a Lei Municipal nº 1.216/2004 (Plano Diretor Urbanístico e Ambiental do Município), especificamente com relação à modificação do artigo 83 da Lei Municipal em questão, que suprimiu o termo “inventariados” por “tombados”, causando regresso na proteção normativa conferida aos bens imóveis de interesse histórico, cultural e paisagístico do Município de Novo Hamburgo e, assim, afrontando os artigos 8º, caput, 222 e 223 da Constituição Estadual do Rio Grande do Sul, combinados com o artigo 216, parágrafo 1º, da Constituição Federal (fls. 02/428).
O Desembargador Relator, Doutor Eugênio Facchini Neto, deferiu a medida cautelar pleiteada na inicial, para o efeito de suspender liminarmente a vigência parcial do artigo 2º da Lei Complementar Municipal nº 2.150/2010, na parte em que se refere à alteração do artigo 83 da Lei Municipal nº 1.216/2004 de Novo Hamburgo (fls. 431-432).
O Município de Novo Hamburgo, após regular notificação, prestou informações, ocasião em que argumentou, em suma, que a Lei Municipal em questão passou pelo devido trâmite legislativo. Afirmou que possui competência juntamente com os demais entes da União para legislar sobre a matéria. Discorreu sobre os conceitos de tombamento e inventário. Apontou a inexistência de lei nacional que regulamente o instituto do inventário. Alegou, por fim, que a retirada do termo “inventário” do artigo 83 da Lei Municipal nº 1.216/2004 não inviabiliza o uso do inventário como mecanismo de proteção ao patrimônio do Município do Novo Hamburgo. Pugnou pela improcedência da ação (fls. 443/453).
O Senhor Procurador-Geral do Estado, citado para proceder à curadoria da norma, nos termos do artigo 95, parágrafo 4º, da Constituição Estadual (fl. 458) postulou a manutenção do ato normativo, com base no princípio da presunção da constitucionalidade das leis.

A Câmara de vereadores de Novo Hamburgo, devidamente notificada, permaneceu silente (fls. 440 e 459).

Vieram os autos ao Ministério Público.
É o breve relatório.
2. O artigo 2º da Lei Complementar Municipal de Novo Hamburgo nº 2.150/2010, na parte em que alterou o artigo 83 da Lei Municipal nº 1.216/2004 (Plano Diretor Urbanístico e Ambiental do Município de Novo Hamburgo), suprimindo a expressão “inventariados” por “tombados”, padece, sim, de vício de inconstitucionalidade, em que pesem os respeitáveis argumentos esgrimidos pelo Município de Novo Hamburgo e pelo Procurador-Geral do Estado, impondo-se reiterar, nesse passo, os fundamentos já lançados na peça inicial, os quais não se transcreve para evitar tautologia.
É pertinente, ainda assim, apresentar algumas considerações.

E isso porque, ao contrário do alegado pelo Município de Novo Hamburgo, a retirada do instrumento inventário da legislação municipal afeita à defesa do patrimônio constituído por imóveis considerados de interesse histórico, cultural e paisagístico, que no caso é a Lei Municipal nº 1.216/2004, implica enorme prejuízo à tutela dos direitos difusos daí decorrentes. 
De fato, a simples substituição, no artigo 83 da Lei Municipal nº 1.216/2004 de Novo Hamburgo, do termo “inventariados pelo Município” por “tombados pelo Município” é suficiente para retirar a proteção existente sobre diversos imóveis que, a partir de então, estarão sujeitos à demolição.

Para demonstrar o quão tangível é o enfraquecimento da tutela legal sobre os imóveis com valor histórico, cultural e paisagístico, parece adequado mencionar que, na cidade de Novo Hamburgo, existem mais de quatrocentos imóveis com interesse cultural inventariados, ao passo que existem apenas oito imóveis tombados.

É claro que a utilização do instrumento do inventário não restaria inviabilizada, conforme alegado pelo Município (fl. 452-v), mas está bem nítido que o objetivo da alteração pretendida (a supressão do termo “inventariados” e inclusão do termo “tombados”) é o de diminuir a força de proteção normativa aos bens imóveis inventariados, talvez para abrir espaço à especulação imobiliária.
Seja como for, o fato é que, se considerada constitucional a mudança do artigo 83 da Lei Municipal nº 1.216/2004 de Novo Hamburgo, uma das consequências imediatas seria a possibilidade de demolição dos imóveis não tombados. 

Tanto é assim que foi deferida, em sede de decisão monocrática, a medida cautelar postulada na inicial, estando a vigência do artigo 2º da Lei Complementar Municipal 2.150/2010 parcialmente suspensa na parte que se refere à alteração do artigo 83 da Lei Municipal nº 1.216/2004. 
Ora, os bens de valor histórico, paisagístico e artístico, constituem direito cultural assegurado pelo Estado
, que devem ser protegidos pelo Poder Público, conforme expressamente previsto no artigo 222 da Constituição Estadual, sendo que a Lei em questão objetiva justamente enfraquecer a tutela sobre tais bens.

Poderia o legislador municipal, fosse o intuito da alteração realmente a proteção do patrimônio cultural da cidade de Novo Hamburgo, simplesmente adicionar o termo “tombados” ao artigo 83 da Lei 1.216/2004, mas optou por excluir da esfera de proteção do ato normativo os bens inventariados, com todas as consequências já antes apontadas.

Convém destacar que a proteção do patrimônio cultural insere-se dentro do rol de direitos fundamentais de terceira geração
, sendo que a tutela destes direitos abrange a humanidade como um todo, dado seu caráter difuso.
Nesse exato sentido é a lição de Marcos Paulo de Souza Miranda
:

A proteção ao patrimônio cultura insere-se, sem dúvida, no conceito de direito fundamental de terceira geração, sendo inconteste que a tutela desse direito satisfaz a humanidade como um todo (direito difuso), na medida em que preserva a sua memória e seus valores, assegurando a sua transmissão às gerações futuras.

(...)

Ademais, a proteção ao patrimônio cultural, que objetiva a tutela de interesses pertencentes ao gênero humano, trata-se de direito trasindividual difuso, uma vez que pertence a todos ao mesmo tempo em que não pertence, de forma individualizada, a qualquer pessoa. 

Cabe, aqui, a fim de contextualizar a manifestação, uma breve conceituação sobre direitos fundamentais de terceira geração.
E, sobre o assunto, merece ser trazida à baila a lição de Paulo Bonavides
:
Dotados de altíssimo teor de humanismo e universalidade, os direitos da terceira geração tendem a cristalizar-se neste fim de século enquanto direitos que não se destinam especificamente à proteção dos interesses de um indivíduo, de um grupo, ou de um determinado Estado. Têm primeiro por destinatário o gênero humano mesmo, num momento expressivo de sua afirmação como valor supremo em termos de existencialidade concreta. Os publicistas e juristas já o enumeram com familiaridade, assinalando-lhe o caráter fascinante de coroamento de uma evolução de trezentos anos na esteira da concretização dos direitos fundamentais. Emergiram eles da reflexão sobre temas referentes ao desenvolvimento, à paz, ao meio ambiente, à comunicação e ao patrimônio comum da humanidade.
É, assim, flagrante a violação da Lei Municipal impugnada à Constituição do Estado do Rio Grande do Sul, pois, ao buscar debilitar a proteção do patrimônio considerado de relevância histórica, cultural e paisagística afronta, em especial, o artigo 222, que dispõe expressamente que é incumbência do Poder Público, com a colaboração da comunidade, proteger o patrimônio cultural, ou seja, orienta os esforços do Poder Público no sentido de incrementar a tutela do patrimônio cultural.
A argumentação até aqui apresentada, no entender deste Órgão, já seria suficiente para demonstrar a inconstitucionalidade da parte do artigo 2º da Lei Complementar 2.150/2010 do Município de Novo Hamburgo que alterou o artigo 83 da Lei Municipal nº 1.216/2004, mas existe outro aspecto a ser ponderado.
É que, conforme se denota da argumentação acima desenvolvida, a preservação do patrimônio cultural é um direito fundamental e, como é cediço, os direitos fundamentais estão consolidados dentre às cláusulas pétreas previstas na Carta Magna
, sendo que a regressão dos direitos fundamentais assegurados na Constituição Federal (e na Constituição Estadual, no caso) é vedada.
Vale transcrever, quanto a esse aspecto, a doutrina de José Eliaci Nogueira Diógenes Júnior
, que faz uma análise clara e didática sobre a temática da proibição do retrocesso em matéria de direitos fundamentais:
 A aquisição dos direitos fundamentais não pode ser objeto de um retrocesso, ou seja, uma vez estabelecidos os direitos fundamentais não se admite o retrocesso visando a sua limitação ou diminuição, existindo parte da doutrina afirmando que tais direitos constituem uma limitação metajurídica ao poder constituinte originário, atuando como critério de aferição da legitimidade do conteúdo constitucional. Vale ressaltar que tal característica impede a revogação de normas garantidoras de direitos fundamentais e impede a implementação de políticas públicas de enfraquecimento de direitos fundamentais. Podemos citar como exemplo jurídico de concretização deste comando, o art. 4º, inciso 3 da Convenção Americana sobre Direitos Humanos, que veda o restabelecimento da pena de morte.

Por meio de tal característica, fica assegurada a proteção do núcleo essencial e intangível dos direitos fundamentais, tendo origem no próprio Estado Democrático de Direito que se define pela proteção extremada da dignidade do Homem e plena eficácia das normas implementadas, sendo que os direitos sociais já realizados e efetivados pela legislação devem ser tidos como constitucionalmente garantido, tendo como conseqüência a invalidade das medidas que visam anular ou cancelar o núcleo dos direitos fundamentais, devendo as mesmas ser consideradas inconstitucionais.

É lapidar, ainda, a lição de J.J. Gomes Canotilho
, que discorre sobre a proteção deficiente:
Há, porém, um outro lado de proteção que, em vez de salientar o excesso, revela a proibição por defeito (untermassverbot) Existe um defeito de protecção quando as entidades sobre quem recai um dever de proteção (schutzpflicht), adoptam medidas insuficientes para garantir uma proteccção constitucionalmente adequada dos direitos fundamentais. Podemos formular esta idéia usando uma formulação positiva: o estado deve adoptar medidas suficientes, de natureza normativa, ou de natureza material, conducente  a uma proteção adequada e eficaz dos direitos fundamentais. A verificação de uma insuficiência de juridicidade estatal deverá atender à natureza das posições jurídicas ameaçadas e à intensidade do perigo de lesão dos direitos fundamentais.
Na hipótese em liça, a alteração legislativa realizada, ao suprimir um instrumento de grande valia na manutenção e proteção do patrimônio imóvel de valor cultural, histórico e paisagístico, acarretou, sem sombra de dúvidas, retrocesso no direito fundamental à proteção do patrimônio cultural, tornando débil – insuficiente - a tutela de direitos fundamentais assegurados constitucionalmente.
Esse Tribunal, por meio de suas Câmaras, já vem por reiteradas vezes adotando os princípios da vedação de retrocesso social e da proibição de proteção deficiente dos direitos fundamentais
.
Recentemente, aliás, até mesmo o Tribunal Pleno dessa Corte, na ação direta da inconstitucionalidade tombada sob o nº 70062507249, reconheceu expressamente a vedação do retrocesso em matérias atinentes a direitos fundamentais:
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MUNICÍPIO DE SOLEDADE. LEI 3.605/2014. ÁREAS DE PRESERVAÇÃO PERMANENTE. FIXAÇÃO DE LIMITES INFERIORES E CRITÉRIOS DISTINTOS AO CÓDIGO FLORESTAL FEDERAL (LEI 12.651/2012), CÓDIGO ESTADUAL DO MEIO AMBIENTE (LEI 11.520/00). CONFRONTOPRÉVIO DE LEIS DE CARÁTER INFRACONSTITUCIONAL. AÇÃO DE COGNIÇÃO ABERTA. OFENSA AO SISTEMA DE REPARTIÇÃO DE COMPETÊNCIAS. COMPETÊNCIA LEGISLATIVA CONCORRENTE. CONTRASTE ENTRE LEI MUNICIPAL E OS CÓDIGOS FLORESTAL E ESTADUAL. DIREITO AMBIENTAL COMO UM DIREITO FUNDAMENTAL. VEDAÇÃO DO RETROCESSO. INCONSTITUCIONALIDADE RECONHECIDA. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE PROVIDA. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70062507249, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Des. Marcelo Bandeira Pereira, Julgado em 27/07/2015)
3. Pelo exposto, o Procurador-Geral de Justiça, reiterando os fundamentos já lançados na inicial, bem como os agregados nesta manifestação, requer seja a ação julgada procedente, com a declaração da inconstitucionalidade de parte do artigo 2º da Lei Complementar Municipal nº 2.150, de 07 de junho de 2010, de Novo Hamburgo, apenas no que respeita à alteração dada ao artigo 83 da Lei Municipal nº 1.216/2004, por ofensa ao disposto nos artigos 8º, caput, 222 e 223 da Constituição Estadual, combinados com o artigo 216, parágrafo 1º, da Constituição Federal. 
Porto Alegre, 09 de setembro de 2015.

PAULO EMILIO J. BARBOSA,
Procurador-Geral de Justiça, em exercício.
BHJ/BSB/MPM
� Dados extraídos de ofício expedido pelo IPHAE, o qual se encontra à fl. 407 dos autos.


� Constituição do Estado do Rio Grande do Sul:


Art. 221- Constituem direitos culturais garantidos pelo Estado:


(...)


V-  o acesso ao patrimônio cultural do Estado, entendendo-se como tal o patrimônio natural e os bens de natureza material e imaterial portadores de referências à identidade, à ação e à memória dos diferentes grupos formadores da sociedade rio-grandense, incluindo-se entre esses bens:


(...)


e) os conjuntos urbanos e sítios de valor histórico, paisagístico, artístico, arqueológico, paleontológico, científico e ecológico.


�  BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 21ª. ed. São Paulo: Malheiros, 2007, p. 569.


� MIRANDA, Marcos Paulo de Souza. Tutela do patrimônio cultural brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 16/17.


� BONAVIDES, Paulo. Op. cit.


�Constituição Federal:


Art. 60. A Constituição poderá ser emendada mediante proposta:


(...)


§ 4º Não será objeto de deliberação a proposta de emenda tendente a abolir:


I - a forma federativa de Estado;


II - o voto direto, secreto, universal e periódico;


III - a separação dos Poderes;


IV - os direitos e garantias individuais


� DIÓGENES JÚNIOR, José Eliaci Nogueira. Aspectos gerais das características dos direitos fundamentais. Disponível em: 


� HYPERLINK "http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11749&revista_caderno=9" �http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11749&revista_caderno=9�. Acesso no dia 10 de setembro de 2015.


� CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituição. 7ª ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 273.


� Por exemplo: Mandado de Segurança nº 70057556375, Segundo Grupo de Câmaras Cíveis, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Des. Nelson Antônio Monteiro Pacheco, Julgado em 13/06/2014; Apelação Cível  nº 70037772159, Quinta Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Des. Jorge Luiz Lopes do Canto, Julgado em 20/04/2011; Apelação Cível nº 70020833109, Sexta Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Des. Odone Sanguiné, Julgado em 17/09/2008).
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