http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/Assessoria Juridica/Contr
ole Constitucionalidade/ADIns 3 Pareceres/ADIN-16448908 15-07-
08.htm

Acéo Direta de Inconstitucionalidade
Autos n. 164.489.0/8-00
Autor: Prefeito Municipal de Valinhos

Objeto de impugnacéo: Lei Municipal n. 4.255, de 6 de marc¢o de 2008,
de Valinhos

Excelentissimo Senhor Desembargador Relator

Colendo Org&o Especial

O Prefeito Municipal de Valinhos prop6s Acéo Direta de
Inconstitucionalidade em face da Lei Municipal n. 4.255, de 6 de marco de
2008, alegando a violagéo dos arts. 5° e 144 da Constituicdo do Estado de
Sé&o Paulo, além de dispositivos da lei organica local.

A lei municipal questionada, que se encontra reproduzida a fls.
31, institui a Micro-Bacia Hidrografica como Unidade do Gerenciamento
Ambiental no Municipio de Valinhos.

Em seu art. 1° dispde:

“Fica instituida a micro-bacia hidrografica como
unidade gerencial para os fins de defini¢do de politicas
publicas de meio ambiente, elaboracdo de normas para uso e
ocupacao do solo e préaticas conservacionistas e
compensatorias”.
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O fundamento juridico da acéo é o fato de que haveria
usurpacéo, por parte do Poder Legislativo municipal, de atribuicdes e
atividades proprias do Poder Executivo.

Ao despachar a inicial (fls. 34), sua Exceléncia, o
Desembargador Relator, Dr. Relato Nalini, deferiu o pedido de suspensao
liminar.

Notificada, a Camara Municipal prestou informacdes (fls.
39/69).

O Procurador-Geral do Estado, por sua vez, defendeu a
exegese segundo a qual a sua intervencdo nos feitos desta natureza nao €
obrigatoria, mas sim condicionada a verificacdo prévia da existéncia de
interesse estadual na preservacédo da norma impugnada (fls. 74/76).

E o breve relato.

O pedido de declaracéo de inconstitucionalidade é
improcedente.

Analisadas as questdes discutidas na presente a¢ao sob o
prisma formal, é possivel chegar-se a conclusdo acerca da
inconstitucionalidade da lei sindicada na presente acao direta, em funcéo do
vicio de iniciativa.

Porém, a declaracéo de inconstitucionalidade néo é a solucéo
mais adequada se considerarmos os aspectos materiais envolvidos no
deslinde da causa. Vejamos.

No Brasil, como se sabe, 0 governo municipal tem suas
funcdes divididas, sendo que as administrativas foram conferidas ao
Prefeito, enquanto que as funcgdes legislativas sdo de competéncia da
Camara. Administrar significa aplicar a lei ao caso concreto. Assim, no
exercicio de suas funcdes, o Prefeito € obrigado a observar as normas
gerais e abstratas editadas pela Camara, em atencéo ao principio da
legalidade, a que esta pautada toda atuacdo administrativa, na forma do art.
111, da Carta Paulista.

Esse mecanismo de reparticdo de fungdes, incorporado ao
nosso ordenamento constitucional, impede a concentracdo de poderes num
unico 0rgao ou agente, o que a experiéncia revelou conduzir ao
absolutismo.



Dai por que é vedado a Camara interferir na pratica de atos
que sdo de competéncia privativa do Prefeito, assim como a reciproca €
verdadeira.

Considerada essa premissa, podemos concluir pela
inconstitucionalidade, pois a lei sindicada na presente acao € de iniciativa
parlamentar e institui Micro-Bacia Hidrogréafica, bem como dispde sobre o
gerenciamento ambiental no Municipio de Valinhos. Ou seja, regulamenta
0 uso e a ocupacdo do solo e dispbe sobre a atuacdo dos 6rgados
administrativos municipais.

Sendo assim, ndo reuniria condi¢des para subsistir na ordem
juridica vigente, uma vez que, a pretexto de disciplinar assunto de interesse
local, a Camara Municipal de Valinhos teria interferido na esfera de
competéncia exclusiva da Administracao.

Pode-se argumentar, por exemplo, que a Camara Municipal,
por meio da edi¢do da Lei Municipal n. 4.255/2008, ofendeu o art. 181 da
Constituicao Estadual, assim redigido: “Lei municipal estabelecerd, em
conformidade com as diretrizes do plano diretor, normas sobre
zoneamento, loteamento, parcelamento, uso e ocupacéo do solo, indices
urbanisticos, protecdo ambiental e demais limitages administrativas
pertinentes”.

Ou seja, segundo esse raciocinio, a Camara Municipal acabou
por promover o ordenamento territorial e, portanto, infringir a Constituicéo
de S&o Paulo.

Ainda conforme esse prisma, embora seja inegavel a
competéncia das Camaras Municipais para legislar sobre os assuntos de
interesse local, esta tem limites que devem necessariamente ser
observados, e que decorrem da imperiosidade de preservar-se a
convivéncia pacifica dos poderes politicos, entre 0s quais ndo existe
nenhuma relacdo de hierarquia e subordinacdo, mas sim de independéncia e
harmonia, em face do contido no art. 5.°, da Constituicdo do Estado de Sao
Paulo.

Por isso, considerando que a administracdo municipal esta
afeta ao Prefeito eleito, é ele quem define as prioridades e as politicas
publicas a serem implementadas, bem assim os servigos publicos que serdo
prestados a populacéo, tudo sob a perspectiva e motivacdo do atendimento
do interesse publico.

Nessa seara, a Camara ndo tem como impor suas preferéncias,
podendo quando muito formular indicacGes, mas ndo sujeitar aquela



autoridade ao cumprimento de lei que, longe de fixar uma regra geral e
abstrata, constitui verdadeira ordem ou comando, para que se faca algo.

O autor da presente acgéo direta, por valer-se do mencionado
raciocinio, pleiteia seja julgado procedente o pedido declaratorio de
inconstitucionalidade, eliminando-se a lei municipal atacada do
ordenamento juridico.

Porém, com todo o respeito a interpretacdo dada pelo autor na
inicial, a Procuradoria-Geral entende que ndo é o caso de se pronunciar a
inconstitucionalidade da lei municipal n. 4.255/2008, pelos motivos que
passa a expor.

A Constituicdo Federal de 1988 foi pioneira ao determinar, no
plano constitucional, a tutela do bem ambiental, elevando-o a condicao de
direito/garantia fundamental.

Esse carater ja foi proclamado pelo préprio Supremo Tribunal
Federal, quando do julgamento da Medida Cautelar na Agéo Direta de
Inconstitucionalidade n. 3.540/DF, em acérdao do qual foi relator o
eminente Ministro Celso de Mello1l:

“MEIO AMBIENTE - DIREITO A
PRESERVACAO DE SUA INTEGRIDADE (CF, ART. 225) -
PRERROGATIVA QUALIFICADA POR SEU CARATER
DE METAINDIVIDUALIDADE - DIREITO DE TERCEIRA
GERACAO (OU DE NOVISSIMA DIMENSAOQ) QUE
CONSAGRA O POSTULADO DA SOLIDARIEDADE -
NECESSIDADE DE IMPEDIR QUE A TRANSGRESSAO A
ESSE DIREITO FACA IRROMPER, NO SEIO DA
COLETIVIDADE, CONFLITOS INTERGENERACIONAIS -
ESPACOS TERRITORIAIS ESPECIALMENTE
PROTEGIDOS (CF, ART. 225, § 1°, IIl) - ALTERACAO E
SUPRESSAO DO REGIME JURIDICO A ELES
PERTINENTE - MEDIDAS SUJEITAS AO PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA RESERVA DE LEI - SUPRESSAO
DE VEGETACAO EM AREA DE PRESERVACAO
PERMANENTE - POSSIBILIDADE DE A
ADMINISTRACAO PUBLICA, CUMPRIDAS AS




EXIGENCIAS LEGAIS, AUTORIZAR, LICENCIAR OU
PERMITIR OBRAS E/OU ATIVIDADES NOS ESPACOS
TERRITORIAIS PROTEGIDOS, DESDE QUE
RESPEITADA, QUANTO A ESTES, A INTEGRIDADE
DOS ATRIBUTOS JUSTIFICADORES DO REGIME DE
PROTECAO ESPECIAL - RELACOES ENTRE ECONOMIA
(CF, ART. 3°, I, C/C O ART. 170, VI) E ECOLOGIA (CF,
ART. 225) - COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS -
CRITERIOS DE SUPERACAO DESSE ESTADO DE
TENSAO ENTRE VALORES CONSTITUCIONAIS
RELEVANTES - OS DIREITOS BASICOS DA PESSOA
HUMANA E AS SUCESSIVAS GERACOES (FASES OU
DIMENSOES) DE DIREITOS (RTJ 164/158, 160-161) - A
QUESTAO DA PRECEDENCIA DO DIREITO A
PRESERVACAO DO MEIO AMBIENTE: UMA
LIMITACAO CONSTITUCIONAL EXPLICITA A
ATIVIDADE ECONOMICA (CF, ART. 170, VI) - DECISAO
NAO REFERENDADA - CONSEQUENTE
INDEFERIMENTO DO PEDIDO DE MEDIDA
CAUTELAR. A PRESERVACAO DA INTEGRIDADE DO
MEIO AMBIENTE: EXPRESSAO CONSTITUCIONAL DE
UM DIREITO FUNDAMENTAL QUE ASSISTE A
GENERALIDADE DAS PESSOAS.

Todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado. Trata-se de um tipico direito de
terceira geracdo (ou de novissima dimenséo), que assiste a
todo 0 género humano (RTJ 158/205-206). Incumbe, ao
Estado e a propria coletividade, a especial obrigacédo de
defender e preservar, em beneficio das presentes e futuras
gerac0es, esse direito de titularidade coletiva e de carater
transindividual (RTJ 164/158-161). O adimplemento desse
encargo, que € irrenunciavel, representa a garantia de que nao
se instaurardo, no seio da coletividade, os graves conflitos
intergeneracionais marcados pelo desrespeito ao dever de
solidariedade, que a todos se impde, na protecdo desse bem
essencial de uso comum das pessoas em geral. Doutrina. A
ATIVIDADE ECONOMICA NAO PODE SER EXERCIDA
EM DESARMONIA COM OS PRINCIPIOS DESTINADOS
A TORNAR EFETIVA A PROTECAO AO MEIO
AMBIENTE.

A incolumidade do meio ambiente ndo pode ser
comprometida por interesses empresariais nem ficar



dependente de motivacdes de indole meramente econdmica,
ainda mais se se tiver presente que a atividade econémica,
considerada a disciplina constitucional que a rege, esta
subordinada, dentre outros principios gerais, aguele que
privilegia a "defesa do meio ambiente" (CF, art. 170, V1), que
traduz conceito amplo e abrangente das nogGes de meio
ambiente natural, de meio ambiente cultural, de meio ambiente
artificial (espaco urbano) e de meio ambiente laboral.
Doutrina. Os instrumentos juridicos de carater legal e de
natureza constitucional objetivam viabilizar a tutela efetiva do
meio ambiente, para que néo se alterem as propriedades e 0s
atributos que Ihe sdo inerentes, 0 que provocaria inaceitavel
comprometimento da salde, seguranca, cultura, trabalho e
bem-estar da populacéo, alem de causar graves danos
ecoldgicos ao patrimbnio ambiental, considerado este em seu
aspecto fisico ou natural. A QUESTAO DO
DESENVOLVIMENTO NACIONAL (CF, ART. 3% 1) EA
NECESSIDADE DE PRESERVACAO DA INTEGRIDADE
DO MEIO AMBIENTE (CF, ART. 225): O PRINCIPIO DO
DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL COMO FATOR
DE OBTENCAO DO JUSTO EQUILIBRIO ENTRE AS
EXIGENCIAS DA ECONOMIA E AS DA ECOLOGIA.

O principio do desenvolvimento sustentavel, além
de impregnado de carater eminentemente constitucional,
encontra suporte legitimador em compromissos internacionais
assumidos pelo Estado brasileiro e representa fator de
obtencdo do justo equilibrio entre as exigéncias da economia e
as da ecologia, subordinada, no entanto, a invocagao desse
postulado, quando ocorrente situacdo de conflito entre valores
constitucionais relevantes, a uma condicéo inafastavel, cuja
observancia ndo comprometa nem esvazie o contetido
essencial de um dos mais significativos direitos fundamentais:
o direito a preservacdo do meio ambiente, que traduz bem de
uso comum da generalidade das pessoas, a ser resguardado em
favor das presentes e futuras geragdes. O ART. 4° DO
CODIGO FLORESTAL E A MEDIDA PROVISORIA N°
2.166-67/2001: UM AVANCO EXPRESSIVO NA TUTELA
DAS AREAS DE PRESERVACAO PERMANENTE.

A Medida Provisoria n® 2.166-67, de 24/08/2001,
na parte em que introduziu significativas alteracdes no art. 4°
do Cddigo Florestal, longe de comprometer os valores
constitucionais consagrados no art. 225 da Lei Fundamental,



estabeleceu, ao contrario, mecanismos que permitem um real
controle, pelo Estado, das atividades desenvolvidas no ambito
das areas de preservacdo permanente, em ordem a impedir
acOes predatorias e lesivas ao patriménio ambiental, cuja
situacé@o de maior vulnerabilidade reclama protecao mais
intensa, agora propiciada, de modo adequado e compativel
com o texto constitucional, pelo diploma normativo em
questao.

Somente a alteracao e a supressdo do regime
juridico pertinente aos espacos territoriais especialmente
protegidos qualificam-se, por efeito da clausula inscrita no art.
225, § 1°, 111, da Constituicdo, como matérias sujeitas ao
principio da reserva legal.

E licito ao Poder Publico - qualquer que seja a
dimensao institucional em que se posicione na estrutura
federativa (Unido, Estados-membros, Distrito Federal e
Municipios) - autorizar, licenciar ou permitir a execugéo de
obras e/ou a realizacgdo de servigos no ambito dos espagos
territoriais especialmente protegidos, desde que, além de
observadas as restri¢des, limitacOes e exigéncias abstratamente
estabelecidas em lei, ndo resulte comprometida a integridade
dos atributos que justificaram, quanto a tais territérios, a
instituicdo de regime juridico de protecdo especial (CF, art.
225, § 1°,1I1)”.

Portanto, o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado é direito constitucional fundamental.

E como adverte Luis Roberto Barroso2, “a supremacia
constitucional, em nivel dogmatico e positivo, traduz-se em uma
superlegalidade formal e material. A superlegalidade formal identifica a
Constituicdo como a fonte priméaria da producdo normativa, ditando
competéncias e procedimentos para a elaboracédo dos atos normativos
inferiores. E a superlagalidade material subordina o conteddo de toda a
atividade normativa estatal a conformidade com os principios e regras da
Constituicdo. A inobservancia dessas prescricdes formais e materiais




deflagra um mecanismo de protecdo da Constitui¢do, conhecido na sua
matriz norte-americana como judicial review, e batizado entre nés de
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‘controle de constitucionalidade’”.

Os parametros para o controle de constitucionalidade,
portanto, sdo os aspectos formais e materiais da produ¢ao normativo
infraconstitucional. Dai a razéo pela qual se fala em inconstitucionalidade
formal e material.

A andlise puramente formal das questdes discutidas na
presente acdo direta pode, de fato, levar o interprete a concluir pela
inconstitucionalidade da lei municipal de Valinhos.

Afinal, ela institui a micro-bacia hidrografica como unidade do
gerenciamento ambiental no municipio de Valinhos, o que, aparentemente,
traduz-se numa interferéncia da Camara Municipal no Poder Executivo.

A lei ainda dispde, em seu art. 3°, que qualquer dano ambiental
causado em qualquer local do municipio sé podera ser compensado em area
localizada na mesma micro-bacia onde ele foi causado.

Também estabelece (art. 4°) que as medidas compensatorias
exigidas quando da implantacédo de qualquer atividade, s6 poderdo ser
feitas na mesma micro-bacia e de preferéncia o mais proximo possivel da
area meramente afetada devido a implantacéo da atividade.

Por fim, exige que seja evitada a transposicao de bacias
quando do tratamento de efluentes (art. 5°).

A visdo formalista do direito conduz, pois, a concluséo de que
a Camara Municipal esta impondo condicionamentos a atividade do Poder
Executivo, o que, de fato, pode levar o intérprete a concluir pela
inconstitucionalidade.

Todavia, como se disse acima, bem analisadas as questoes, a
lei municipal ndo apresenta qualquer vicio de inconstitucionalidade. Nem
mesmo formal.

Ao instituir o bem ambiental como bem juridico fundamental,
o legislador constituinte trouxe um importante dever ao Poder Publico e,
portanto, também aos prefeitos municipais: determinou ao Poder Publico
uma série de deveres fundamentais.

Com efeito, estabelece o art. 225, caput, que todos tém direito
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo
e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a



coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e
futuras geracoes - negritamos.

O 8 1° do mencionado dispositivo legal explicita diversos
deveres:

Para assegurar a efetividade desse direito,
incumbe ao Poder Publico:

| - preservar e restaurar 0s processos ecologicos
essenciais e prover o manejo ecoldgico das espécies e
ecossistemas;

Il - preservar a diversidade e a integridade do
patrimoénio genético do Pais e fiscalizar as entidades
dedicadas a pesquisa e manipulacio de material genético;

[11 - definir, em todas as unidades da Federacao,
espacos territoriais e seus componentes a serem especialmente
protegidos, sendo a alteracdo e a supressao permitidas
somente através de lei, vedada qualquer utilizacéo que
comprometa a integridade dos atributos que justifiguem sua
protecao;

IV - exigir, na forma da lei, para instalacdo de
obra ou atividade potencialmente causadora de significativa
degradacéo do meio ambiente, estudo prévio de impacto
ambiental, a que se dara publicidade;

V - controlar a producéo, a comercializacdo e o
emprego de técnicas, metodos e substancias que comportem
risco para a vida, a qualidade de vida e 0 meio ambiente;

VI - promover a educacdo ambiental em todos os
niveis de ensino e a conscientizacdo publica para a
preservacdo do meio ambiente;

VII - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma
da lei, as praticas que cologuem em risco sua funcéo
ecologica, provoguem a extingao de espécies ou submetam os
animais a crueldade.



Portanto, ndo ha divida: INCUMBE AO PODER PUBLICO
A DEFESA DO MEIO AMBIENTE ECOLGICAMENTE
EQUILIBRADO. Néo ha discricionariedade.

) A EXPRESSAO “PODER PUBLICO” ABRANGE A
CAMARA MUNICIPAL.

Ou seja, a Camara Municipal também incumbe a defesa do
meio ambiente ecologicamente equilibrado.

N&o ha competéncia privativa ou exclusiva do Poder
Executivo.

Assim, a Camara agiu nos limites de sua competéncia para
legislar sobre assuntos de interesse local (CF, art. 30, I) e respaldada pelo
art. 225 da Constituicdo Federal, que erigiu o bem ambiental a condi¢édo de
bem juridico fundamental.

Todos os Poderes dos Municipios devem agir para a defesa do
meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Nesse contexto, afigura-se louvavel a iniciativa da Camara
Municipal de Valinhos, podendo-se extrair da analise sistematica do texto
constitucional federal a exegese segundo a qual a Camara Municipal tem
iniciativa legislativa para a defesa do meio ambiente, ndo sendo justa a
conclusao no sentido que hé reserva de iniciativa sobre essa matéria em
favor do Executivo.

Acrescente-se que as determinag6es contidas na legislacéo
municipal, a rigor, ndo inovam em Direito Ambiental, pois a reparacao do
dano, sob a forma de compensacao, de fato, deve ser feita na mesma bacia
hidrografica onde ele foi causado. A recomendacéo para que ndo haja
transposicédo de bacias, quando do tratamento de efluentes, também atende
a todos os principios de direito ambiental, especialmente o que determina a
correcao na fonte.

José Joaquim Gomes Canotilho3, sobre o principio da correcao
na fonte, ensina que “este ¢ um principio bastante recente no Direito do
Ambiente que aparece também designado na doutrina como principio do
produtor-eliminador, principio da auto-suficiéncia ou principio da
proximidade”.




Ainda segundo o autor, “este € um principio muito fecundo,
que permite responder as questdes de quem, onde e quando deve
desenvolver agdes de protecdo do ambiente. Visa, portanto, pesquisar as
causas da poluicédo para, sempre que possivel, as eliminar ou, pelo menos,
para as moderar, evitando que a poluigéo se repita.

Onde: Entendendo a fonte num sentido espacial, a corre¢édo
implica a proibicao de transporte de produtos nocivos para 0 ambiente do
local onde s&o produzidos, e onde deveriam ser reciclados, tratados ou
eliminados, para outro local mais ou menos distante. Neste sentido, o
principio da correcdo na fonte tem uma especial aplicacdo no campo dos
residuos, legitimando restricdes a liberdade de circulacdo de mercadorias
através do encerramento das fronteiras aos residuos perigosos provenientes
de outros Estados. O principio da corre¢do na fonte impede o ‘turismo dos
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residuos’.

O legislador municipal, ao estabelecer, no art. 4° da lei
impugnada, que as medidas compensatérias devem ser feitas na mesma
micro-bacia e de preferéncia o mais proximo possivel da area meramente
afetada devido a implantacéo da atividade, também adotou critérios
ambientalmente corretos.

Conforme Marcos Destefenni4, “a compensac¢ao é uma forma
alternativa a reparacao especifica do dano ambiental, consistente na adocéo
de uma medida de equivalente importancia ecologica, dentro do mesmo
ecossistema onde ocorreu o dano, mediante a observancia de critérios
técnicos especificados por 6rgdos publicos e mediante a aprovacgéo prévia
do 6rgdo ambiental competente, admissivel desde que seja impossivel a
reparacéo especifica.

A compensacao, portanto, depende de uma série de requisitos:
a) ser absolutamente necessaria;
b) ndo ser possivel uma reparacao especifica;

c) consistir numa medida de equivalente importancia
ecologica;

d) que a medida seja adotada dentro do mesmo ecossistema
onde ocorreu o0 dano ambiental;




e) que sejam observados critérios técnicos;
f) que haja ciéncia por parte dos 6rgéos publicos;
g) que os orgdos publicos previamente autorizem as medidas.

A auséncia de qualquer requisito pode desfigurar a
compensacgéo. Por exemplo, se a medida nao for adotada dentro do
mesmo ecossistema onde ocorreu o dano ambiental ndo se deve falar

em ‘compensacio’, mas sim em verdadeira ‘indenizacio’” — destaques
NOSSOS.

Portanto, se é da esséncia da compensacdo que as medidas
sejam adotadas dentro do mesmo ecossistema, em nada a legislacao
municipal inovou.

Nesse sentido também Filippe Augusto Vieira de Andrade e
Maria Aparecida Alves Gulin Villarb, “a compensacao de danos
ambientais tende a viabilizar, v.g., a aplicacéo de recursos a protecéo
ou recuperacao de areas do proprio local degradado ou as suas
imediac6es ou entorno. Pode ainda resultar na conservacao in situ da
diversidade biologica nativa contida em espacos territoriais carentes de
medidas especiais de protecdo e conservagao” — destaques nossos.

Ademais, o principio constitucional da efetividade das normas
constitucionais também foi plenamente realizado pela lei municipal.

Luis Roberto Barroso6, sobre 0 mencionado principio, profere
ligdo impar: “A efetividade significa a realizacao do Direito, o desempenho
concreto de sua funcdo social. Ela representa a materializagdo, no mundo
dos fatos, dos preceitos legais e simboliza a aproximacéo, tdo intima quanto
possivel, entre 0 dever-ser normativo e o ser da realidade social”.

Por isso, a Camara Municipal de Valinhos, ao editar a Lei n.
4.255/2008, cumpriu o seu dever, ndo se omitiu, e legislou para transformar
0 dever ser em realidade.

Pode-se ir além.

A omissdo do Poder Executivo ndo pode ser pretexto para que
ele venha, posteriormente, a valer-se do principio da separacdo de poderes




para tentar eliminar do ordenamento juridico lei municipal que atende aos
ditames da Constituigdo Federal.

Conforme ressalta a doutrina contemporanea do Direito
Constitucional, a Lei Maior pode ser violada por acdo ou por omissao.

A omissdo inconstitucional também pode ser analisada pelo
Tribunal competente para o exercicio da Jurisdicdo Constitucional.

Robert Alexy7 ja advertiu: “Como o tem mostrado a
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal (alem&o), de modo
algum um tribunal constitucional é impotente frente a um legislador
inoperante. O espectro de suas possibilidades processuais-constitucionais
se estende, desde a mera constatacdo de uma violacao da Constituicao,
através da fixacdo de um prazo dentro do qual de levar-se a cabo uma
legislacdo concorde com a Constituicéo, até a formulacao judicial direta do
ordenado pela Constitui¢ao”.

Um dos mais notaveis instrumentos de que se pode valer o
Tribunal Constitucional para coibir a inconstitucionalidade por omisséo € a
troca do sujeito legitimado.

A guestdo é muito bem exposta pelo nobre Procurador da
Republica, Walter Claudius Rothenburg8: “E quanto & manipulagio do
conteudo das decisbes em sede de fiscalizacdo de constitucionalidade que o
orgdo controlador reune melhores condic6es de interferir na realidade. Para
tanto, concorrem as modernas técnicas de decisao ‘mitigada’ (como o
reconhecimento de inconstitucionalidade sem a correspondente nulidade ou
sem reducéo de texto, ou a interpretacdo conforme a constituicdo) e podem
concorrer novas dimensdes que sejam emprestadas ao controle da
inconstitucionalidade omissiva (permitindo ao 6rgao encarregado desse
controle encontrar um modo de suprir efetivamente a omisséo).

Teécnicas de fiscalizacdo de constitucionalidade que autorizem
modular os efeitos da decisdo podem tanto respeitar, em alguma medida, a
legitimacao inicialmente prevista na constituicdo para o desempenho dos
comandos constitucionais (como quando o 6rgdo encarregado da
fiscalizac&o procede a uma interpretacdo conforme, numa tentativa de
salvamento do ato; quando se reporta ao sujeito originario, recomendando-
Ihe que tome providéncias antes que a situacao transite para uma
insuperavel inconstitucionalidade; quando, finalmente, e no respeito a clara




vontade contrastante do editor do ato reputado inconstitucional, limita-se a
anular este), quanto infirmar mais incisivamente a legitimacao originéria,
seja assumindo o proprio 6rgdo controlador a competéncia constitucional
(por exemplo, garantindo a efetividade de um direito constitucional a
despeito da falta de integracdo normativa ou da ndo-implementacao de
politica publica), seja ainda atribuindo-a a outro sujeito (por exemplo,
admitindo a constitucionalidade de lei oriunda da derrubada parlamentar de
veto presidencial aposto a projeto de lei de autoria popular, mas cuja
iniciativa estava reservada ao Presidente da Republica, que injustificada e
intoleravelmente ndo o apresentava)”.

Portanto, ainda que ndo se conclua que a Camara Municipal de
Valinhos ndo tenha poder de iniciativa legislativa para editar norma
protetiva do meio ambiente, a omissdo do Chefe do Poder Executivo néo
pode invalidar a atuacdo do parlamento, sendo razoavel que se declare a
constitucionalidade de norma que cumpre o dever estatuido pelo art. 225 da
Constituicao Federal.

Na magistral licdo de Juarez Freitas9, “no centro do dilema
entre legalidade e legitimidade, o juiz ha de posicionar-se de modo
transdogmatico, na busca de um sistema juridico aberto,
epistemologicamente, a sociedade que, em regra, deslegitima os logicismos
formais de todas as correntes positivistas que desprezam os principios
fundamentais, garantidos e assegurados na propria Constituicdo. Tais
principios, a propoésito, exigem que a legalidade se subordine a
legitimidade, esta Ultima consagrada pro estes mesmos principios, aos quais
se deve garantir a maior eficacia, sob pena de reduzi-los a meros
enunciados retoricos, sem a efetividade concreta que a sociedade tanto
solicita”.

O citado autorl0, alias, formula um exemplo perfeitamente
coincidente com o caso em tela. Por isso, pedidos licenca para transcreveé-
lo:

“So a guisa de exemplificagcdo, admitamos a hipotese de que
um juiz federal, atribuindo a pecha de inconstitucionalidade a Lei Estadual,
pois a competéncia para legislar sobre florestas e exclusiva da Uni&o,
julgue improcedente a impetracdo de mandado de seguranca contra ato de
autoridade do Estado-membro, que determina a susta¢do dos pedidos de
exploracéo florestal para o abate e a industrializacdo de arvores nativas,




argumentando que néo se pode ter do Direito uma estreita visdo positivista,
desconhecendo que ao Direito do Estado deve-se antepor a prova do
‘jusnaturalismo’. Admitir-Se — pensou ele — que a norma escrita, posta pelo
Estado, contém, Unica e exclusivamente, o Direito, é cair em grave risco,
razéo pela qual aplica o dispositivo por ele considerado, equivocadamente,
inconstitucional.

Faltou a este juiz imaginario uma correta formacéo dialética,
pois, ao invés de reconhecer a inconstitucionalidade do diploma estadual,
julgando que o ato da autoridade impetrada deveria ser mantido pelo direito
natural a vida e a dignidade humana, deveria considera-lo constitucional,
pois tais direitos, ndo apenas retoricamente, constituem os fundamentos
constitucionais do Estado Democratico de Direito”.

Posto isso, aguarda-se seja julgada totalmente improcedente
a presente acéo direta, a fim de que seja declarada a constitucionalidade da
Lei Municipal n. 4.255, de 6 de mar¢o de 2008, do Municipio de Valinhos.

Séo Paulo, 14 de julho de 2008.

MAURICIO AUGUSTO GOMES
PROCURADOR DE JUSTICA,
no exercicio de fungdo delegada

pelo Procurador-Geral de Justica



