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IVES GANDRA DA SILVA MARTINS
Professor Emérito da Universidade Mackenzie,

em cuja Faculdade de Direito foi Titular

de Direito Constitucional.

LEI MUNICIPAL Nº 13.885/04 – LIMITES E PARÂMETROS ESTABELECIDOS PARA A CIDADE DE SÃO PAULO DE HÁ MUITO SUPERADOS PELA REALIDADE ATUAL DA METRÓPOLE – TERMO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA ENTRE O CONSULENTE E O “PARQUET” CONDICIONADO À DECISÃO JUDICIAL QUE MOSTROU NÃO INCORRER O CONSULENTE EM NENHUMA CONDUTA QUE JUSTIFICASSE O TAC – DESNECESSIDADE DE CUMPRIMENTO DO TAC APÓS A DECISÃO  – PARECER.

CONSULTA

Formula-me, o SÃO PAULO FUTEBOL CLUBE, por seu presidente Juvenal Juvêncio,  a seguinte consulta:
“Ref.: Solicitação de Parecer — Aplicação dos dispositivos e parâmetros estabelecidos na Lei n° 13.885/04 e decorrências do Termo de Ajustamento de Conduta (“TAC”) firmado entre o SPFC e o Ministério Público Estadual em relação aos eventos realizados no Estádio Cícero Pompeu de Toledo - “Estádio do Morumbi”

O terreno onde hoje se encontra o Estádio do Morumbi foi adquirido pelo SPFC em 1952, foi realizada a terraplanagem em 1953. A inauguração parcial do Estádio, de propriedade do SPFC, foi realizada em 1960 e a inauguração definitiva em 1970, quando a significativa maioria das casas vizinhas hoje existentes sequer havia sido construída.

Desde então, o Estádio do Morumbi recebe eventos esportivos de grande porte, visto que é o Estádio com a maior capacidade de público da Cidade de São Paulo.

O Estádio do Morumbi já recebeu inúmeras finais de Campeonato Paulista e Campeonato Brasileiro, jogos da Seleção Brasileira de Futebol em Eliminatórias da Copa do Mundo, grandes clássicos e jogos que receberam públicos maiores do que 100.000 (cem mil) pessoas.

Desde a década de 80, o Estádio do Morumbi também é utilizado para a realização de grandes eventos não esportivos, manifestações religiosas e shows musicais, nacionais e internacionais, tendo recebido, inclusive, o Papa João Paulo II, quando em visita ao Brasil.

O Estádio do Morumbi já recebeu grandes shows com artistas de renome internacional, como Queen (1981), Menudos (1985), Hollywood Rock (1988), Michael Jackson (1993), Madonna (1993), Hollywood Rock (1994); Rush (1992), U2 (2006), RBD (2006), High School Musical (2007), Roger Waters (2007), Aerosmith (2007), Madonna (2008), Jonas Brothers (2009), AC/DC (2010), Metálica (2010), Beyonce (2010), Black Eye Peas (2010), Paul MacCartney (2010), Shakira (2011), Iron Maiden (2011) e U2 (2011).

Em 15 de fevereiro de 2008, a 4ª Promotoria de Justiça do Meio Ambiente da Capital, então representada pelo então Promotor José Eduardo Ismael Lutti, expediu a Portaria n° 279/07, por meio da qual determinou a instauração do IC, especificando o objeto da investigação nos seguintes termos:

«Assunto - poluição sonora produzida por atividades esportivas e eventos sociais praticados no interior do São Paulo Futebol Clube, bem como poluição de recursos hídricos pelo lançamento de resíduos líquidos (esgoto doméstico) sem tratamento diretamente no curso d’água”.
No âmbito do Inquérito Civil 279/07, o SPFC, em 15 de junho de 2009, celebrou junto ao Ministério Público Estadual o Termo de Ajustamento de Conduta Preliminar (“TAC”), que estabeleceu uma série de condutas relacionadas aos temas sob investigação.

No seu preâmbulo, o TAC menciona que sua finalidade “visa solucionar parcialmente” as questões objeto do Inquérito Civil, tendo em vista, inclusive, a pendência de “decisão final no processo n° 011.08.121026 em trâmite pela 2ª Vara Cível do Foro Regional de Pinheiros”.

O TAC estabelece uma série de disposições e providências, dentre as quais destacamos a seguir aquelas que entendemos pertinentes aos temas da consulta, sem prejuízo da verificação de outras que possam ser aplicáveis para a formulação do Parecer ora solicitado:

(i) obrigação do SPFC em impedir “toda e qualquer atividade, esportiva ou não, das 22hOOmin às O8hOOmin do dia seguinte, nas praças, esportivas ou não, desprovidas de proteção acústica”;

(ii) o TAC ressalva, expressamente, que tais impedimentos não se aplicam a jogos de futebol no Estádio do Morumbi; e

(iii) o TAC estabelece obrigação do SPFC em respeitar “os parâmetros máximos da resolução CONAMA 001/90 e normas NBR 10.151 e 10.152, da ABNT e, especialmente, os das Leis Municipais n°5 11.986/96 e 13.885/2004”.

Em 14 de julho de 2011, o Promotor Gilberto Leme Marcos Garcia remeteu ao Secretário Especial de Controle Urbano a Recomendação n° 16 de 14 de julho de 2011, por meio da qual recomendou não fossem mais expedidos alvarás para realização de shows no Estádio do Morumbi.

A Recomendação teve como fundamento alegada ofensa aos termos do TAC firmado entre SPFC e Ministério Público Estadual em vista da extensão dos shows até horário posterior às 22:00 horas, bem como constatação de emissão de ruídos em nível acima daqueles estabelecidos pela Lei 13.885/2004 para áreas classificadas como ZCLz II.

Diante da síntese dos fatos ora deduzida, suportada pelos documentos remetidos, serve a presente para solicitar a formulação de parecer, para o qual estabelecemos desde logo os seguintes quesitos, sem prejuízo de outros temas a serem abordados para solução do caso, a serem definidos conforme o prudente critério de V.Sª:
1 — Por estar em pleno funcionamento desde antes da entrada em vigor da Lei 13.885/04, inclusive com a realização de diversos eventos esportivos e não esportivos cuja realização produziu emissão de ruído em quantidade maior do que aquela estabelecida nos parâmetros definidos na referida Legislação, estaria o SPFC obrigado a respeitar os parâmetros legais definidos na Lei 13.885/04 para eventos no Estádio do Morumbi?

2 — Tendo em vista que as medições realizadas na região do Estádio do Morumbi comprovam a superação dos limites estabelecidos pela Lei 13.885/04 já em atividades cotidianas realizadas no Bairro — como a passagem de carros e caminhões pelas ruas — sendo, por constatação lógica, impossível que qualquer evento realizado no interior do Estádio possa produzir a constatação de nível de ruído menor do que aquele já verificado na região independentemente da sua realização, é legítima e razoável a exigência de obediência aos parâmetros estabelecidos pela Lei 13.885/04 nos eventos realizados no Estádio do Morumbi?
3 — No caso específico, como devem ser cotejados os bens jurídicos tutelados em conflito na hipótese, quais sejam: o respeito aos limites de emissão de ruído definidos na Lei 13.885/04, considerados os parâmetros constatados em relação aos shows no Estádio do Morumbi, seu horário de encerramento etc., “vis a vis” o interesse cultural, social e econômico verificado em relação à realização de shows musicais na Cidade de São Paulo que, pelas suas dimensões, somente poderiam ser realizados atualmente no Estádio do Morumbi?

4 — Tendo em vista que o preâmbulo do TAC definiu, expressamente, sua natureza provisória haja vista a prolação de decisão final no processo n° 011.08.121026 em trâmite pela 2ª Vara Cível do Foro Regional de Pinheiros, bem como que, o referido processo já foi objeto de decisão de mérito em primeira instância, pela improcedência da ação que visava à proibição pela realização de shows no Estádio do Morumbi, mesmo que ainda pendente de julgamento de apelação interposta pelo autor, quais os efeitos da sentença judicial no âmbito do TAC celebrado entre SPFC e Ministério Público Estadual”?
RESPOSTA

Antes de passar a responder a consulta formulada, passo a tecer consideração de natureza constitucional que me parece de relevo.
O artigo 129, inciso III, da CF, tem a seguinte dicção:

“Art. 129. São funções institucionais do Ministério Público:

.........

III - promover o inquérito civil e a ação civil pública, para a proteção do patrimônio público e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos;

......”.
Tendo participado de audiências públicas e comentado 
, com  o saudoso mestre Celso Bastos, a Constituição Federal, sempre entendemos que as funções do  Ministério Público, em seu mister de proteção do patrimônio público e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos, definidos no inciso III não poderia, como não pode, substituir a função maior do Poder Judiciário 
.
Por esta razão, se legítima a instauração de inquérito civil, à evidência, tal inquérito, em seu procedimento, pode sinalizar um caminho de proteção, mas não pode ser obrigatório, eis que, em matéria de direito, apenas às decisões da Justiça, nos conflitos judiciais, pertine a última palavra.
É, de resto, o que determina o artigo 109, da Lei Complementar 734/93, de São Paulo, sobre as funções institucionais do Ministério Público:

“Art. 109. O inquérito civil, quando instaurado, instruirá a petição inicial da ação civil pública”.

Por este motivo –e analiso a questão exclusivamente do ponto de vista constitucional, a que toda a legislação inferior está subordinada- é que acrescentou, sabiamente, o constituinte, que, para fazer valer a conclusão do inquérito civil, há necessidade de o MP socorrer-se do Poder Judiciário, através da ação civil pública.

Em outras palavras, as forças do Ministério Público são de promover o inquérito, mas, se houver contestação, a imposição de condutas depende de ação civil pública, pois apenas ao Poder Judiciário cabe tal determinação e não ao Ministério Público.

E não é pacífico o tema de que possa o “Parquet” substituir o cidadão, sempre que este tenha como se defender. Em matéria de defesa de direitos individuais disponíveis, decidiu a Suprema Corte que:

“Ilegitimidade do Ministério Público para propositura de ação civil pública em defesa dos interesses dos contribuintes (taxa de iluminação pública): STF — “Ministério Público. Ação civil pública. Taxa de iluminação pública do Município de Rio Novo-MG, Exigibilidade impugnada por meio de ação pública, sob alegação de inconstitucionalidade, Acórdão que concluiu pelo seu não cabimento, sob invocação dos arts. 102, 1, a, e 125, § 2 da Constituição. Ausência de legitimação do Ministério Público para ações da espécie, por não configurada, no caso, a hipótese de interesses difusos, como tais considerados os pertencentes concomitantemente a todos e cada um dos membros da sociedade, como um bem não individualizável ou divisível, mas, ao revés, interesses de grupo ou classe de pessoas, sujeitos passivos de uma exigência tributária cuja impugnação, por isso, só pode ser promovida por eles próprios, de forma individual ou coletiva” 
. (Grifos meus).
Por esta razão é que o Ministério Público, órgão técnico de proteção a determinados direitos da sociedade, não pode substituí-la na defesa desses direitos, se ela entender que tem forma processual de defesa. Em face desta realidade, foi-lhe outorgada legitimação para a propositura de ação civil pública, pois, não poucas vezes, a sociedade conhece melhor do que o “Parquet” seus próprios problemas.
Está o § 1º do referido artigo assim redigido:

“Art. 129 .....

§ 1º - A legitimação do Ministério Público para as ações civis previstas neste artigo não impede a de terceiros, nas mesmas hipóteses, segundo o disposto nesta Constituição e na lei” (grifos meus)  
.
Não por outro motivo, o termo provisório de ajustamento de conduta-TAC, a que se refere a consulta, estava pendente de decisão da 2ª Vara Civil do Foro Regional de Pinheiros, que entendeu sem fundamento a ação proposta para impedir espetáculos no Morumbi.

Vale dizer, no momento, prevalece a decisão –não é a única- que permite espetáculos além do horário consignado no TAC, não podendo o Ministério Público exigir que não haja espetáculos culturais além das 22 horas.

Transcrevo, pela clareza das duas decisões, as partes finais das sentenças:
2ª. Vara Cível de Pinheiros, Juíza Dra. Cecília de Carvalho Contrera: “O caráter absolutamente eventual dos eventos, aliado à inexistência de excesso ao nível de ruído permitido — ou excesso em percentual ínfimo, segundo a tese do próprio autor — é suficiente para rechaçar a pretensão do autor, porque a tutela pretendida é desproporcional ao agravo que se pretende evitar, devendo prevalecer, outrossim, o interesse público sobre o particular.

Com efeito, a realização de eventos culturais e musicais no espaço em questão é de interesse da coletividade, porque fomenta o acesso à cultura e à arte, movimenta recursos, gera renda e incrementa o turismo na cidade, colaborando para fazer de São Paulo uma das principais capitais culturais do Brasil e da América Latina. 
Nenhum direito é absoluto, e a decisão a respeito da prevalência de um sobre outro pressupõe, em cada caso concreto, o cotejo entre os valores em conflito. Vale anotar que o autor adquiriu o imóvel na vizinhança do réu no ano de 2002 (fls. 96/97), muitas décadas depois de o Estádio Cícero Pompeu de Toledo ser conhecido e importante sede de eventos esportivos e musicais, optando de forma espontânea por fixar residência no local, mesmo sabedor de suas peculiaridades. Essa circunstância, aliada a todo o contexto acima analisado, igualmente contribui para a conclusão de que a atividade desenvolvida pelo réu não deve ceder espaço à pretensão individual do autor, inexistindo, na hipótese, abuso de direito que justifique a paralisação das atividades culturais no estádio, independentemente do desconforto sentido pelo requerente” 
;
-13ª. Vara de Fazenda Pública, Dra. Maria Gabriella Pavlópoulos Spaolonzi: “Não se pode olvidar a necessidade de os particulares adequarem-se às dificuldades de trânsito em ocasiões especiais. No caso do Estádio do Morumbi (de acordo com a pretensão inicial) quando da realização dos mega eventos em dias isolados. No caso da Avenida Paulista, por exemplo, quando da decoração para as festividades natalinas, diuturnamente, por aproximadamente trinta dias.

Por outro lado, a expedição de alvarás pela Municipalidade de São Paulo é matéria afeta à sua competência administrativa e as provas carreadas aos autos não sustentam qualquer conclusão prévia de que o órgão público esteja incidindo em abuso ou ilegalidade. Não há prova cabal que autorize, numa análise liminar, o imediato controle do mérito dos alvarás.

Os “mega eventos” nominalmente indicados nas provas apresentadas pelas partes são culturais e atraem a atenção de pessoas dos mais diversos locais — inclusive de países vizinhos.

......

Não se pode conceber o direito de propriedade destacado de sua Função social. Mas não há prova suficiente que indique, em caráter liminar e antecipado, que os mega eventos realizados no Estádio do Morumbi estão a desvirtuar-lhe de sua função” 
. (Grifos meus).
Ora, neste quadro, não se pode compreender a recomendação de nº 16/2011, do Ministério Público, colocando-se acima do Poder Judiciário para exigir da Prefeitura Municipal que impeça espetáculos além das 22 horas, no bairro em que o estádio foi construído muito antes de ser habitado e em que os espetáculos têm representado fator de valorização cultural para São Paulo, pois o único espaço realmente disponível para tais eventos, na dimensão que a cidade necessita.
Em outras palavras, apesar de o Poder Judiciário ter considerado que não há ilegalidade na concessão de alvarás para a realização de tais espetáculos; de representarem, para São Paulo e sua população, eventos culturais e turísticos de relevo, e de não ocorrerem em freqüência intolerável para os que ocupam o entorno do estádio (a média da utilização, dentro de um ano, é de um espetáculo por mês), o Ministério Público, colocando o termo de reajustamento de conduta acima da específica decisão do Poder Judiciário, pretende que a Prefeitura proíba tais poucos espetáculos para que pessoas – que vieram a se estabelecer no bairro depois que o Estádio ali já estava construído - gozem de níveis de ruído menores. Note-se que não está sequer comprovado que o nível de ruído provocado por tais espetáculos seja superior ao definido pela lei. Mesmo que o fosse, porém, é menor que o dos jogos noturnos de futebol, menor que o provocado pelo trânsito intenso de automóveis no bairro, diariamente, menor que o do Aeroporto de Congonhas – produzindo barulho incomensuravelmente maior, constante e diário -, menor que os níveis verificados no período natalino (quase 2 meses) na Avenida Paulista, e menor que os do Carnaval!!! 
Há, para todas estas hipóteses, nítida impossibilidade material de cumprimento da lei municipal sobre ruídos. A lei n. 13.885/04 é de aplicação impossível, em muitas situações ocasionadas pelo cotidiano da cidade de São Paulo, não se justificando a atuação seletiva do MP, de querer punir o SPFC e a cidade de São Paulo, nos poucos espetáculos culturais que no estádio se realizam 
.
Em outras palavras, a meu ver, a recomendação do eminente 2º promotor de Justiça do Meio Ambiente da Capital supera as forças que a Constituição lhe dá. Deixa, ademais, de deixar de levar em conta o princípio da razoabilidade, que impõe temperamentos na aplicação da lei, como ocorre em relação ao  trânsito intenso na cidade, ao barulho dos Aeroportos, das comemorações de grandes conquistas futebolísticas, das festas natalinas, e das paradas que ocorrem na Avenida Paulista, transformada, com ou sem a autorização da Prefeitura, em centro de encontro das multidões. Há real impossibilidade material, nestes eventos e em outras situações cotidianas, do cumprimento da lei municipal, que necessita ser revista, para que não se torne um obstáculo ao desenvolvimento da cidade e não seja nulificada pela própria realidade de fatos, absolutamente incontroláveis, que de há muito superam suas prescrições
.
É de se lembrar, que os espetáculos não esportivos, que provocam muito menos ruído que os eventos esportivos, são incomensuravelmente mais raros do que aqueles ligados ao esporte. E estes não são proibidos, talvez porque não seria politicamente correto proibi-los, em face da força dos meios de comunicação e por ser o esporte a válvula de escape do povo de um país em que representa o único entretenimento realmente popular.
É de se perguntar então: por que o ruído maior é permitido e o menor, não? Por que o trânsito intenso, que durante o dia perturba todos os moradores do Morumbi, não motivou o MP a exigir que apenas um determinado número de veículos pudesse trafegar por suas vias - o que provocaria inclusive os longos engarrafamentos - para não ferir a Lei 13.885/04? Por que, se a lei existe desde 2004 e os ruídos têm ultrapassado o limite permitido, em quase todas as regiões  da cidade, o MP resolveu preocupar-se apenas com os poucos espetáculos que ocorrem no Morumbi? Não lhe ocorreu, por exemplo, observar que a Avenida Paulista, durante mais de 60 dias no período das festas natalinas ou do carnaval, tem ruídos muito além dos permitidos pela lei, numa clara demonstração da tese da impossibilidade material na aplicação rígida do diploma legislativo municipal? A população paulista, por outro lado, hoje é maior do que à época da promulgação da Lei n. 13.885/04. Este é o preço que se paga por viver-se nesta cidade na qual circulam 7 milhões de veículos, e que se encontra poluída não só pelo barulho, mas também por gases, muito além dos limites permitidos para a proteção da saúde. 
O tratamento desigual para essas situações – ou seja, para a realidade dos moradores da Avenida Paulista, nas festas natalinas (60 dias), e a dos pretensamente lesados moradores do Morumbi (em torno de 12 noites por ano, por 2 ou 3 horas apenas) - fere um outro princípio constitucional, que é o da igualdade. 

Tal princípio é de tal relevância que o constituinte, no “caput” e no inciso I do artigo 5º da CF, repete-o por 3 vezes!!! Está assim redigido:

“Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes:

I - homens e mulheres são iguais em direitos e obrigações, nos termos desta Constituição;.....” (grifos meus)  
.

Porém, o da razoabilidade – que tem sede constitucional no princípio do devido processo legal consagrado no art. 5º, LIV da CF -, parece-me ter sido absolutamente desconsiderado pelo eminente promotor público, ao recomendar à Prefeitura não mais conceder alvarás aos poucos espetáculos que, durante o ano, ocorrem no Morumbi. Se o mesmo critério fosse rigorosamente adotado em situações em que o barulho excede os níveis da desatualizada lei, São Paulo teria que reduzir todos os vôos de Congonhas, teria que haver um controle de trânsito absoluto – possivelmente mediante um racionamento - para evitar engarrafamentos que produzem cotidianamente ruídos elevadíssimos, um policiamento severo para não permitir que reuniões barulhentas tivessem lugar em qualquer parte da cidade, e, até mesmo a proibição de todos os espetáculos públicos ao ar livre. 
Desta forma, a Avenida Paulista não poderia ter suas ruas decoradas e lotadas ao som das músicas natalinas, nem ser palco da festa de passagem de ano, com a realização da corrida de São Silvestre. Até mesmo os espetáculos esportivos deveriam ser proibidos, pois o barulho que provocam superam os limites da lei. Em outras palavras, em total desrespeito ao princípio da razoabilidade, deveríamos, também, revogar a realidade material da cidade, para viver num paraíso absoluto, com poucos veículos, pouco tráfego aéreo, poucos engarrafamentos... 
.
Eu, pessoalmente, moro na Alameda Santos, e, constantemente, o barulho que chega até o 9º andar de meu prédio, quase todos os dias, é muito superior ao permitido pela lei. E falo só de barulho de trânsito, e não das constantes e permanentes passeatas, paradas ou comemorações que, com ou sem autorização municipal, ocorrem na Avenida Paulista.

Por esta razão, entendo que a Resolução n. 16 de 14/7/11 fere o princípio da razoabilidade, evidenciando claro tratamento desigual do MP em relação aos poucos espetáculos artísticos que ocorrem durante o ano, com  pequeno impacto na população da região, face às fantásticas e incontroláveis violações da lei que acontecem em toda a cidade, com volume de ruídos muito acima daquele ocasionado nos referidos e esporádicos espetáculos 
. 
Por outro lado, o TAC representa mera recomendação, que, no caso, do ponto de vista estritamente legal e infraconstitucional, está se contrapondo às decisões do Poder Judiciário retrocitadas, que entenderam legítimo continuar o Estádio do Morumbi a receber os espetáculos teatrais, que são muito poucos durante o ano, mas que permitem à cidade de São Paulo assemelhar-se aos grandes centros culturais, nos espetáculos que são promovidos ao ar livre, em importantes capitais do mundo.
Não vejo, pois, porque a Prefeitura deva atender a algo que não passa de mera recomendação, violadora dos motivos retrotranscritos, e, de forma especial, do princípio da razoabilidade, decisões judiciais sobre a matéria, do princípio da isonomia e da impossibilidade material.

Isto posto, passo a responder sinteticamente às questões formuladas pelo consulente.

1 — Por estar em pleno funcionamento desde antes da entrada em vigor da Lei 13.885/04, inclusive com a realização de diversos eventos esportivos e não esportivos cuja realização produziu emissão de ruído em quantidade maior do que aquela estabelecida nos parâmetros definidos na referida Legislação, estaria o SPFC obrigado a respeitar os parâmetros legais definidos na Lei 13.885/04 para eventos no Estádio do Morumbi?

À evidência, não, visto que a lei 13.885/04 foi elaborada para o cotidiano e não para situações excepcionais. Aliás, referida lei é diuturnamente violada em todos os lugares do município, principalmente quanto ao barulho do trânsito, em São Paulo, razão pela qual o bom senso tem levado a sua não aplicação, até por força da complexidade dos cálculos que demanda. Os próprios níveis de ruído permitidos conforme a localização da cidade, ferem, em tese, o princípio do tratamento isonômico, visto que o ruído que atinge qualquer cidadão, independentemente da zona em que é produzido,  acarreta os mesmos efeitos em sua saúde 
.
O § 2º do artigo 177 da referida lei demonstra a absoluta desatualização dos parâmetros de ruídos máximos da cidade de São Paulo estabelecidos para   2000, diante dos ruídos que hoje são detectados com virtude de 7 milhões de veículos em circulação!!! 

Por esta razão, o bom senso levou a jamais ser aplicada com rigor e, no que concerne aos raros espetáculos do Morumbi, também não, visto que os ruídos de circulação cotidiana no bairro já ultrapassam de muito os limites impostos pela lei!
Entendo, pois, que não está o São Paulo Futebol Clube sujeito à aplicação de uma lei, cuja realidade afastou a sua obediência, e que não é seguida em relação, fundamentalmente, ao trânsito, aeroporto, reuniões, paradas, passeatas,  comemorações etc. que ocorrem, DIUTURNAMENTE na cidade inteira.
Por esta razão, principalmente no que diz respeito ao Estádio do Morumbi, nos seus raros espetáculos, jamais houve indeferimento de alvarás, nos últimos 7 anos de vigência da lei.

2 — Tendo em vista que as medições realizadas na região do Estádio do Morumbi comprovam a superação dos limites estabelecidos pela Lei 13.885/04 já em atividades cotidianas realizadas no Bairro — como a passagem de carros e caminhões pelas ruas — sendo, por constatação lógica, impossível que qualquer evento realizado no interior do Estádio possa produzir a constatação de nível de ruído menor do que aquele já verificado na região independentemente da sua realização, é legítima e razoável a exigência de obediência aos parâmetros estabelecidos pela Lei 13.885/04 nos eventos realizados no Estádio do Morumbi?
Questão já respondida: a recomendação fere o princípio da razoabilidade e o da igualdade. Não podendo o MP fazer a lei ser respeitada cotidianamente nas atividades do bairro, não pode, à evidência, pretender que só o São Paulo Futebol Clube, em seu Estádio, seja obrigado a cumpri-la, nos raros espetáculos que sedia, e que a eliminação de tais espetáculos seja a única forma de propiciar “tranqüilidade sonora” aos residentes do bairro. Fere, diretamente, o princípio da razoabilidade e, severamente, o princípio da isonomia.
Por decorrência, há, também, ferimento do princípio da proporcionalidade, decorrente dos princípios da razoabilidade e da isonomia 
.
3 — No caso específico, como devem ser cotejados os bens jurídicos tutelados em conflito na hipótese, quais sejam: o respeito aos limites de emissão de ruído definidos na Lei 13.885/04, considerados os parâmetros constatados em relação aos shows no Estádio do Morumbi, seu horário de encerramento etc., “vis a vis” o interesse cultural, social e econômico verificado em relação à realização de shows musicais na Cidade de São Paulo que, pelas suas dimensões, somente poderiam ser realizados atualmente no Estádio do Morumbi?

O interesse cultural de São Paulo há de prevalecer em face da obsolescência  da lei, que não é cumprida para atividades cotidianas, pela impossibilidade material decorrente do desenvolvimento da cidade. Basta levar em conta a impossibilidade de ser cumprida, inclusive e principalmente com relação ao trânsito, em que os engarrafamentos produzem um soar irritante de buzinas, que ultrapassam de muito os limites toleráveis. São Paulo mudou muito, nos sete anos da veiculação da lei. A circulação de SETE MILHÕES de veículos (média de 0,7 veículos por habitante) exige, pois, imediato reexame da lei eis que está comprometida a sua aplicação, em face das violações diárias, mas de impossível controle.
Da mesma forma que não se pode controlar o som emitido na região pelo trânsito além dos limites permitidos pela lei, não há como pretender seja aplicável aos raríssimos espetáculos teatrais - que fazem menos ruído que os espetáculos esportivos -, principalmente levando-se em consideração os fatores cultural e artístico que determinam a vocação turística possível nesta metrópole, como atração para que pessoas de todas as partes do país venham para assisti-los 
. 
Da mesma forma que os espetáculos esportivos são permitidos, porque interessam como válvula de escape às tensões do povo, os espetáculos artísticos devem ser permitidos, em face das necessidades culturais do povo de São Paulo e da busca pelo incremento do tipo de turismo que a cidade pode ensejar. De resto, é princípio constitucional a ser respeitado pelo Município, em face da sua obrigação de respeitar à Lei Maior, por força do artigo 29 “caput” da CF:
“Art. 29. O Município reger-se-á por lei orgânica, votada em dois turnos, com o interstício mínimo de dez dias, e aprovada por dois terços dos membros da Câmara Municipal, que a promulgará, atendidos os princípios estabelecidos nesta Constituição, na Constituição do respectivo Estado e os seguintes preceitos: ....” (grifos meus)   
.
4 — Tendo em vista que o preâmbulo do TAC definiu, expressamente, sua natureza provisória haja vista a prolação de decisão final no processo n° 011.08.121026 em trâmite pela 2ª Vara Cível do Foro Regional de Pinheiros, bem como que, o referido processo já foi objeto de decisão de mérito em primeira instância, pela improcedência da ação que visava à proibição pela realização de shows no Estádio do Morumbi, mesmo que ainda pendente de julgamento de apelação interposta pelo autor, quais os efeitos da sentença judicial no âmbito do TAC celebrado entre SPFC e Ministério Público Estadual”?
Os efeitos da decisão mencionada são simples. NO MOMENTO, ELA PREVALECE SOBRE QUALQUER MANIFESTAÇÃO, RECOMENDAÇÃO OU OPINIÃO DO “PARQUET”.

Em outras palavras, o TAC não tem eficácia, tendo sido superado pelo único Poder que poderia exigir ou proibir espetáculos no Estado de São Paulo, que é o Poder Judiciário. E como o TAC era provisório, sua eficácia está ultrapassada até eventual --e a meu ver impossível-- revisão da decisão de 1ª. instância pelo Tribunal de Justiça 
.

Em resumo, a Lei 13.885/04, que se baseia em levantamento de ruídos de 2000, está hoje necessitada de revisão, não tendo o Município ou o MP condições de impor o seu respeito em toda a cidade, ante a circulação de sete milhões de veículos, engarrafamentos, quantidade de vôos em Congonhas,  muito além das 22 horas, reuniões e comemorações de toda a natureza, principalmente, na Avenida Paulista.

No próprio Estádio do Morumbi, os ruídos das atividades cotidianas ultrapassam os limites da lei 13.885/04.

Por esta razão, os alvarás sempre foram concedidos, em todos os espetáculos artísticos e esportivos realizados no Estádio, tendo o Poder Judiciário reconhecido este direito em duas decisões, fática e juridicamente, bem fundamentadas.
Por outro lado, os espetáculos esportivos ultrapassam o nível de ruído da referida lei e são admitidos pelo Ministério Público, em clara demonstração da sua compreensão quanto à impossibilidade material de seu impedimento.

De qualquer forma, o TAC assinado sob condição pelo São Paulo Futebol Clube restou superado, por ser provisório, com o advento da decisão da 2ª Vara de Pinheiros.

Foi também superado por outra decisão judicial no mesmo sentido do Foro Central, ambas já retromencionadas.

Em face do exposto, não deve a municipalidade submeter-se à recomendação, esvaziada pela decisão da Vara de Pinheiros, pois ela, sobre ferir os princípios da razoabilidade e proporcionalidade, trata desisonomicamente o Estádio do Morumbi, quanto aos seus poucos espetáculos, em relação a todas as atividades cotidianas do bairro, que ultrapassam, de muito, os limites permitidos pela lei 13.885/04 
.

Deve, pois, a Prefeitura continuar a conceder os alvarás para a realização de tais eventos, devendo o MP aguardar a decisão judicial a que se refere o SPFC, desconsiderando o TAC, firmado em caráter provisório e condicionado a fatos posteriores, que terminaram ocorrendo. Hoje, prevalece a decisão do Poder Judiciário e não mais o Termo de Ajuste de Conduta, diante dela esvaziado 
.
É o meu parecer.




S.M.J.





São Paulo, 02 de Setembro de 2011.

�  Celso Ribeiro Bastos, citando Édis Milaré, declara ser o inquérito civil apenas um procedimento preparatório: “Para detalhamento e reforço daquilo até aqui expendido, seguem-se as consistentes manifestações de Édis Milaré: ‘O inquérito civil, instituído pela Lei  n. 7.347/85 e inserido no rol das funções institucionais privativas do Ministério Público pela nova Constituição (art. 129, III, 1ª parte), é procedimento de natureza administrativa, de caráter pré-processual, que se destina à colheita de elementos prévios e indispensáveis ao exercício responsável da ação civil pública’” (Comentários à Constituição do Brasil, 4º vol., tomo IV, 2ª. ed., Ed. Saraiva, São Paulo, 2000, p. 153).





� Manoel Gonçalves Ferreira Filho lembra que:  “Como é óbvio, o inquérito civil não serve senão à obtenção de elementos para a (eventual) propositura de ação civil pública. Não é ‘ersatz’ de medida cautelar preparatória. Para prevenir danos ao patrimônio público e social, não basta, portanto, ao Ministério Público iniciar o inquérito civil público: é necessário que peça ao Judiciário as medidas cautelares adequadas” (Comentários à Constituição Brasileira de 1988, volume 2, Ed. Saraiva, São Paulo, 2ª. ed., 1999,  p. 48).





� STF — Pleno — R.Extr. n° 213.631-0/MG — Rel. Min. Ilmar Galvão, Diário da Justiça, Seção I, 7 abr. 2000, p. 69).





�  Lê-se no “A Constituição do Brasil de 1988 – comparada com a Constituição de 1967 e comentada”, edição da Price Waterhouse (São Paulo, 1989, p. 589), que: “O Ministério Público é parte legítima para propor ação civil pública e ação de inconstitucionalidade (incisos III e IV deste art. 129, respectivamente). Porém, essa atribuição não é exclusiva para as ações civis públicas. a lei poderá determinar outras legitimações ativas - como faz a Lei n.° 7.347, de 24 de julho de 1985. Para a ação de inconstitucionalidade, contudo, a lei não poderá criar outras legitimações que não as estabelecidas no art. 103 dessa Constituição. (Grifos meus).


Este dispositivo não se aplica aos inquéritos civis, de vez que inquérito não é ação” (grifos meus).





�  Processo n. 011.08.121026-0,  Ação Civil Pública da Assoc. Soc. dos Amigos de Vila Inah,  TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO, COMARCA DE SÃO PAULO, FORO REGIONAL XI- PINHEIROS, 2ª VARA CÍVEL.





�  Processo n. 0039064-09.2010.8.26.0053,  TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SP, COMARCA DE SP, FORO CENTRAL, FAZENDA PÚBLICA/ACIDENTES, 13ª VARA DE FAZENDA PÚBLICA.





�  Escrevi sobre o princípio da impossibilidade material, em parecer para a Presidência da República, à época em que a Sub-chefia da Casa Civil era dirigida pelo Ministro Gilmar Mendes, que: “Antes de passar a responder as variadas questões formuladas, pelo prisma do discurso exegético do eminente chefe da assessoria jurídica, Professor Gilmar Mendes, que as justifica, pretendo tecer rápidas considerações sobre o princípio da impossibilidade material, que deve nortear a aplicação do direito pelos poderes constituídos à luz da ordem constitucional vigente.


Tal princípio decorre do fato de que a lei não pode exigir mais do que a situação jurídica permite, nem pode a determinação judicial exigir algo que, nas diversas alternativas de execução, a materialidade fenomênica demonstre ser irrealizável. A teoria da lei de eficácia impossível ou da decisão judicial de imposição inviável, outro fato não exterioriza que a  lição aprendida pelos alunos de Direito  quando de suas reflexões sobre a Introdução a esta  Ciência  de que a lei não pode ter um objeto impossível, nem  a decisão judicial cuidar de situação inviável” (Direito Constitucional interpretado, Revista dos Tribunais, 1992, São Paulo, p. 12).





�  Escrevi, no referido parecer à Presidência da República, sobre a impossibilidade material de aplicação da lei que: “O certo é que a teoria da impossibilidade circunstancial não desnatura o direito, embora a perda de eficácia momentânea do julgado pareça sinalizar para  sua falência aplicacional.


Não há como confundir a sentença determinadora de aplicação de uma obrigação impossível com aquela da aplicação da obrigação possível, mas momentaneamente inviável, por fatores exógenos à sua essência.


À evidência, pode haver conformações legais ou constitucionais que autorizem a aplicação da teoria da impossibilidade material a determinadas exigências ou decisões. Prevê, por exemplo, a Constituição, que é vedado aos entes tributantes dar efeito de confisco à tributação. Tal efeito pode ser genérico (imposição superior à  capacidade contributiva da sociedade, como ocorreria,  por exemplo, com lei que exigisse de todos os cidadãos oitenta por cento de sua renda, a título de imposto) ou específico, como nos casos de impostos não pessoais, como é o IPTU, em que pela excessiva elevação de alíquotas, o contribuinte sem renda e sem outro bem, que não a casa em que more, se veja impossibilitado de pagar o tributo e, se vier a perdê-lo  em leilão, não terá condições de adquirir outro. O efeito de confisco, neste caso, aplica-se, em face da impossibilidade real gerida  pelo excesso de tributação de um  imposto de natureza despatrimonializante. O cidadão, que sustenta o Estado,  através dos tributos, vê-se --para sustentá-lo--  reduzido à condição de escravo da gleba medieval, perdendo seu próprio local de moradia. À luz da Constituição Federal (art. 150 inc. IV) tal situação termina por configurar uma impossibilidade não circunstancial, mas material, por determinação da lex máxima” (Direito Constitucional interpretado, ob. cit. p.14/15).





�  José Cretella Jr. lembra que:  “O princípio da igualdade, sob a forma de proposição mandamental, pode ser assim expresso: “Os administrados que preenchem os requisitos prescritos nas leis e regulamentos têm o direito subjetivo público de exigir o mesmo tratamento por parte do Estado” (Comentários à Constituição 1988, Forense Universitária, vol. I, 1a. ed., 1989, p.185).





�  Maria Helena Diniz lembra que: “RAZOÁVEL. 1. Que possui a razão. 2. Aquilo que está conforme a razão, o direito ou a equidade. 3. Aceitável. 4. Sensato. 5. Diz-se de quem age ou pensa de tal modo que não comporte censura. 6. Que demonstra ter juízo são e normal (Lalande)” (Dicionário jurídico, volume 4, Ed. Saraiva, São Paulo, 1998,  p. 40).





� José Afonso da Silva comenta o artigo 5º da CF:  “ORGANIZAÇÃO CONTEXTUAL. O texto vem quase inteiro da Constituição do Império, com um enunciado que, acrescido do princípio da igualdade, assim se exprimia: “A Constituição assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no país a inviolabilidade dos direitos concernentes à vida, à liberdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes:


“ 1°. Todos são iguais perante a lei, sem distinção (.).“


Todas começavam a enumeração dos direitos pelo princípio da isonomia. A atual deslocou o princípio para a cabeça do artigo, dando-lhe uma preeminência que revela sua extrema preocupação com a igualdade, já destacada como um dos valores supremos da sociedade democrática. Com isso, o artigo se apresenta com três partes: (a) a enunciação do princípio da isonomia; (b) a indicação genérica dos direitos individuais invioláveis e de seus destinatários; (c) os termos em que esses direitos são garantidos, mediante especificação nos incisos que seguem ao texto inicial.” (Comentário contextual à Constituição, 7ª. ed., Malheiros Editores, São Paulo,  2011, p. 66).





�  Pinto Ferreira ensina: “IGUALDADE - O princípio da igualdade é norma constitucional básica, chamada também de princípio da isonomia, consistindo na igualdade jurídico-formal de todos diante da lei. O seu objetivo é extinguir privilégios (RDA,55:144). 


Tal princípio deve ser apreciado como uma dupla perspectiva: igualdade na lei e igualdade perante a lei, esta pressupondo a lei elaborada. 


O direito grego possuía dois princípios: o da isonomia (igualdade" perante a lei) e o de eunomia (o de respeito à lei), como conceitos compatíveis e que se opunham à tirania. 


A síntese do texto constitucional abrange qualquer diferença de tratamento advinda do Legislativo, do Executivo e do Judiciário por motivo de raça, nascimento, classe social, riqueza, sexo etc.


O princípio da igualdade aplica-se" às pessoas naturais, tutelando  ainda as pessoas jurídicas, exceto disposição constitucional expressa” (Comentários à Constituição Brasileira, 1º vol., Ed. Saraiva,  1989, p. 62). 





�  O artigo 177, § 2º,  da Lei 13.885/04 está assim redigido: “§ 2º - Adota-se como norma básica a ser utilizada para a avaliação do ruído a NBR 10.151/jun 2000 - "Acústica - Avaliação do ruído em áreas habitadas, visando o conforto da comunidade - Procedimento", ou outra que vier a substituí-la ou sucedê-la”.





� Canotilho assim o explicita:  “Nos tempos mais recentes tende-se a reforçar a metódica de controlo do princípio da igualdade através do princípio da proporcionalidade (em sentido amplo). Talvez seja mais correcto dizer que se exige aqui um esquema de fundamentação e controlo conducentes, em termos gerais, aos mesmos resultados  obtidos pela utilização do princípio da proibição do excesso em sede de restrição de direitos.


O controlo metódico da desigualdade de tratamento terá de testar :  (1) a legitimidade do fim do tratamento desigualitário; (2) a adequação e necessidade deste tratamento para a prossecução do fim; (3) a proporcionalidade do tratamento desigual relativamente aos fins obtidos (ou a obter)” (Direito Constitucional e Teoria da Constituição, 3ª. ed., Almedina, Coimbra-Portugal, 1999, p. 1216).


�  Uadi Lammêgo Bulos ao examinar a seção II do Capítulo III – Educação, Cultura e Desportos do Título XIII da CF mostra que o artigo 215, assim redigido:  “Art. 215. O Estado garantirá a todos o pleno exercício dos direitos culturais e acesso às fontes da cultura nacional, e apoiará e incentivará a valorização e a difusão das manifestações culturais”, escreveu: “Cultura aqui está no sentido vulgar da expressão.


• Direitos culturais, pois, são prerrogativas de se exercer a cultura comum, principalmente no que tange ao acesso às suas fontes nacionais.


• As manifestações culturais, por seu turno, também aderem à noção vulgar de cultura. Designam todas as formas de expressão artística” (p. 1333). (Grifos meus).





� Comentei-o como se segue:  “As Constituições estaduais subordinam-se, ademais, aos princípios maiores da Constituição Federal, não podendo conflitar com eles, como as leis orgânicas dos Municípios estão subordinadas às duas leis maiores da União e dos Estados.


Por essa razão, após a promulgação da Constituição Federal, tiveram os Municípios de esperar a publicação das Constituições estaduais para, então, começarem a trabalhar em seu documento legislativo maior.


A evolução do novo Texto reside no fato de ele outorgar a cada Município o direito de redigir a sua lei orgânica, uma espécie de “miniconstituição municipal”, poder esse que não existia no passado, visto que tal lei era produzida pelos Estados, subordinando todos os Municípios que se encontrassem em seus limites territoriais, uma vez que os Estados eram os membros da Federação e não os Municípios.


De rigor, o campo de atuação do legislador municipal é restrito, razão pela qual houve por bem o constituinte denominar seu documento de lei orgânica e não de Constituição, uma vez que os principais princípios já estão na Constituição Federal (gerais) ou nas Constituições estaduais (especiais), lembrando-se, como comentarei a seguir, que a própria matéria de que pode cuidar a lei orgânica vem elencada nos arts. 29 e 29-A, em clara demonstração da camisa-de-força imposta ao ente menor da Federação brasileira, que é o Município” (Comentários à Constituição do Brasil, 3º volume, tomo II, Ed. Saraiva, São Paulo, p. 160).





� O artigo 2º da CF tem a seguinte dicção:


“Art. 2º São Poderes da União, independentes e harmônicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciário.” 


O Ministério Público (arts. 127 a 132), como a Advocacia (arts. 133 a 135), exercem funções essenciais  à administração da Justiça, MAS NÃO SÃO PODER. Poderes são os três enunciados no artigo 2º.





� Luís Roberto Barroso lembra que:  “Desde a promulgação da Constituição de 1988, o Judiciário ingressou na paisagem institucional brasileira. Já não passa despercebido nem é visto com indiferença ou distanciamento. Há mais de uma razão para esse fenômeno. A ascensão do Poder judiciário se deve, em primeiro lugar, à reconstitucionalização do país: recuperadas as liberdades democráticas e as garantias da magistratura, juízes e tribunais deixaram de ser um departamento técnico especializado e passaram a desempenhar um papel político, dividindo espaço com o Legislativo e o Executivo. Uma segunda razão foi o aumento da demanda por justiça na sociedade brasileira. De fato, sob a Constituição de 1988, houve uma revitalização da cidadania e uma maior conscientização das pessoas em relação à proteção de seus interesses. Além disso, o texto constitucional criou novos direitos e novas ações, bem como ampliou as hipóteses de legitimação extraordinária e de tutela coletiva. Nesse ambiente, juízes e tribunais passaram a desempenhar um papel simbólico importante no imaginário coletivo” (Tratado de Direito Constitucional, vol. I, Ed. Saraiva, 2010, p. 32).





� Ada Pellegrini Grinover lembra que:  “O princípio da inafastabilidade do controle jurisdicional foi assim se afirmando em todos os Estados modernos, indicando ao mesmo tempo o monopólio estatal na distribuição da justiça (‘ex parte principis’) e o amplo acesso de todos à referida justiça (‘ex parte populi’). A Constituição brasileira de 1946 consagrou o princípio, que hoje vem expresso pelo art. 5º, inc. XXXV da CF: “A lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito”.


Mas o acesso aos tribunais não se esgota com o poder de movimentar a jurisdição (direito de ação, com o correspondente direito de defesa), significando também que o processo deve se desenvolver de uma determinada maneira, que assegure às partes o direito a uma solução justa de seus conflitos, que só pode ser obtida por sua plena participação, implicando o direito de sustentarem suas razões, de produzirem suas provas, de influírem sobre o convencimento do juiz. Corolário do princípio da inafastabilidade do controle jurisdicional são todas as garantias do devido processo legal, que a Constituição brasileira detalha a partir do inc. LIV do art. 52, realçando-se, dentre elas, o contraditório e a ampla defesa (inc. LV do mesmo artigo)” (Princípios Constitucionais Fundamentais – estudos em homenagem ao Prof. Ives Gandra da Silva Martins, Lex Editora, São Paulo, 2005, p. 22).
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