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Apresentacdo

O Grupo de Trabalho DIREITO URBANISTICO, CIDADE E ALTERIDADE | ocorreu no
XXX CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI, redizado no Centro Universitario
Christus - Unichristus - Fortaleza/CE, entre os dias 15 e 17 de novembro de 2023.
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REURB; Plano Diretor participativo; Gestdo de Enchentes e Drenagem Urbana; Direito
Tributario Municipal; Gestdo Democrética Municipa e Movimentos Sociais Urbanos;

Conflitos Indigenas, Alteridade e Consensos; dentre outros temas vinculados, em especia, as
areas de direito urbanistico e direito municipal.

E com grande satisfagio que os coordenadores apresentam os capitulos que compde este
livro, com o desgjo que provogquem interesse a comunidade académica e aos profissionais da
area, bem como instiguem novas possibilidades e desafios relacionados com a tematica. Boa
leitural

Coordenadores:
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OSDESAFIOSA PARTICIPACAO POPULAR NO PLANO DIRETOR FRENTE AO
PODER DISCRICIONARIO

THE CHALLENGES OF POPULAR PARTICIPATION IN THE MASTER PLAN
AND DISCRETIONARY POWER

Antonio Gurgel Pinto Junior
Sérgio Alexandre De M oraes Braga Junior

Resumo

O presente estudo tem como objetivo discutir o (des)incentivo a participagéo popular diante
da aplicacéo dalei, a partir de seus fundamentos e sua relagcdo com o poder discricionario do
administrador considerando os principios da legalidade e da moralidade. O trabalho sera
desenvolvido mediante andlise bibliografica e documental. Nesse sentido, partindo da anadlise
sobre os valores e contexto que fundamentou a institucionalizacdo da participacéo popular no
Estado, desenvolve-se a pesquisa sobre essa acepcao no ordenamento juridico brasileiro e a
discricionariedade do gestor que pode prejudicar a efetividade dessa participacdo. Ademais,
sd0 identificados os principios administrativos que possuem maior confluéncia para tratar do
caso, quer sejam, os principios da legalidade e moralidade, de modo a conduzir um resultado
de consonancia entre ambos no propdsito de atender aos designios da legislacdo respal dando
a estabilidade do ornamento juridico.

Palavras-chave: Democracia, Participacdo popular, Plano diretor, Principio dalegalidade,
Principio da moralidade

Abstract/Resumen/Résumé

The aim of this study is to discuss the (lack of) incentive for popular participation in the
application of law, based on its foundations and its relationship with the discretionary power
of the administrator considering the principles of legality and morality. The work will be
developed through bibliographical and documentary analysis. In this sense, starting with an
analysis of the values and context that underpinned the institutionalization of popular
participation in the state, research is carried out into this meaning in the Brazilian legal
system and the elements present in the manager's choice that can hinder the effectiveness of
this participation. In addition, the administrative principles that have the greatest confluence
to deal with the case are identified, namely the principles of legality and morality, in order to
lead a result of consonance between both in order to meet the designs of the legislation
supporting the stability of the legal ornament.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Democracy, Popular participation, Master plan,
Principle of legality, Principle of morality
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1. INTRODUCAO

A sociedade moderna concebeu caracteristicas importantes para a definicdo dos
espacos urbanos, mediante ascensao da burguesia industrial e da consolidagdo do capitalismo
concorrencial, ndo somente com os beneficios trazidos pela industrializagdo das cidades,
como também diante das problematicas urbanas e a marginalizagdo de pessoas reflexa da
segregacao socioespacial.

Consoante ao exposto, a estratificacdo da sociedade em camadas socioecondmicas
provocou a necessidade de institucionalizar, tendo por fundamentos os ideais democraticos, a
participagdo popular no ordenamento juridico brasileiro.

Entretanto, essa participagdo nem sempre alcanga a efetividade conjecturada pela
legislagdo, visto que precisa meios materiais para se realizar que podem ser restringidos sob
alegada discricionariedade do gestor.

Diante do exposto, se afirma enquanto objetivo geral avaliar se o cumprimento das
disposi¢des legais sobre participagdo popular garante sua efetividade no plano material. Sendo
assim, foram definidos como objetivos especificos: 1) compreender o conceito de participagdo
popular e sua conexdo com a democracia; 2) identificar desafios e possibilidades de solucao
no que se refere a relacdo entre participagdo popular e discricionariedade, considerando casos
apreciados pelo Poder Judiciario; 3) analisar contribui¢cdes dos principios constitucionais
envolvidos para o diagnostico da problematica.

Quanto ao aporte tedrico conceitual, destacam-se: quanto a participacdo popular e
democracia, sdo referéncias as obras de Henri Lefebvre, Simone Gooyard-Fabre, Jean-Jacques
Rousseau, Julien Bonecasse, Eros Grau e José¢ Joaquim Gomes Canotilho; no campo da
participagdo popular ressaltam-se Norberto Bobbio, Nicola Matteucci, Gianfranco Pasquino e
os estudos de Isabel Cristina Eiras de Oliveira; quanto a discricionariedade e, seguinte a isso,
a base principiologica tocante a legalidade e moralidade utilizadas para a discussao da
presente questdo, tem-se Jos¢ Augusto Delgado, Vladimir da Rocha Franca, Carlos Alexandre
Michaello Marques e Heber Niemeyer Botelho, considerando ainda a contribui¢do da
perspectiva de Hans Kelsen.

No que se refere a metodologia, notabiliza-se a pesquisa bibliografica associada a
analise documental de: a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil 1988, a Lei Federal
n°® 10.257/2001, o Regimento Interno e a Resolugdo n°® 25, de 18 de margo de 2005, ambos do

Conselho das Cidades (ConCidades). Ademais, também incorporou a presente pesquisa o
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leading case do Tribunal de Justica do Estado da Bahia (TJBA) e posicionamento do
Supremo Tribunal Federal (STF) a respeito da matéria em questao.

Sumariamente, o trabalho estd organizado em trés capitulos, excetuados a introdugdo e
a conclusdo, que abordam o tema de forma sequencial. Inicialmente, tratando sobre a
democracia e como ensejou a institucionalizacdo da participacdo popular. No segundo
capitulo, tem-se a identificacdo de como se expressam os desafios e possiveis solugdes quanto
a participacao popular frente a discricionariedade, de acordo com o previsto na legislacao. Por
fim, tem-se a concep¢ao dos principios constitucionais que podem ser estudados enquanto
formas de diagnosticar e resolver as questdes apresentadas. Portanto, trata-se a pesquisa sobre
o seguimento da legalidade e a efetividade da propria norma na esfera urbanistica, mais

especificamente, no tocante a participacao popular.

2. A INSTITUCIONALIZACAO DA DEMOCRACIA NO ESTADO E A
PARTICIPACAO POPULAR

A problemadtica urbana, sob a dtica de Henri Lefebvre (2001, p. 11-12), surgiu a
partir da industrializa¢do das cidades que, por sua vez, decorreu do capitalismo concorrencial
e da burguesia industrial passando a caracterizar tanto a sociedade moderna e seus aspectos
excludentes no que se refere a ordenacao socioespacial das cidades quanto a participagao dos
populares na condugdo da sociedade, em razao da dindmica de interesses dos possuidores dos
meios de producao.

A Revolugdo Industrial inter-relacionou industrializagdo e urbanizagdo sob a logica
da acumulacao desmedida de mais-valia em prejuizo da integridade do carater urbano, no
sentido de que as cidades tém suas estruturagdes remanejadas segundo as necessidades da
industria. Dessa forma, o tecido urbano foi se estratificando enquanto cidades operarias,
suburbios e as areas onde o fenomeno industrial ndo consegue ocupar, fixando nelas a mao de
obra disponivel (Ibid., p. 16) abundante e de baixo-custo.

Em que pese as revolugdes burguesas nao serem a origem da democracia, visto que
esta ¢ oriunda de formas de organizagdo social da Idade Antiga, ¢ a partir das questdes de
ordem urbanistica provocadas pelo processo de industrializacdo acelerada que se remonta a
antiguidade para obter formatagdes originarias de participacao dos cidaddos nas questdes de

relevancia social (GALETTI; DRUMMOND, 2020, p. 19).
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Nesse seguimento, Lefebvre compreende que o conhecimento, a apropriagdo e a
utilizagdo dos espagos publicos devem viabilizar caminhos para propiciar um sentido coeso da
relagdo entre os habitantes e as aglomeragdes urbanas (Ibid.), como parte do processo de
participacdo dos concidadaos na constru¢ao dos seus espagos urbanos de vida e convivéncia,
por conseguinte estruturando o direito a cidade.

Essa necessidade de participagdo das pessoas na constru¢do dos espagos da vida em
sociedade em diferentes niveis s6 pode se incorporar as ordens juridicas mediante a
institucionalizagdo de instrumentos necessarios para alcance de sua eficacia e efetividade.
Esse fato se deu a partir das transformagdes pelas quais passou a concepcao de Estado ao
longo do tempo até que fosse a ele atrelada a ideia de democracia.

Essencialmente, o sistema democratico atribui presenga dos governados no exercicio
do poder (GOYARD-FABRE, 2003, p. 13). Nesse sentido, o que torna a democracia viavel ¢
a existéncia de leis que possam constituir institutos juridicos nos quais o engajamento do povo
seja plataforma para alcance da sua liberdade, a ser entendida como autonomia (Ibid., p. 52).

Nesse contexto, atravessada pelo pensamento kantiano, essa autonomia que ¢
fundamento da dignidade da natureza humana e de toda a natureza racional, decorre de
quando o ser racional escolhe seguir a lei moral permitindo a si mesmo participar da
legislacdo universal. Sincronicamente, o ser racional se habilita enquanto membro de uma
ordenacao social, caracterizando assim, um contexto de liberdade em funcdo do exercicio da
sua propria vontade (SCHERER, 2011, n. p.).

Consoante ao exposto, a vontade concordante e unificada de todos conforma a ideia
de vontade do povo (TREVISAN, 2017, p. 139), mas que paralelamente coexiste com o
conceito de “vontade geral” consolidado a partir do pensamento rousseauniano. Enquanto a
primeira vontade se trata da soma das vontades particulares, a segunda se trata do interesse
comum, perfazendo a vontade geral como soberania impossivel de ser representada, estando
livre o povo apenas no momento de escolha dos representantes (SILVA, 2005, p. 219).

A continuidade desse pensamento se complementa com uma visdo realistica sobre a
democracia que entende a impossibilidade de manter o povo permanentemente reunido para
discussao de assuntos de interesses transindividuais e, acrescente-se, de manter as condi¢oes
ideais de um Estado de tamanho reduzido onde todos os cidaddos se conhecem e podem se
reunir com facilidade, com poucos e homogéneos costumes sociais e igualdade material, além
de separar quem faz a leis de quem as executa, o que se configuraria como um cenario ideal

(ROUSSEAU, 2007, p. 106-107).



A distribui¢do harmoniosa de poderes permite que o Legislativo elabore as normas, o
Executivo ndo abuse das suas fungdes em prejuizo de um cerco minimo de direitos que
garante o valor existencial dos individuos na sociedade, enquanto isso, o Judicidrio atue
preservando as normas elaboradas. O aprofundamento dessa perspectiva correspondeu ao
contexto de uma época que compreendia o alcance da protecdo do individuo ante o poder do
Estado, mediante a superestima da forma e da lei (REALE, 1977, p. 82).

A Escola da Exegese, consonante com a concepc¢do classica do Estado de Direito
(Ibid.), tem como fundamento o culto ao texto da lei, devendo o Direito Positivo,
integralmente identificado como a lei, concentrar exclusivamente as atengdes dos operadores
do Direito. Desse modo, ndo haveria espaco para arbitrio do intérprete porque nao se poderia
produzir algo que ja estaria feito (BONNECASE, 1944, p. 140-141).

Todavia, a exaltacdo da legalidade pode imiscuir margens nas estruturas do Estado
de Direito para o crescimento de um Estado autoritirio que se utiliza da lei ndo como
instrumento de protecdo do individuo, mas como de opressdo e escarnio das suas liberdades
(GRAU, 2008, p. 169).

Nesse aspecto, a estrutura politica do Estado resta prejudicada, visto que seus pilares
devem se harmonizar na sustentacdo do conceito dessa institui¢do juridica, sendo o liberal,
enquanto controle da autoridade e garantia dos direitos fundamentais; o social, em busca da
igualdade material e justica social; e, a soberania popular que se traduz como elemento
diferencial capaz de aportar solidez ao Estado de Direito, ou seja, por meio da democracia
(SILVA, 2005, p. 220).

O Estado Democratico de Direito representa a legitimidade e a legitimagdo do poder
mediante uma liberdade positiva que ndo se encerra na defesa ou no distanciamento do
individuo diante do Estado, conforme assim se caracteriza a liberdade negativa do Estado de
Direito, mas subverte a ordem de precedéncia que essa liberdade negativa tem sobre a
participagdo politica, sinonima de liberdade positiva (CANOTILHO, 1999, p. 10-11).

Dessa forma, o Estado Democratico de Direito ou a democracia de Estado de Direito,
tem no Direito sua condigdo existencial, o que se diferencia do Estado de Direito Democratico
ou Estado de Direito de democracia pela perspectiva do ponto de referéncia onde se encontra
a sua esséncia democratica, apresentando a democracia como condi¢do existencial do Estado
de Direito. A significacdo da democracia na sua associacdo com o Estado de Direito envolve
compreender que a ordem de dominio e o exercicio do poder politico sdao legitimados pela

origem do poder: o povo. Logo, o povo, radicado na soberania e vontade populares, se
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expressa do voto a participacdo democratica no desenvolvimento e aplicacdo de respostas
para as questdes da sociedade (Ibid.).

Ainda considerando todo o espectro de expressdes do poder estatal, a populagdo
quem deve contribuir de forma efetiva e legitima com a produgdo e controle das decisdes
politicas por meio dos mecanismos de participagdo democratica. Consoante a isso, a
institucionalizacdo do poder popular mutualiza-se com os ideais de liberdade, justica e
solidariedade como elementos de uma sociedade fundada na dignidade da pessoa humana
(SILVA, 2005, p. 226).

A evolugdo do Estado permitiu que os direitos fundamentais sejam concebidos como
proposicdes juridicas que assegurem uma vida com dignidade, liberdade e igualdade entre as
pessoas. Na perspectiva do direito constitucional positivo, foi retirado da disponibilidade dos
poderes constituidos o alicerce valorativo que reflete a dignidade da pessoa humana e que, por
sua vez, se dispersa nos principios legitimadores do Estado (JUCA, 2007, p. 41-42).
Dignidade essa, que estd expressa como fundamento do Estado Democratico de Direito,

conforme o inciso III, do art. 1°, da Constitui¢ao Federal de 1988.

3. OS DESAFIOS A PARTICIPACAO POPULAR NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

Diante disso, destaque-se que o cenario predominante a época de advento do texto
constitucional expunha: o crescimento das associacdes civis, principalmente, as comunitarias;
o contexto de reavaliagdo do conceito de direitos por parte de alguns segmentos da sociedade;
a necessidade de assumir autonomia organizacional para estabelecer canais de dialogo com o
governo, reivindicando esses direitos frente ao aprofundamento dos prejuizos sofridos pelas
classes urbanas de baixa renda nas areas de saneamento, saude e habitagdo (ROCHA, 2008, p.
131).

Consoante ao exposto ¢ imprescindivel ressaltar que a Constitui¢ao Federal de 1988
consolidou esse processo de participagdo da sociedade em espagos publicos propositados na
interlocu¢do com o Estado, assim precedido pela organizacao politica dos movimentos sociais
que, por sua vez, ganharam forca em meados da década de 1970 (Ibid., p. 134-135).

Entre os instrumentos de participagdo direta que vao além daqueles previstos no art.
14 da Constituicdo Federal de 1988, quer sejam, o plebiscito, o referendo e a iniciativa

popular, tem-se a cooperagdo das associagdes representativas no planejamento municipal,
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enquanto precursora do orgamento participativo; a participacdo da comunidade nas acdes e
servigos publicos que integram a rede regionalizada e hierarquizada do Sistema Unico de
Saude (SUS); e o plano diretor participativo, previsto na Constituicdo como embrido do que
seria regulamentado pelo Estatuto da Cidade, treze anos depois (AUGUSTO, 2017, p. 346-
358).

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, o capitulo destinado a tratar
especificamente da politica urbana, conformada nos arts. 182 e 183, pode ser considerado
uma conquista em termos de participacdo ativa de entidades civis € movimentos sociais em
defesa do direito a cidade, considerando a complexidade correspondente ao seu significado
material que envolve habitacdo, prestacdo de servigos publicos e melhores oportunidades para
vida urbana (OLIVEIRA, 2001, p. 3).

Do referido capitulo, sobreveio a Lei Federal n® 10.257, de 10 de julho de 2001, o
Estatuto da Cidade, que congrega importantes instrumentos urbanisticos para propiciar um
ambiente juridico de efetividade no estabelecimento da politica urbana na esfera municipal
em prol do desenvolvimento das fung¢des sociais da cidade e da propriedade urbana
centralizados no plano diretor, conforme previsao constitucional (Ibid.).

Diante disso, enfatize-se que esse elemento central da politica urbana, consumada no
plano diretor, estd sob a égide da gestdo democratica da cidade, na qual a participagdo popular
assume uma posi¢do de tamanha importancia a ponto de permanecer desde sua formulagao,
passando por negociacgdo, aprovagdo, implementacao e até as revisoes subsequentes. Ademais,
orgdos colegiados, promocdo de debates, audiéncias, consultas publicas e conferéncias,
desenvolvimento de planos e projetos de iniciativa popular, além dos referendos e plebiscitos
também compdem o rol, dentre muitos outros, de instrumentos da politica urbana (Ibid., p.
15).

Dessa forma, o Estatuto da Cidade ressignificou o plano diretor ao exigir que esse
instrumento tenha por fundamento uma proposta coletiva de confec¢do das suas disposigoes,
no intuito de alcancar as fungdes sociais da cidade e da propriedade.! Os procedimentos
desenvolvidos para tanto, repercutiram em uma interdependéncia, visto que o Estado

permanece com o dever de gerenciar politicas publicas, doravante entdo, mediante a

"Lei Federal n° 10.257, de 2001, Art. 2° A politica urbana tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das
fungdes sociais da cidade e da propriedade urbana, mediante as seguintes diretrizes gerais:

[..]

Art. 39. A propriedade urbana cumpre sua funcao social quando atende as exigéncias fundamentais de ordenacéo
da cidade expressas no plano diretor, assegurando o atendimento das necessidades dos cidaddos quanto a
qualidade de vida, a justica social e ao desenvolvimento das atividades econdmicas, respeitadas as diretrizes
previstas no art. 2° desta Lei.
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participagdo popular para garantir efetividade do direito a cidade sustentavel (OLIVEIRA;
LOPES, 2018, p. 328).

3.1 O leading case do municipio de Salvador/BA

No Brasil, o leading case que tratou da matéria ocorreu no Municipio de Salvador no
estado da Bahia (BA), sob a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) de n® 0303489-
40.2012.8.05.0000.

Conseguinte a isso, a autoria da acdo pelo Ministério Publico do Estado da Bahia
(MPBA) foi decorrente de modificagdes substanciais propostas no conteiido do Plano Diretor,
em contrario a alegacdo de mera regulamentagdo disposta pelos Poderes Legislativo e
Executivo municipais. Em verdade, o contento da suposta regulamentacao destacava-se pela
elevagdo do gabarito de construgdo em véarias zonas, a supressdo do Parque Ecologico da
Cidade e as modificagdes no Sistema de Areas de Valor Ambiental ¢ Cultural, pontos que
exigiriam uma efetiva participagdo popular, mas que foi desprestigiada pelos interessados na
precipite reformulagdo do Plano (PARANA, /s.d.], p. 3).

Levado a apreciacdo do Poder Judiciario e suspensa a Lei pela qual se deu a
aprovacdo do Plano Diretor, a Camara de Vereadores aprovou uma nova Lei de Uso e
Ocupacdo do Solo Urbano idéntica formalmente e substancialmente a legislagdo entdo
suspensa. Com isso, provocou-se o Ministério Publico a necessidade de aditar a pega exordial
para acrescentar a analise quanto a inconstitucionalidade das leis estrategicamente utilizadas
para contornar a participacdo popular, quer sejam, as Leis n® 8.167, de 2012, n° 8.378, de
2012 e n® 8.379, de 2012 (Ibid., p. 4).

O polo passivo alegou litispendéncia, por ter sido suspensa lei anterior com mesmo
teor, a impossibilidade juridica do pedido por se tratar de lei ordinaria, que os pontos alterados
ndo corresponderiam a uma alteracdo integral do Plano Diretor, podendo a Camara dos
Vereadores alterar irrestritamente os projetos de Lei encaminhados pelo Executivo, e que
além de adequar o Plano Diretor a realizagdo da Copa do Mundo FIFA de 2014 na cidade,
foram realizadas audiéncias publicas respeitando a participacao popular (Ibid., p. 3).

Diante disso, o ponto essencial para acolhimento da tese do Ministério Publico foi a
participagdo popular. Ausente elaboracdo democritica e participativa do plano diretor,
caracterizada pela participagdo insignificante da populagdo, junto a falta de representatividade
de varios setores da sociedade civil, audiéncias publicas mal divulgadas e a inexisténcia de

estudos técnicos que pudessem ser discutidos com os cidadaos, estaria fadada ao fracasso a
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efetivacdo do direito a cidade, como instrumentalizado pela Constitui¢do Baiana e pelo

Estatuto da Cidade” (Ibid., p. 4-5).

3.2 Posicionamento do Supremo Tribunal Federal

O Supremo Tribunal Federal (STF) no julgamento do Recurso Extraordinario (RE)
n°® 718326/SP, em ADI por suposta violagdao dos arts. 29, inc. XII, e 182, caput e § 1°, da
Constituicao Federal de 1988, a Relatora do processo, Ministra Carmen Lucia, enfatiza as
observagdes do Desembargador Relator do caso no Orgdo Especial do Tribunal de Justica de
Sdo Paulo quanto a imprescindibilidade da efetiva participagcdo popular, em fungdo da
importancia das modificagdes que recaem sobre o Plano Diretor, valorizando para além da
forma, seu conteudo material (BRASIL, 2012, p. 4-5).

Consoante ao exposto segue em destaque a decisdo proferida pelo Relator, sobre a
importancia de registrar informagdes dos participantes das audiéncias publicas, a quem
representam, quais associagdes presentes. Portanto, a abertura no processo legislativo para
alguma manifestacao do Conselho Municipal de Politica Urbana nao ¢ suficiente para que seja
adimplida a participagdo popular conforme prevista na Constituicdo Federal, sob pena de as
cidades se desenvolverem de forma desordenada em prejuizo dos objetivos da Politica Urbana

(Ibid.).

3.3. Desafios praticos para a efetividade da participacao popular

Entretanto, apesar de existirem as prerrogativas legais a respeito da participagdo
popular € possivel observar sua nao efetividade dada por algumas questdes. Nessa logica, a
participacdo pode se dar de forma apenas protocolar destinada aos registros documentais de
que aquele instrumento foi ofertado e, assim, o critério teria sido atendido como uma
burocracia qualquer (VOOS, 2018, p. 48).

Como exemplo, € possivel identificar que esses espagos participativos podem conter:
maior uso de tempo para um palestrante a respeito de algum ponto de interesse de ordem do
plano diretor em disparidade com a pouca disponibilidade de tempo para colocagdes dos

populares; ao nivel de especialidade e tecnicismo das falas dos representantes de orgdos

% Lei Federal n° 10.257, de 2001, Art. 2°, I — garantia do direito a cidades sustentaveis, entendido como o direito
a terra urbana, a moradia, ao saneamento ambiental, a infra-estrutura urbana, ao transporte e aos servigos
publicos, ao trabalho e ao lazer, para as presentes e futuras geracdes.
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publicos e técnicos provocando um distanciamento entre a comunicagdo € a compreensao por
parte do publico, gerando constrangimento e, por conseguinte, cerceamento indireto do
espaco de dialogo; a presenca de figuras de autoridade, como o proprio gestor, para causar
intimidacdo com posturas autocraticas (AGUIAR, 2012, p. 96-98); a vinculacdo dos
conselhos municipais a atividades meramente burocraticas, sem oportunidades para
ponderagcdes e sugestdes sobre a politica urbana; desincentivos a participagdo de
universidades, movimentos sociais ¢ organizagdes da sociedade civil; a baixa rotatividade e
perspectivas de mudanga do corpo componente dos conselhos; a auséncia de previsao de voto
de convidados que ja sdo cerceados da ocupacgdo de cadeiras nos espacos que deveriam ser de
participagdo popular; e a impossibilidade de manifestagdo de convidados sobre os votos dos
conselheiros (HAGINO, 2012, p. 92-94).

Seguinte a isso, observa-se que os capitulos reservados a politica urbana na
Constituicao Federal de 1988 e a consequente regulamentacdo advinda do Estatuto da Cidade
ndo sdo suficientes para asseverar a realizacdo material da participagdo popular em prol da
gestdo democratica da cidade. Nesse cenario, avangos podem ser considerados como
resultantes da mobiliza¢do da sociedade civil, visto que a previsao legal de participacdo no
instrumento bésico da politica urbana nio parece suficiente para alcangar o objetivo de justica
socioespacial nas cidades (MERGEN; ZANETTI; RESCHILIAN, 2018, p. 141).

Para tanto, entre os meios institucionais existentes, o Conselho das Cidades
(ConCidades), 6rgio consultivo e deliberativo, conforme o art. 1°, do seu Regimento Interno,’
composto por representantes do poder publico federal, estadual, municipal, entidades e
movimentos populares, empresarios, trabalhadores, entidades profissionais académicas e de
pesquisa, organizacdes ndo-governamentais, ¢ responsavel por acompanhar, avaliar e
contribuir com a execucao da politica urbana em carater nacional.

Nesse sentido, estabelece na sua Resolugao n® 25, de 18 de margo de 2005, condigdes
que especificam as disposi¢des do Estatuto da Cidade, frise-se, sob perfil recomendatorio,
para melhor atender a necessidade participativa do processo de elabora¢do ou revisdo do
Plano Diretor, e que embasam possibilidades de saneamento das adversidades apontadas com
as orientagdes sugestivas que seguem: o estabelecimento de cronograma para as reunioes,
apresentacdes de estudos e propostas mediante a divulgacdo com antecedéncia minima de 15

dias, de modo que a populag@o possa opinar sobre a isonomia do tempo de manifestacdo dos

3 Regimento Interno do Conselho das Cidades, Art. 1° O Conselho das Cidades — ConCidades, drgdo colegiado
que reune representantes do poder publico e da sociedade civil, de natureza permanente, carater deliberativo e
consultivo, integrante da estrutura do Ministério das Cidades sera regido pelo presente Regimento Interno.
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presentes;4 a sensibilizacdo, mobilizagdo e capacitacdo de liderancas comunitarias e
movimentos sociais conjuntamente a utilizagdo de meios de comunicac¢do social de massa e
linguagem acessivel;” a coordena¢do compartilhada do processo participativo entre poder
publico e sociedade civil até mesmo quanto a definicdo de como serdo tomadas as decisdes
sobre o Plano;’ a organiza¢io de reunides seccionadas por representagdes sociais, temas ou
divisdes territoriais como bairros ou distritos,” além da garantia quanto a acessibilidade de
locais e horarios para a maioria da populagdo® e do estimulo a presenca de todos os cidadios e
cidadis, afastando critérios restritivos e discriminatorios;’ o estabelecimento de um processo
dialogado de escolha dos representantes de diversos segmentos da sociedade e das divisdes
territoriais da cidade;'® e, a divulgacio e distribuicdo dos resultados alcancados para
manifestacdo de representantes eleitos com a devida antecedéncia.'’

A percepgao consolidada do problema identificado compreende que se o alicerce
fundamental da democracia ¢ a participagdo popular, a participacdo insuficiente gera a
fragilizagdo desse regime de governo (BOBBIO; MATTEUCCI; PASQUINO, 1998, p. 8). A
partir disso, € possivel compreender que a populacao pode ter inexpressiva participagdo diante
de instrumentos legais utilizados pela gestao politica em uma determinada oportunidade. As
caracteristicas que enraizam essa consequéncia antidemocratica sao ldgicas centralizadoras,
que cerceiam a educacdo e conscientiza¢do da sociedade como um todo sobre a importancia
de participar desses processos, oferecendo um hiato a ser ocupado por interesses
eminentemente privados atrelados a acumulagdo de capital (MERGEN; ZANETTI;
RESCHILIAN, 2018, p.142).

Sendo assim, o cumprimento dos requisitos estabelecidos pela lei, mas com escolhas
de formatagdo que na pratica afastam a participagcdo popular, se revestem de um carater de

discricionariedade do gestor sobre as questdoes em que a legislacao oferta alguma margem nao

4 Resolugdo n° 25, de 2005, Art. 4°, II - ciéncia do cronograma e dos locais das reunides, da apresentagao dos
estudos e propostas sobre o plano diretor com antecedéncia de no minimo 15 dias.

3 Resolugdo n°® 25, de 2005, Art. 4°, I - ampla comunicacao publica, em linguagem acessivel, através dos meios
de comunicagdo social de massa disponiveis.

% Resolugio n° 25, de 2005, Art. 3°, §1° - A coordenagio do processo participativo de elaboragdo do Plano
Diretor deve ser compartilhada, por meio da efetiva participagéo de poder publico e da sociedade civil, em todas
as etapas do processo, desde a elaboragdo até a defini¢do dos mecanismos para a tomada de decisdes.

7 Resolugdo n° 25, de 2005, Art. 5°, I - realizagdo dos debates por segmentos sociais, por temas e por divisdes
territoriais, tais como bairros, distritos, setores entre outros.

¥ Resolugdo n° 25, de 2005, Art. 8, II - ocorrer em locais e horarios acessiveis & maioria da populagio.

’ Resolugdo n° 25, de 2005, Art. 8°, IV - garantir a presenga de todos os cidadaos e cidadas, independente de
comprovagao de residéncia ou qualquer outra condi¢ao, que assinardo lista de presenca.

1% Resolugdio n°® 25, de 2005, Art.10, I - realizagdo prévia de reunides e/ou plendrias para escolha de
representantes de diversos segmentos da sociedade e das divisdes territoriais.

"Resolucdio n°® 25, de 2005, Art. 10, II - divulgagio e distribui¢do da proposta do Plano Diretor para os
delegados eleitos com antecedéncia de 15 dias da votacdo da proposta.
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regulada com disposi¢des pormenorizadas sobre determinados procedimentos, e assim, se

valem da legalidade para ndo efetivar os propdsitos da propria lei.

4. O PODER DISCRICIONARIO E OS PRINCIiPIOS ADMINISTRATIVOS DA
LEGALIDADE E DA MORALIDADE

No seguimento da tematica, interessa a abordagem sobre o Poder Discricionario que
se conceitua como um pretexto de liberdade para que o administrador eleja uma medida
perante um caso concreto a fim de satisfazer uma determinagdo legal, quando da lei ndo se
pode obter a exata previsao do cumprimento dos seus designios (MARQUES, 2013. p. 137).

O exercicio do Poder Discricionario, de acordo com a presente problematica
estudada, se dd em fun¢do dos atos administrativos, de modo tal que desse poder nasce o ato
discricionario, de acordo com os espagos ndo estritamente regulados e mediados pela
conveniéncia e oportunidade. Nessa perspectiva, a concessdo de poder ao administrador
quanto ao juizo cabivel sobre determinada situacdo adentra na esfera do mérito administrativo
(Ibid., p 139) de competéncia exclusiva do agente administrativo e, por essa razao, propagou-
se uma espécie de blindagem dos seus elementos constituintes enquanto dependentes de
critério e meios técnicos proprios da atividade administrativa, afastando-os da apreciagao
jurisdicional (MIRANDA, 2021, p. 01-02).

Todavia, importa ressaltar alguns requisitos estabelecidos pelo ordenamento para o
exercicio da discricionariedade. Nesse caso, o Poder Discricionario ndo se manifesta no ato
em si, mas a administragdo publica que possui o poder de pratica-lo, no intuito de encontrar
uma solucao em vias de atender ao interesse publico. Logo, a discricionariedade ¢ restrita aos
meios de administrar, porém nao devem implicar em interferéncias sobre os fins a serem
atingidos, visto que estes estdo dentro dos limites abarcados pela Lei (MARQUES, op. cit., p.
138).

Partindo da concepg¢ao de Estado Democratico de Direito, tem-se que somente
mediante norma juridica sejam validas as competéncias estatais, sendo esta imbuida de
juridicidade como correlata a constitucionalidade. Nesse sentido, advém a necessidade de
observancia da justi¢a social enquanto valor norteador da Constitui¢do que ampara o sistema
do Direito Positivo, afastando a juridicidade meramente formal (FRANCA, 2014, p. 08).

Consonante ao exposto, a legalidade administrativa tras a compreensdao de que as

obrigagdes de fazer ou ndo fazer algo, junto & administracdo publica, sdo dadas caso a lei
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determine, seja como norma primaria positiva, na qual a conduta do administrado pode ser
considerada obrigatoria ou proibida; como norma primdria sancionadora que prevé a
consequéncia para o descumprimento da obrigacdo legalmente estabelecida; ou como norma
secundaria que prevé a inobservancia dos deveres dos administrados (Ibid., p. 10).

Seguinte a isso, a instituicdo dos deveres juridicos dos administrados exige
estabelecer correlagdes entre o fato hipotético e o administrado, guiadas pelos principios de
razoabilidade e isonomia, caso contrario ha possibilidade de se decorrer em um dever juridico
guiado pelo arbitrio (Ibid., p. 11).

A flexibilidade a situagdo posta se conjectura sob conceitos juridicos indeterminados,
demandando um juizo mais amplo da juridicidade da administragdo publica abrindo-se o
ordenamento a discricionariedade. Contudo, importa constar que essa abertura nao infringe a
legalidade, uma vez que a insuficiéncia de literalidade do texto legal existe em funcdo da
estabilidade das normas frente as transformacdes das variadas ordens sociais, sem perder de
vista o interesse publico (Ibid.).

Para tanto, nas democracias modernas a moralidade corresponde a principios éticos e
filosoficos que se aplicam em quaisquer situagdes. No caso da Constituicdo Federal de 1988,
legalidade e moralidade sdo interdependentes, possuem mesmo nivel de hierarquia no texto
constitucional (BOTELHO, 2006, p. 15).

A moralidade ¢ pautada nas atuagdes norteadas pela probidade, decoro, boa-fé¢ e
tutelada pela agdo popular. Nessa logica, condutas consideradas imorais, improbas, podem
constituir invalidade do ato administrativo. Diante disso, ¢ assumida uma importancia do
principio da moralidade para o equilibrio interpretativo no que se refere a legalidade formal
(BOTELHO, 2006, passim).

Acrescente-se a isso que Hans Kelsen, notoria referéncia do positivismo juridico, a
partir da abordagem normativista supera a visdo proibitiva da atividade hermenéutica pelo
julgador'? derivada do aporte epistemologico exegético-formalista (RAMIRO; HERRERA,
2015, p. 238), reconhecendo que a determinagdo da norma nunca ¢ completa. Logo, ha um
grau maior ou menor de possibilidade de o executor da norma ponderar sobre o seu conteido
(KELSEN, 2013, p. 112).

Em principio, a legalidade ndo deve esmero ao motivo da sua propria agdo porque
bastaria por si a autorizacdo da Lei. Entretanto, entende-se ndo haver condi¢des de analise da

norma juridica, que fundamenta o ato administrativo, sem considerar os pressupostos de

12 Aqui o termo “julgador” ¢ compreendido ndo como necessariamente o juiz, mas como aquele que detém o
poder decisorio. No caso da administracdo publica, tem-se o administrador.
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moralidade que limitam a atividade da administragdo (DELGADO, 1992, p. 3-4). Consoante
ao exposto, a decisdo discriciondria precisa de uma motivacao que corresponda a um processo
logico, juridico, ao Estado Democratico de Direito e a gestdo adequada das politicas publicas
do Estado, de modo suficiente a admitir o controle sobre o ato e a discussdo substancial dos
seus fundamentos (STARKE, 2023, p. 124).

Portanto, o seguimento do principio da estrita legalidade ndo estd relacionado ao
desprezo por questdes de ordem subjetiva ndo expressas no texto legal, tendo em vista a
existéncia de outros principios no direito administrativo, como o principio da moralidade, que
exigem que os propositos dispostos em lei sejam atendidos e efetivados. Sendo assim, a
democracia ndo delega a representagdo politica o dever exclusivo de decidir sobre as
demandas sociais porque a decisdo administrativa arrimada na interpretacdo simplista da
legalidade nao prospera se confrontada com a moralidade.

Dessa maneira, os casos nos quais os gestores se utilizam do cumprimento formal do
que esta disposto em lei, porém desatendendo ao seu objetivo central de promover a
participacdo efetiva da populacdo nos processos decisorios sobre a cidade, violam o
ordenamento juridico € ndo merecem amparo em vinculagdes equivocadas a institutos

utilizados para refugiar o descumprimento dos mandamentos legais.

5. CONCLUSAO

Em conformidade com o que foi delineado ao longo da presente pesquisa, o poder
estatal abarca diferentes expressdes no exercicio do poder. Diante disso, a concepgdo do
Estado Democratico de Direito, reflete uma forma de contribuicdo efetiva da populagdo sobre
questdes centrais de produgdo e controle de decisdes politicas que podem ser viabilizadas a
partir da institucionalizagdo de mecanismos de participagdo popular objetivando promover a
dignidade da pessoa humana.

Para tanto, foi preciso que o Estado avancasse em sentido de retomar o conceito de
democracia como concebido na Idade Antiga, no tocante ao elemento participativo dos
cidadaos nos processos de relevancia para organizacao social existente nas cidades-Estado da
época. Dessa forma, gerou-se um elemento obrigacional para o Estado conformado na
dignidade da pessoa humana, a partir dos direitos fundamentais positivados na Constitui¢ao

Federal de 1988 e nos principios regentes do ordenamento juridico.
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Todavia, em que pese a grande mobilizagdo social que envolveu a acepg¢do do
capitulo destinado a tratar da politica urbana no texto constitucional, ainda que este estabeleca
o plano diretor como o instrumento basico da politica de desenvolvimento e de expansao
urbana e sua regulamentagdo, como correlata a gestao democréatica da cidade, ainda ¢ possivel
que a populacdo tenha uma participagao efetiva inexpressiva.

Nessa perspectiva, as causas existentes sobressaem de logicas que cerceiam o acesso
da sociedade a informagdo sobre os instrumentos de participagdo previstos em lei, de modo
que se abre margem para a fixacao de interesses privados em detrimento do interesse publico.

Seguinte a isso, o cumprimento estrito da norma legal sem as escolhas adequadas
para gerir os processos participativos mal utilizam o principio da legalidade para nao efetivar
os propodsitos da propria lei. Contudo, a democracia possui enquanto arcabouco
principioldgico no ordenamento juridico patrio, o principio da moralidade, indispensavel para
analise de quaisquer das normas juridicas, inclusive, as que autorizam o poder discricionario
do administrador.

Consoante o exposto, devem corresponder a ética e a boa-fé na concretizacao dos
objetivos retratados na Constituicdo Federal de 1988 e na Lei Federal n° 10.257, de 10 de
julho de 2001, o Estatuto da Cidade. Ademais, importa levar em conta as manifestagdes dos
mais diversos interessados da sociedade civil a partir da oferta adequada dos meios
institucionais objetivando atendimento da efetiva participagdo popular, dentre os quais, se
exemplifica como fonte de possibilidades de solugdes para os desafios identificados a
Resolugdo n® 25, de 2005, do ConCidades.

Sendo assim, o contexto desafiador apresentado atenta contra o principio da
moralidade por se revestir de condutas juridicamente imorais que podem provocar a invalidez
dos atos administrativos dele decorrentes, corroborando com a necessidade de interseccionar a
aplicagdo dos principios da legalidade e da moralidade em vistas de equilibrar as nuances de

como a legislagdo urbanistica deve ser aplicada nos casos concretos.
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