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RESUMO

Este trabalho investiga com base nas teorias democraticas, a participacao popular
no instrumento de politica urbana — a operacdo urbana consorciada. E baseado nas
contribuicdes tedricas sobre democracia e participacao popular e a critica de autores
acerca do papel das democracias no Estado Democrético de Direito. Aos modelos
de democracia, acrescenta-se: o0 modelo deliberativo, influenciado pelo pensamento
de Jurgen Habermas e o modelo participativo de Carlos Santiago Nino. Esse
trabalho pretende informar sobre a dimens&o politica e normativa concebida a
partir da Constituicdo Federal de 1988 e do Estatuto da Cidade, reconhecendo
as caracteristicas do sistema juridico constitucional relativo a “ordem urbanistica”
brasileira, contextualizando-a na perspectiva do constitucionalismo contemporaneo,
da teoria dos principios constitucionais e da teoria dos direitos fundamentais, na
tentativa de qualificar o direito a gestdo democratica e participativa da cidade
como direito fundamental subjetivo dos cidadaos. Por fim, busca-se avaliar os
momentos em que € obrigatéria a participacdo popular na operacdo urbana
consorciada.

Palavras-chave: Direito fundamental a democracia. Participacdo popular. Operacao

Urbana Consorciada.



ABSTRACT

This work investigates based on democratic theories, popular participation in urban
policy instrument - the joint urban operation. It is based on theoretical contributions
on democracy and popular participation and authors critically about the role of
democracy in the democratic rule of law. The models of representative democracy,
adds up: the deliberative model, influenced by the thinking of Jirgen Habermas and
the model of Carlos Santiago Nino. This work also seeks to report on the political and
normative dimension designed to the Federal Constitution of 1988 and the Statute of
the City, recognizing the characteristics of constitutional legal system on the "urban
order" Brazilian, contextualizing it in the perspective of contemporary
constitutionalism, the theory of constitutional principles and the theory of fundamental
rights in an attempt to qualify the right to democratic and participatory management
of the city as a subjective fundamental right of citizens. Finally, it seeks to evaluate

the times when it is mandatory popular participation in joint urban operation.

Keywords: Fundamental Right to Democracy. Popular participation. Operation Urban
Syndicated.
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INTRODUCAO

As diversas formas de organizacdo da sociedade em geral baseiam-se na
renuncia de algumas liberdades tipicas, sendo que esta rendncia e sua amplitude
variam conforme cada modelo de organizacg&o social.

Neste quadro de convivéncia entre o povo e 0 poder a participacdo popular
ocupa papel central. E, por conta da importancia da participacdo popular em
especial na administracdo publica que se passa a entender este elemento como
direito fundamental do cidaddo. Em razdo de sua fundamentalidade material,
especialmente no que tange a sua indispensabilidade para o controle do exercicio
do poder publico, a participacdo cidada passa a ser um dos pilares das modernas
democracias ocidentais.

E neste contexto que o presente trabalho se desenvolve. Partindo-se da
premissa de que a participacdo popular € um direito fundamental do cidadao e
indispensavel para a existéncia do regime democratico. Em razdo da delimitacdo do
tema, ndo se buscou analisar o direito a participacao popular em toda sua amplitude,
mas em especial no instrumento de politica urbana denominado operacdo urbana
consorciada.

Estas questbes sao importantes e relacionam-se com uma indagacéo
tedrica: Como é possivel qualificar um modelo ou uma préatica de planejamento
urbano como democratico e participativo? E como isto se da em uma realidade
especifica: a da operacgdo urbana consorciada?

Por conta desta delimitacdo do tema e dos objetivos a serem alcancados, 0
trabalho foi estruturado em trés capitulos.

Neste contexto, o primeiro capitulo € dedicado a demonstrar a as teorias da
democracia no Estado Social e Democratico de Direito.

No segundo capitulo procurou-se demonstrar a argumentacdo de
fundamentalidade constitucional € importante para conferir prevaléncia as diretrizes
da politica urbana no Estado brasileiro e estabelecer garantias a democracia e a
participacdo. Decorre dessa dimensao uma hipoétese tedrica basica: a de que existe
um principio fundamental da democracia participativa urbana juridicamente

materializado e com pretensao de eficacia administrativa.



No terceiro capitulo busca-se informar e discutir o sistema juridico
constitucional brasileiro relativo a “ordem urbanistica”, contextualizando-o na
perspectiva do constitucionalismo contemporaneo, da teoria dos principios
constitucionais e da teoria dos direitos fundamentais, na tentativa de qualificar os
direitos a gestdo democratica da cidade e a participacdo popular como direitos
fundamentais subjetivos dos cidaddos. E finaliza com a participagdo popular no
instrumento de politica urbana denominado operacdo urbana consorciada. Nesse
capitulo, formula-se uma analise critica contextualizada de algumas das hipéteses
do momento em que é obrigatdria a participacado popular, partindo do referencial
teodrico da democracia participativa.

Nas consideragfes finais, por fim, buscou-se trazer uma sintese das
constatacdes feitas no curso do trabalho, além de consideracdes pessoais que
possibilitem um tratamento sistematico da matéria, seja na esfera da pesquisa
tedrica, seja na esfera pratica, tudo com o objetivo de desenvolver o tema e
possibilitar que a participacdo popular na operacdo urbana consorciada seja

constantemente revisitado e desenvolvido.



1. A PARTICIPACAO POPULAR NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

1.1. Elementos do Estado democratico de direito na Constituicdo Federal de
1988

O panorama de fundo para se pensar a participagdo popular nas operacdes
urbanas consorciadas demanda a insercéao deste instituto em um especifico modelo
de organizacdo politica da contemporaneidade, conhecido, no mundo ocidental,
como Estado Democratico de Direito.

O presente corte metodoldgico visa deixar vinculada uma evolugdo global
didaticamente mais adequada, em detrimento de uma andlise especifica, pois o
tema de fundo néo é o Estado e seus modelos juridicos, e sim a participacao popular
no Estado Democréatico de Direito. Assim, a presente andlise ndo é um fim em si
mesmo e tem o intuito de proceder a uma contextualizacdo reputada necesséria
para a analise dos pontos a serem tratados durante a exposicdo acerca da
participacdo popular.

Outra explicitacado formal a ser feita diz com o fato de que a emergéncia de
um modelo de estado ndo induz a suplantagédo absoluta do esquema anterior. No
curso da evolucdo, geralmente ndo se imperam mudancas radicais, sendo a
alteracdo dos modelos lenta e gradual.

O Estado de direito surge por oposicao ao Estado absolutista, em que o
soberano se encontrava acima de todos os cidadaos e pressup6de a transferéncia do
poder ao do povo, 0 qual passa a eleger 0s seus representantes para 0 governo.
Complementa MIRANDA" que “o Estado em que, para a garantia dos direitos dos
cidadaos, se estabelece juridicamente a divisdo do poder..”

No presente trabalho opta-se por ndo analisar cada um dos modelos do
Estado de Direito em maior profundidade, mas apenas fazer uma breve mencéo
sobre o historico. Pode-se listar, portanto, o Estado Liberal, o Estado Social e o
Estado Democratico de Direito.

No contexto do Estado Liberal consoante os ensinamentos SUNDFELD?

verifica-se as seguintes caracteristicas basicas do Estado Liberal: nado intervencao

! MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 6. ed. Tomo I. Coimbra, p. 86.
2 SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de Direito Publico. 4° ed. 7° tiragem. Ed. Malheiros: Sao
Paulo, 2006, p. 37.
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do Estado na economia, 0O que ocasionava a prevaléncia do individuo sobre o
coletivo, afirmando BONAVIDES® que havia o “inteiro alheamento e auséncia de
inciativa social’”, no mesmo sentido ADRIANA SCHIER* “ no contexto do Estado
Liberal, a Administracdo Publica define-se como uma estrutura voltada para
satisfazer os interesses da burguesia”, além da nitida separacao entre a Sociedade
e o Estado, havia um definido sistema de separa¢cdo de poderes, além da submisséo
ao império da legalidade.

No Estado Liberal, embora ndo tenha implantado valores democraticos®,
acaba servindo de pano de fundo para a implantacdo do Estado democratico,
estabelecendo com ele uma relagcdo de interdependéncia, conforme aponta
BOBBIO®:

O estado liberal é o pressuposto ndo so histérico, mas juridico do estado democratico.
Estado liberal e estado democratico sé@o interdependentes em dois modos: na direcao
que vai do liberalismo a democracia, no sentido de que sdo necessarias certas
liberdades para o exercicio correto do poder democrético, e na direcdo oposta que vai da
democracia ao liberalismo, no sentido de que € necessario o poder democréatico para
garantir a existéncia e a persisténcia das liberdades fundamentais. Em outras palavras: é
pouco provavel que um estado ndo liberal possa assegurar um correto funcionamento da
democracia, e de outra parte € pouco provavel que um estado ndo democratico seja
capaz de garantir as liberdades fundamentais. A prova histérica desta interdependéncia

esta no fato de que estado liberal e estado democratico, quando caem, caem juntos.

O estado Liberal passa a se mostrar incapaz se solucionar problemas
principalmente da burguesia insatisfeita, e que buscava um minimo de igualdade
social e econbmica. E, este desenvolvimento do modelo liberal de Estado
propiciaram um avanco da participacdo do povo no poder. Com efeito, a evolucéo da
concepcao de governo republicano também alavancou a nogdo do carater

fundamental do povo no poder’.

® BONAVIDES, Paulo. Teoria Constitucional da Democracia Participativa. 2. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2004, p. 34.
* SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. A participacdo popular na administragcdo publica: o direito
de reclamacéo. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 52.
® O Estado liberal sofre marcante influéncia da burguesia que, a época, passa a ter poder politico e
econdmico, o que justifica sua caracteristica inicial de dar énfase as liberdades juridicas do individuo,
como a absolutizagdo da propriedade, a restricdo ao direito de reunido e, até mesmo, o afastamento
dos principios democraticos, embora os tenha formalmente proclamados (MIRANDA, Jorge. Teoria do
Estado e da Constituicao. Rio de Janeiro: Forense, 2005., p. 42-43);
® BOBBIO, Noberto. O futuro de democracia. Trad. Marco Aurélio Nogueira. Sdo Paulo: Paz e Terra,
2009, p. 26.
" SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de Direito PUblico. 4° ed. 7° tiragem. Ed. Malheiros: Sao
Paulo, 2006, p. 35.
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Neste contexto o Estado liberal, evoluiu para Estado de direito. Ocorreu, com
iIsso, uma mudanc¢a do pensamento e da configuragdo do Estado, que teve como
auge a Revolucdo Francesa. Esta fase € marcada pela evolucdo de algumas
caracteristicas do modelo anterior: as Constituicbes escritas reforcam a
institucionalizac&o juridica do poder; a soberania nacional reforca a sua unidade; o
povo como conjunto de cidad&os iguais em direitos e deveres a sua imediatividade®.

Nesta conjuntura foi sendo construido a partir das criticas ao Estado Liberal,
o Estado Social e, no presente trabalho, adotou-se como corte metodolégico, os
ensinamentos de NOVAIS.

NOVAIS,’ entende que o Estado Social € um modelo de Estado que se
qualifica a partir de um arquétipo fundado na formula do Estado de Direito. Tal
modelo se caracteriza pela submissdo do Estado a Lei (principio da legalidade) e
pela triparticdo de poderes, como seu elemento estrutural. Caracteriza-se, ainda,
pela necesséria protecdo aos direitos fundamentais.

Como se esclareceu acima, toma-se, aqui, 0 pano de fundo do Estado
Social, que, para NOVAIS, além dos elementos acima citados, abarca a “plena
assuncao desde novo principio de socialidade e na forma como ele vai impregnar
todas as dimensdes da sua actividade — e ndo na mera consagragao constitucional
de medidas de assisténcia ou no acentuar da sua intervencdo econémica — que 0
Estado se revela como <<Estado social>>."*

Estado Social é, portanto “uma intencdo de estadualizacdo da sociedade e
reciproca socializacdo do Estado”, superando, assim, o conceito liberal de

separacdo Estado e da sociedade e Estado e economia.™*
Este projecto, orientado para a prossecucdo de uma justica social generalizada,
desenvolve-se nao apenas numa politica econémica com o sentido referido, mas
também na providéncia estadual das condi¢gbes de existéncia vital dos cidad&os, na
prestacdo de bens, servicos e infra-estruturas materiais, sem 0s quais o exercicio dos
direitos fundamentais ndo passa de uma possibilidade teérica e a liberdade de uma
ficcao™
Ainda segundo NOVAIS:

® MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 45.
® NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do estado de direito: do estado de direito liberal
ao estado social e democratico de direito. Coimbra: Coimbra, 1987, p. 192.
% dem, p. 193.
' |dem, p. 188-189.
2 1dem, p. 194.
12



(...) apesar das variagBes decorrentes de situagGes particulares, o Estado deve, na
medida comportada pelas circunstancias objectivas, procurar garantir; 0s servicos e 0s
sistemas essenciais ao desenvolvimento das relagdes sociais na complexidade da
sociedade actual (desde os tradicionais servicos de transportes e fornecimento de agua
e eletricidade, a proteccdo do ambiente, aproveitamento dos tempos livres e fruicdo dos
bens culturais); a seguranca e estabilidade das relagbes de producdo face as
contingéncias da vida econémica, as flutuagfes do crescimento e aos antagonismos
sociais, sem prejuizo da iniciativa e parcialidade no incremento de politicas econémicas
e fiscais conducentes a redistribuicdo da riqueza; um conjunto de prestagfes sociais
tendentes a garantir uma vida digna e protegida, independentemente da capacidade ou
viabilidade da integragdo individual no processo produtivo, dos imponderaveis das
condig¢des naturais ou das desigualdades sectoriais ou regionais (desde o salario minimo

e seguros sociais as prestacdes no dominio da salde, habitacao e educac;élo).13

No mesmo sentido MIRANDA, quando afirma que esse novo modelo de
Estado € uma segunda versdo de Estado de Direito, pois a liberdade individual,
interfere na limitacdo do poder estatal e do povo.*

No modelo de Estado Social, mantendo-se a tradicdo do liberalismo,
continua a ser valor fundamental o povo e a limitacdo do poder estatal, enfoque no
qual ganha relevo o controle sobre a Administracdo Publica, no entanto, possui
enfoque diferente daquele existente no modelo liberal.*

O Estado passa a ser assistencialista, mantendo os direitos individuais ja
conquistados, porém passa a resguardar os direitos sociais, econdmicos, culturais, a
cumprir com as prestacdes positivas aos cidadaos.

Assim, SUNDFELD" sintetiza afirmando que:

O Estado torna-se um Estado Social, positivamente atuante para ensejar o
desenvolvimento (ndo o mero crescimento, mas a elevacdo do nivel cultural e a
mudanca social) e a realizacdo da justica social (é dizer, a extingdo das injusticas
na divisdo do produto econémico).

E, ainda ADRIANA SCHIER afirma que o Estado Social por ser democratico
h& ampliacdo dos mecanismos de controle do Poder Publico, controle este que

passa a impor o cumprimento de critérios materiais de justica.'’

¥ NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do estado de direito: do estado de direito
liberal ao estado social e democrético de direito. Coimbra; Coimbra, 1987, p. 196.
“ MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicéo. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p.53.
> NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do estado de direito: do estado de direito
liberal ao estado social e democrético de direito. Coimbra: Coimbra, 1987, p. 214.
'® SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de Direito Publico. 4° ed. 7° tiragem. Ed. Malheiros: S&o
Paulo, 2006, p. 47.

13



Ainda ensina ADRIANA SCHIER®:
Adotando-se o posicionamento de Jorge Reis NOVAIS, é fundamental notar, todavia,
gue o Estado Social ndo se resume a uma modificacdo do direcionamento das politicas
publicas no aspecto econdmico. Assim, ndo se pode afirmar que tal modelo esgota-se
através de sua caracteristica intervencionista. Com efeito, para este autor, este tipo de
Estado surge com o fim de resgatar a dimensdo material do Estado de Direito, através
da intervencdo do Estado na sociedade, mediante prestacdes positivas voltadas a
assegurar a todos o0 acesso a um nucleo de direitos fundamentais. Mas, além disso,
afirma o autor que o carater social desta forma de Estado implica na existéncia de uma

atuacado da sociedade no ambito do poder publico.

BONAVIDES, esclarece que a nogdo de Estado Social surge no momento
“em que se busca superar a contradigdo entre a igualdade politica e a desigualdade
social™®, e o Estado tende a desprender-se do controle burgués de classe, passando
a ser o fator de conciliacdo, o Estado como mitigador de conflitos sociais e
pacificador.” %

Refere assim CANOTILHO?*:

Esta consagracgéo formal do principio da democracia social, significa , desde logo, que
ele ndo é apenas uma tarefa administrativa do Estado, antes se perfila como um
principio estruturante do préprio Estado. Em segundo lugar, acentua que, embora o
principio ndo se possa reconduzir a uma concepg¢do abstracto-ideolégica (como, de certa
forma, sugeriu o texto originario da Constituicdo, ao consagrar a "decisdo socialista"), ele
postula a constitucionalizacdo das premissas normativo-constitucionais da "justica

social", abertas a desenvolvimentos varios nos dominios econdmico, social e cultural

concretos®,
Assim, a democracia social deve ser vista como um principio estrutural do
Estado, onde este, obrigatoriamente, deve tomar decisGes que o encaminhe na
busca da "justica social”, isto €, a participacdo efetiva de todos os cidaddos nos
diversos niveis de desenvolvimento econdmico, social e cultural e ndo deve,

portanto, ser entendida apenas e tdo somente como compromisso administrativo do

" SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. A participacdo popular na administragdo publica: o direito
de reclamacéo. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 249-250

% |dem, p. 67.

Y BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 7. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2001p.
185.

%% |dem, p. 185.

2L CANOTILHO, J. J. Gomes e MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constituicdo. Coimbra, Coimbra
Editora, 1991, p.86.

2 |dem péag. 86.
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Estado que, em funcdo da conveniéncia de uma determinada conjuntura, pode ser
atendida ou néo.
Para BASTOS:

(...) o conceito de Estado Democratico nao é um conceito formal, técnico, onde se dispde
um conjunto de regras relativas a escolha dos dirigentes politicos. A democracia, pelo
contrario, é algo dindmico, em constante aperfeicoamento, sendo valido dizer que nunca
foi plenamente alcancada. Diferentemente do Estado de Direito - que, no dizer de Otto
Mayer, é o direito administrativo bem ordenado - no Estado Democrético importa saber a
que normas o Estado e o préprio cidaddo estdo submetidos. Portanto, no entendimento
de Estado Democratico devem ser levados em conta o perseguir certos fins, guiando-se
por certos valores, o que nao ocorre de forma tdo explicita no Estado de Direito, que se

resume em submeter-se as leis, sejam elas quais forem®

A partir da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988,
instaura-se um novo Estado brasileiro, o qual incorpora principios tanto do Estado de
Direito como os principios do Estado consubstanciando-se no Estado Democratico
de Direito.

Segundo SILVA:

A configuracéo do Estado Democrético de Direito nao significa apenas unir formalmente
os conceitos de Estado Democratico e Estado de Direito. Consiste, na verdade, na
criacdo de um conceito novo, que leva em conta os conceitos dos elementos
componentes, mas 0s supera na medida em que incorpora um componente
revolucionario de transformacado do status quo. E ai se encontra a extrema importancia
do art. 1° da Constituicdo de 1988, quando afirma que a Republica Federativa do Brasil
se constitui em estado democratico de direito, nAo como mera promessa de organizar tal

Estado, pois, a Constituicao ai ja o esté proclamando e fundando.*

Ao definir pelo Estado Democréatico de Direito, o constituinte propés um
modelo de organizagédo politica onde se leve em consideragdo a liberdade, a
igualdade, o pluralismo politico e a justica social.

Estampado no artigo primeiro da Carta Magna o Estado Democratico de

Direito est4 assim mencionado:
Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem
como fundamentos:

| - a soberania;

28 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo, Malheiros, 2010, 22.ed. p.
152.

24 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 38 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2015, p.115.
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Il - a cidadania

Il - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que o0 exerce por meio de representantes
eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicao

MORAIS trata deste modelo nos seguintes termos:

A novidade do Estado Democratico de Direito ndo esta em uma revolug¢éo das estruturas
sociais mas, deve-se perceber que esta nova conjugacao incorpora caracteristicas novas
ao modelo tradicional. Ao lado do nucleo liberal agregado a questéo social, tem-se com
este modelo a incorporacgédo efetiva da questao da igualdade como um conteudo préprio
a ser buscado garantir através do asseguramento juridico de condigcBes minimas de vida
ao cidaddo e a comunidade.®

Tem-se, assim, o delineamento do Estado Democrético de Direito, modelo
adotado na Constituicdo de 1988, que traduz a assunc¢ao dos elementos estruturais
do Estado de Direito (principio da legalidade e triparticio de poderes), voltado a
concretizacao de direitos fundamentais, que se qualificam, na perspectiva do Estado
Social, como um conjunto de direitos que impde ao poder publico a tarefa de
assegurar a todos uma vida com dignidade. E este modelo elege, na esteira do
pensamento de NOVAIS e de tantos outros, o principio democratico como
instrumento de efetivacdo de seus desideratos.

Nesta dimensdo, o principio democratico aponta para uma democracia
representativa, pluralista, que garante a participacao popular no exercicio do poder,
pelo direito de votar e ser votado®.

Como se percebe, a atual organizagcédo da Republica Federativa do Brasil em
um Estado Social e Democratico de Direito reune alguns fundamentos presentes nos

dois regimes de governo, seja no liberal, quando adota a supremacia da

* MORAES, Jose Luis Bolzan. Do direito Social aos Interesses Transindividuais. Florianépolis,
mimeo, 1995, p. 100.
% No Estado Liberal a funcdo se reduzia a garantir a liberdade e a propriedade, os servigos publicos até entao
existentes ndo davam conta de inimeras necessidades coletivas vinculadas diretamente ao respeito a dignidade
da pessoa humana. Em uma postura ultra-individualista, assentada em um comportamento egoista; uma
concepgéo individualista e formal da liberdade onde h& o direito, e ndo o poder de ser livre; e a formagdo do
proletariado em consequéncia da Revolugao Industrial e seus consectarios, tais como a urbanizacéo, condi¢cdes
de trabalho, seguranca publica, saude, etc. Neste sentido Lenio Luiz STRECK e José Luis Bolzan de MORAIS
descrevem que o Estado Liberal possuia uma atividade reduzida e previsivel, que se configurava na manutencao
da ordem, da paz e da seguranca e na protecdo das liberdades civis e econémica. STRECK, Lenio Luiz, p. 56-
57; MORAES, Jose Luis Bolzan. Do direito Social aos Interesses Transindividuais. Florianopolis, mimeo,
1995, p. 62. A propria esséncia do constitucionalismo, nessa época, segundo José Joaquim Gomes
CANOTILHO, era a seguranga da propriedade e de outros direitos liberais. CANOTILHO, José Joaquim Gomes.
Op. cit., p. 99.
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Constituicdo, limitando e regulando o poder Estatal, e assegura o0 respeito aos
direitos individuais dos cidadaos; seja no Social, na medida em que garante
principios e direitos sociais oponiveis ao Estado, exigindo-lhe uma postura positiva e
dirigente e quando busca garantir, efetivamente, a participacéo popular nas decisées
politicas, repudiando qualquer forma de governo autoritario.

Segundo MALISKA, o conceito de democracia presente na Carta Magna

aponta para um novo momento:

“Trata-se de compreender a democracia ndo mais apenas segundo o principio da
maioria, mas por meio da conformidade institucional.” Citando Rosanvallon, diz que se
vive uma nova era de legitimagdo democrética, pois a ideia de sistema democratico
assentado a dupla legitimacéo, ou seja, sobre elei¢cdes gerais e servico publico, uma
ideia que fortaleceu no século XX com o chamado Estado social, hoje d& lugar a outros

conceitos como: imparcialidade, reflexividade, pluralidade, solidariedade, proximidade

ao cidado.””’

Embora existam entendimentos de que a Constituicdo Federal de 1988
possua uma democracia predominantemente representativa,”® ha varios institutos
que permitem a participacao direta do cidadao na formacéo da vontade normativa do
Estado, como serd demonstrado nos préximos itens.

Desde ja, no entanto, é importante frisar que esta participacdo é cada vez
mais exigida na sociedade atual, pois gera a possibilidade de controle do poder pelo
cidadéo.

Importante para o presente trabalho, entéo, € ressaltar que € com o advento
do Estado Social de Direito que surgiram 0s mecanismos que possibilitaram o
desenvolvimento do instituto da democracia participativa. Tal Estado passou pela
fase que se configurou o modelo de Estado Social. E, em razdo das consequéncias
de cada um desses enfoques pelos quais passaram o Estado faz-se necessério a

analise das teorias da democracia aplicaveis a este Estado.

#’ MALISKA, Marcos Augusto. Fundamentos da Constituicdo: abertura, cooperacdo, integracéo.
Curitiba: Jurua, 2013, p. 67.

%0 principal expoente hoje € BONAVIDES (BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2006, p. 294), mas encontramos também MEZZAROBA, que manifestasse sobre
a inexisténcia de “obrigatoriedade de consulta sobre a vontade dos eleitores pelos representantes”
(MEZZAROBA, Orides; MONTEIRO, Claudia Servilha. Introducao ao direito partidario brasileiro. Rio
de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2004, p. 62)
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1.2. As teorias da democracia.

O desenvolvimento do tema proposto na presente dissertacdo demanda,
COMo se Viu no topico anterior, um especifico modelo de Estado que permita a real e
efetiva participacdo dos cidaddos na gestdo publica, de modo a efetivar as
promessas da Constituicdo de 1988. Tratar da participacdo, nessa seara, pressupoe,
nesta medida, a ado¢do de uma teoria democratica que forneca o suporte teorico
necessario e adequado para a compreensdo do papel dos cidadaos na tomada das
decisdes no espaco publico.

Partindo da andlise da obra de RAWLS, “Uma Teoria da Justi¢ca”, de 1971
deve-se atentar ao fato do debate sobre a justica e visdo esta, alternativa e viavel as
doutrinas até entdo vigentes do utilitarismo e intuicionismo?.

Leciona SOUZA NETO, que:

“E bastante conhecida a formulagdo rawlsiana de um modelo contrafatico denominado
‘posicao original’ com o qual o autor resgata o contratualismo como discurso de
justificagdo valido, alternativo ao utilitarismo.” (...) “O artificio da posi¢do original tem
justamente o objetivo de simular um ambiente ideal de deliberacdo que permita a

justificac@o de principios de modo que todos e ndo s6 a maioria tenham boas razoes

para apoiar.”30

A posicdo original citada por SOUZA NETO os individuos encontram-se
situacdo de igualdade desconhecendo suas posicées e status na sociedade, dai a
expressdo utilizada por RAWLS de que estas pessoas estdo sob o “véu da
ignorancia”. E, portanto, uma posi¢do original em que todos se encontram na
comunidade politica estabelecida pela Constituicdo e considerada a unidade politica
soberana. Imagina-se que todos o0s sujeitos escolhem juntos em um Unico ato
conjunto os principios que devem atribuir direitos e deveres fundamentais, bem
como a divisdo dos beneficios sociais*

Este véu da ignorancia, entendido como situacdo puramente hipotética®,

estabelece que ninguém efetivamente sabe a posi¢do que ocupa, se é pobre, rico,

? RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Trad. Jussara Simdes. Sado Paulo: Martins Fontes, 2008. p.
XXXVI; XLIN-XLIV; 03.

% SOUZA NETO, Claudio Pereira de Souza. Teoria constitucional e democracia deliberativa: um
estudo sobre o papel do direito na garantia das condi¢cfes para a cooperacao na deliberacao
democratica. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.99.

¥ RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Trad. Jussara Simdes. Sao Paulo: Martins Fontes, 2008, p.
14.

%2 |bidem, p. 14.
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branco, negro, ou seja, o véu impede o conhecimento , ndo se sabe 0 que é, e a
partir dai define-se os principios bésicos da justica — retira-se o véu da ignorancia e
sabe-se qual é a posicéo social dentro da sociedade.

E, € neste momento, em que todas as pessoas encontram-se sob o véu da
ignoréncia que os principios de justica poderiam ser aplicados as instituicbes
basicas da sociedade®, garantindo que ninguém seja favorecido ou desfavorecido,
tendo em vista a situacao ou condi¢ao de vida dos individuos envolvidos.

Para RAWLS uma democracia certa seria aquela em que todos fossem
iguais perante a justi¢a, tanto em conceitos como direitos e oportunidades.

Ja na sua obra O liberalismo politico*, RAWLS revé alguns dos seus
conceitos conforme demostra SOUZA NETO * e os principios de justificacdo passam
a ser considerados validos ndo s6 porque foram construidos de acordo com um
procedimento racional de justificacdo, mas também, e fundamentalmente porque
podem contar com a aprovacao generalizada das doutrinas abrangentes.

Para RAWLS* a "democracia moderna" se basearia nas decisées
valorativas impostas pela Constituicdo e basear-se-iam na nogao de “razao publica”,
que abrangeria os principios substantivos de justica, que seriam aplicados em uma
ambiente democratico®.

Afirma SOUZA NETO que no “modelo de RALWS, a deliberacdo esta
restrita, quanto aos resultados, por principios substantivos deve-se atentar para o
fato de que tal restricdo ndo se processa da mesma maneira em relacdo ao primeiro
e ao segundo principio.”*®

Em suma, na obra Uma teoria da Justica, RAWLS afirma que ha uma
dualidade entre a forma como os individuos chegam a um consenso, partindo da
posicdo original do véu da ignorancia, jA em O liberalismo politico tal dualidade nao
mais persiste uma vez que Rawls estabelece que as concepc¢bOes doutrinarias

acabam por influenciar esta posigao original.

% Ibidem, p. 14
¥ RAWLS, John. Liberalismo politico. Trad. Dinah de Abreu Azevedo. Rev. Alvaro de Vita. E. ed.
S&o Paulo: Atica, 2000.
% SOUZA NETO, Claudio Pereira de Souza. Teoria constitucional e democracia deliberativa: um
estudo sobre o papel do direito na garantia das condicbes para a cooperacdo na deliberacdo
democratica. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.111.
% RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Trad. Jussara Sim@es. S8o Paulo: Martins Fontes, 2008.
% SOUZA NETO, Claudio Pereira. Teoria constitucional e democracia deliberativa; Um estudo
sobre o papel do direito na garantia das condi¢c8es para a cooperacdo na deliberacdo democratica.
Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p.70.
% 1dem. P.126.
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Tal teoria fundamenta-se na possibilidade de que os principios sé&o
considerados validos, e ndo porque foram construidos de acordo com um
procedimento racional de justificacdo, mas também porque podem contar que
convivem com as sociedades democraticas da atualidade. Ainda verifica-se a
presenca nesta teoria da ideia de razao publica, que foi incorporada as demais.

De forma diversa, a construcdo tedrica do conceito de democracia
deliberativa de HABERMAS esta preocupada com o modo que os cidadaos
fundamentam racionalmente as regras do jogo democratico®.

Para RAWLS o modelo de democracia deliberativa € substantivo, aplicando-
se principios previamente justificados, HABERMAS, ao contrario, elabora um modelo
estritamente procedimental de democracia deliberativa®, sustentando que a
deliberacdo deve estar aberta quanto aos seus resultados e a justificacdo dos
principios se d& ao longo do processo deliberativo. Dai a ideia de que as maiorias
estdo impedidas de tomar decisbes que impecam a realizacdo das condicoes
procedimentais da prépria democracia*.

Na compreensdo de HABERMAS os direitos e os fundamentos de uma
sociedade politica se dédo a partir da comunicacdo, a chamada racionalidade
comunicativa, entdo, é no debate entre os cidaddos livres e iguais que nés
estabelecemos o0s consensos da sociedade e quase “tudo” estaria sujeito a
deliberacdo. Sendo que HABERMAS entende que mais coisas estariam sujeitas a
debate do que aquilo estabelecido por RAWS. H4, portanto, em HABERMAS um
espaco mais aberto a deliberacdo do que RAWLS, ja que a proposta de Habermas
se funda na forca justificadora do procedimento e ndo no contetdo da razdo publica
proposto por RAWLS*

HABERMAS elabora o conceito de democracia, construindo-o a partir de
uma dimensdo procedimental®, calcada no discurso e na deliberacdo. E a

legitimidade democratica so ira existir se o processo de tomada de decisdes politicas

% HABERMAS, Jirgen. A Inclusdo do Outro: estudos de teoria politica. Trad. George Sperber,
Paulo Astor Soethe e Milton Camargo Mota. S&o Paulo: Loyola, 2002. p. 65-66.

“° HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. V. |. Trad. Flavio Beno
Siebeneichler. Tempo Brasileiro: Rio de Janeiro, 2011. p. 170— 189.

*1 SOUZA NETO, Claudio Pereira. Teoria constitucional e democracia deliberativa: Um estudo
sobre o papel do direito na garantia das condi¢c8es para a cooperacdo na deliberacdo democratica.
Rio de Janeiro: Renovar, 2005. P.127/128.

*2 |dem P.129.

> HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. V. I. Trad. Flavio Beno
Siebeneichler. Tempo Brasileiro: Rio de Janeiro, 2011. p. 127 — 128.
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ocorrer a partir de uma ampla discusséo publica, em que os participantes possam
racionalmente debater a respeito dos diversos argumentos apresentados, para
somente entdo decidir. Assim, o carater deliberativo corresponde a um processo
coletivo de ponderacéao e analise, permeado pelo discurso, que antecede a deciséo.
Afirma SOUZA NETO que “na deliberacéo, os diversos participantes podem
expor 0s seus pontos de vista e criticar os argumentos oferecidos pelos demais.
Para que um contexto propicio a esta troca de argumentos e contra-argumentos

possa se instaurar, o estado de direito e fundamental.”

. E, esta disposicao de
respeitar e escutar os outros se manifesta como fundamento sélido da democracia.
HABERMAS sempre esteve vinculado a uma tentativa de reintroduzir uma
forma de debate argumentativo, em sua primeira obra A Transformacdo Estrutural
da Esfera Publica®, ele demonstra uma preocupacédo com a formacdo de uma esfera
para a argumentacao.
BARBOZA menciona que:

Habermas parte da constatacdo do pluralismo presente nas sociedades
contemporéneas, e da dificuldade em se obter um consenso com toda essa diversidade
de culturas e concepgdes “processo comunicativo” por meio de regras de procedimento,
ou seja, pela racionalidade presente na deliberagdo publica, os cidaddos, mesmo que

nao vejam seus interesses ali representados, aceitam racionalmente o direito deliberado

de forma racional e publica®.

Existe para HABERMAS, portanto, uma dimens&o argumentativa no interior
da relacéo Estado e sociedade que esta além do processo de formacao da vontade
geral, e este dialogo acaba por formar os processos democraticos impendentemente
de pré-determinacfes politicas ou institucionais, mas na dependéncia da vontade
racional dos cidadaos.

O Estado passa entdo a ser mais um dos agentes do processo, em muitos
casos, agente privilegiado, o que n&o significa necessariamente diminuir a

importancia da atuacdo estatal, mas o fato de que ndo somente o Estado pode

* SOUZA NETO, Claudio Pereira. Teoria Constitucional e Democracia Deliberativa: Um estudo
sobre o papel do direito na garantia das condi¢bes para a cooperacdo na deliberacdo democratica.
Rio de Janeiro: Renovar, 2005. P.129.
> HABERMAS, Jirgen. Mudanca estrutural da esfera publica: investigagbes quanto a uma
categoria da sociedade burguesa. Traducdo: Flavio R. Kothe. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
2003.
% BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Jurisdicdo constitucional: entre constitucionalismo e
democracia. Belo Horizonte: F6rum, 2007, p.35.
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deliberar sobre o publico devendo a sociedade civil deliberar sobre tudo em especial
nas acdes que repercutem no coletivo.

Segundo AUDARD, “HABERMAS vai muito mais longe do que a maior parte
dos tedricos da democracia deliberativa que, por outro lado, ele influenciou muito.
Ele procura substituir uma concepcdo da democracia e da natureza do Estado
profundamente tributaria da filosofia do sujeito por um modelo que apresenta como
n47

procedimental e ndo substancial.

Confirmando tal entendimento STRECK :

Este parece ser um dos problemas fundamentais da tese procedimentalista: subestimar
a questdo da diferenga ontoldgica, com todas as consequéncias que isso venha a ter,
conforme é possivel perceber no decorrer destas reflexdes. E evidente que o
procedimentalismo entendido como superacdo dos modelos realizados, assume
propor¢cdes fundamentais nas democracias onde os principais problemas de excluséo
social e dos direitos fundamentais foram resolvidos. Parte, implicitamente, do
pressuposto de que a etapa do Welfare State foi realizada e, com isso, pressupde
sociedades com auto grau de emancipag¢do social e autonomia dos individuos. Em
Habermas fica claro que uma comunicacdo sem constrangimento nem distor¢ao

pressupde uma sociedade definitivamente emancipada.48

O modelo racional de discurso publico de HABERMAS conduz a teorizar,
excessivamente, acerca de uma esfera publica pluralista que obscurece divisbes e
posi¢cdes politicas irreconcilidveis, o que restaria clara sua dependéncia ao
modelo cultural elitista e ao poder de manipulagéo de seus controladores.

Tal teoria habermesiana acaba por ser superada porque ela € constituida de
foros, arenas, palcos que dao consisténcia a formacao discursiva de opinides, porém
estas opinides via de regra ndo sao cooperativas.

Dentre as criticas a teoria habermasiana estéo os trabalhos de FRASER® e
de outros autores ligados aos movimentos civis americanos. A autora reporta-se a
existéncia de impedimentos informais, que podem persistir mesmo apés as

pessoas terem recebido o direito de participacdo. As conclusdes da autora

*” AUDARD, Catherine. Cidadania e democracia deliberativa. Trad Walter Valdevino. Porto Alegre:
EDIPUCRS, 2006, p.71.

8 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito. 2
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 172-173.

9 FRASER, Nancy. Rethinking the Public Sphere: a Contribution to the Critique Actually Existing
Democracy. In: CALHOUN, C. (Org.). Habermas and the Public Sphere.Cambridge: Mit Press,
1996, p. 119.
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apontam para um problema geral das instancias deliberativas: os impedimentos
informais relacionados a discriminagdes sociais que geram a excluséo do processos.

E, para a efetiva compreensdo do tema participacdo popular, como se
pretende hoje, como uma efetiva e cooperativa participacdo, onde o cidadao possa
influir na decis&o do ato Administrativo e ndo seja mero expectador das decisdes da
Administracdo, verifica-se que, tais modelos sao insuficientes para a compreenséo
da teoria democratica no Brasil e, de maneira geral, na América Latina. Por isso,
importante visitar o pensamento de Carlo Santiago Nino.

O modelo de NINO surge também com adequacdo as teorias do
individualismo epistemolégico de RAWLS e da construgcdo elaborada do modelo
HABERMAS.

Para NINO as concepcfOes de democracia deliberativa sustentam que os
direitos que assistem aos cidaddos devem estabelecer mediante um intercambio
regrado de argumentos ente individuos livres e iguais, por outro lado o processo
deliberativo requer o prévio reconhecimento de certas condicdes para poder
desenvolver-se.

Partindo entdo da obra La Constitucion de la democracia, afirma GODOY
que a obra citada “resgata-se a perspectiva moral, incluindo-a ndo somente na
esfera juridica, mas também utilizando-a como fundamento da prépria democracia”.*

COHEN® um dos mais autoritarios expoentes do modelo deliberativo
estabelece conexdes entre o0 modelo substantivo e o procedimental, dando assim a
possibilidade de um terceiro modelo que ird harmonizar os dois modelos
correlacionados.

NINO diz que deveriam aproximar-se do debate publico aqueles direitos
basicos que protegem o0s interesses vitais dos seres humanos, ja a democracia
poderia dar lugar a formacdo de uma maioria tirAnica que avassalaria as minorias®*.

Considerada, portanto como uma posi¢ao intermediaria, a teoria de NINO

busca, como mencionado nas suas teorias acima, a verdade moral seja através das

® GODOY, Miguel Gualano de. Justica, Democracia e Direitos Fundamentais: o liberalismo
igualitario de John Rawils, o procedimentalismo de Jirgen Habermas e a proposta de Carlos Santiago
Nino. http://www.conpedi.org.br/manaus/arguivos/anais/fortaleza/3466.pdf, acesso em 12/10/2014.

*! COHEN, Joshua. Procedimento e Substancia na Democracia Deliberativa. In: WERLE, Denilson
Luis; MELO Rdrion Soares (Orgs.). Democracia Deliberativa. Sdo Paulo: Esfera Pablica, 2007, p. 95-
119.

*2 NINO, Carlos Santiago. La Constitucion de la Democracia Deliberativa. Barcelona: Gedisa,
1999, p. 391.

23


http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/fortaleza/3466.pdf

praticas individuais (I); seja através das praticas coletivas (ll), utilizando sempre da
imparcialidade como requisito essencial para a busca da verdade.

NINO diferentemente de HABERMAS néo pretende alcancar o consenso
como solucdo®, nem mesmo quando presentes as condicdes ideais para o debate,*
ele acredita que a democracia deliberativa € o método mais confiavel para se
alcancar um resultado mais justo, conferindo-se assim legitimidade a decisdo
majoritaria. Passa-se entdo, da democracia em que se exigia a unanimidade para
uma decisdo majoritaria.

NINO ainda esclarece que para se obter a decisdo majoritaria deve-se
observar as decisdes moralmente corretas, “Este enfoque implica que la democracia
tiene valor epistemolégico. Es um buen método para alcanzar el conocimiento moral
puesto que incluye como componentes esenciales, tanto la discusion como la
conformidad mayoritaria, y de este modo nos lleva mas cerca de la verdad moral.”®

Ou seja, o0 pressuposto de imparcialidade serd satisfeito porque se
reconhece o pluralismo como elemento primordial da proposta de Nino. E dizer, que
se aceita a ideia de que “existem diferentes e incompativeis filosofias de vida para
as quais sdo atraidas as pessoas em condicdes favoraveis para o exercicio da razao
pratica.”®
NINO se preocupa também quanto a defesa das minorias, e, segundo

GODOY:

“busca e protecdo de determinados valores morais, transformados em norma, e
impassiveis de questionamento. E justamente nesse ponto que Nino acentua a tens&o
entre constitucionalismo e democracia. A democracia deve ser adotada como
procedimento e experimentacdo numa acdo comunicativa e argumentativa a fim de
serem tomadas as decisdes moralmente mais corretas. No entanto, ndo podem usurpar

determinadas conquistas, direitos, garantias, estabelecidas pela Constituicdo. O que

% |bidem, p. 202. “A diferencia de Habermas, no concibo al consenso, ni siquiera cuando es
alcanzado bajo condiciones ideales, como constitutivo de soluciones justas. Tampoco creo que la
empresa colectiva de la discusion sea la Unica forma de conocer essas decisiones justas. Mi posicion
solo intenta sostener que la democracia deliberativa es el método mas confiable para lograrlo.”
> Ibidem, p. 202
*® |bidem, p. 397
% Cohen explica que entende por filosofia de vida: “cuando hablo de filosofia de vida — lo que Rawls
ja llamado uma doctrina abarcativa — quiero decir uma perspectiva total, abarcadora (religiosa o laica,
liberal o tradicionalista que incluya um catalogo de valores éticos y — esto es lo decisivo — proporcione
uma guia general a la conducta, tanto la individual como la colectiva.” COHEN, Joshua.
Procedimento e Substancia na Democracia Deliberativa. In: WERLE, Denilson Luis; MELO Rurion
Soares (Orgs.). Democracia Deliberativa. Sdo Paulo: Esfera Publica, 2007, p. 238.
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diferencia Nino dos demais tedricos € que ndo pretende ele uma teoria que ignore ou

supere esta tensdo.” °’

NINO mostra, portanto, que a deliberagdo é um fato social altamente
reconhecido para fomentar a cooperacdo e resolver os conflitos. E, isto
precisamente € o que faz a deliberacdo um caminho idéneo para aplicar o discurso
moral, ou seja, € a “aceitagdo das condicbes ideais de racionalidade e

imparcialidade de principio que conduza a satisfagdo de certos requisitos como a

universalidade, a supremacia, etc”.”®

GODOY afirma que :

“(...)busca-se preservar a operatividade e efetividade da democracia na defesa e atuacéo
em prol da sociedade e dos préprios direitos dos cidadaos. Se o alcance dos direitos em
um determinado momento passa a ser restringido, muitos problemas sociais deixam de
ser resolvidos pelo Direito, mas poderiam/podem/devem ser resolvidos pelo processo
democrético na medida em que o povo, 0s que sado afetados por essa restricdo, tomam
parte no processo politico, no debate, no processo de decisdo. Dai a defesa
intransigente de Nino por uma democracia deliberativa que inclua os cidaddos no

processo de tomada de decisdes.”®

Ja KOH e SLYE mencionam que :

En La constitucion de la democracia deliberativa, su obra pdéstuma, Nino (...) afirmaba
que la democracia era una comcepcién normativa, es decir, no sélo un fin em si mismo,
sino también um instrumento para la cracidon de uma sociedad mas justas. Nino intento
desarrolhar uma teoria epistémica de la democracia deliberativa, segin la cual os
procesos mayoritarios de toma de decisiones, cunado son precedidos por um processo

deliberativo, constituyen un método mas efectivo de la reflexion individual para la

determinacion del bien moral. *
Passa-se a entender o estado de direito como condi¢cao de possibilidade da
democracia®, mas ndo assume apenas o papel de limite a democracia, como
também elemento essencial para a constituicdo da propria democracia. Desta forma,

foge-se de um modelo exclusivamente procedimental.

> GoDoy, Miguel Gualano de. Justica, Democracia e Direitos Fundamentais: o liberalismo
igualitario de John Rawls, o procedimentalismo de Jirgen Habermas e a proposta de Carlos Santiago
Nino. http://www.conpedi.org.br/manaus/arguivos/anais/fortaleza/3466.pdf, acesso em 12/10/2014.

*® NINO, Carlos Santiago. El constuctivismo ético. Madri: CEPC, 1989, p. 69.

* GODOY, Miguel Gualano de. Justica, Democracia e Direitos Fundamentais: o liberalismo
igualitario de John Rawils, o procedimentalismo de Jirgen Habermas e a proposta de Carlos Santiago
Nino. http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/fortaleza/3466.pdf, acesso em 12/10/2014.

® KOH, Harold Honju e SLYE, Ronald C. Democracia deliberativa y derechos humanos. 1 ed.
Barcelona: Editorial Gedisa, 2004, p. 17-18.

®t SOUZA NETO, Claudio Pereira. Teoria constitucional e democracia deliberativa: Um estudo
sobre o papel do direito na garantia das condi¢cdes para a cooperacdo na deliberacdo democratica.
Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 57.
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E desta forma, passa-se a entender o modelo como deliberativo cooperativo,
adotando-se o pensamento de NINO, de uma concepc¢éo dialdégica de democracia,
onde politica e moral ndo se separam, mas sim determinam o valor da propria
democracia, sendo este valor fundamental para compreender a participacdo popular

da forma como prevista hoje no Estatuto da Cidade.

1.3. Participacao popular como elemento do Estado de Direito

A busca por uma participacdo popular em especial a participacdo
administrativa € uma busca por uma maior concretizacado do principio democratico.
Portanto, verifica-se que recorrentemente se usa como fundamento como ponto de
partida para a participacéo popular o aspecto democratico de um dado Estado.

Aborda-se aqui, especificamente a possibilidade de se entender participacao
popular na administragdo como parte dos direitos fundamentais inerentes a
democracia deliberativa, do modelo niniano.

Neste diapasdo faz-se necessario ter uma melhor compreenséo do sentido
da participacdo popular, sendo que aqui se tomara por base o principio do Estado de
Direito e o principio Democratico, que permite a influéncia dos cidadaos na tomada
de decisdes junto ao Poder Publico.

Assim, participagao “é uma forma ativa de integracdo de um individuo a um
grupo”® ou, simplesmente, “participagédo € um instrumento”®.

A participacdo popular estd presente em diversos dispositivos da Carta
Magna, nas relagcdes entre cidadéo e Estado, tais como: o planejamento participativo
no ambito municipal, (Art. 29, XIl); a gestdo democratica do ensino publico (Art. 206,
VI); na gestdo administrativa da seguridade social com a participacdo da
comunidade, em especial de trabalhadores, empresarios e aposentados (Art. 114,
VI), e, no que tange ao fendbmeno da participacdo na atuacdo administrativa, ha
algumas acepcoes oferecidas pela doutrina que o abordam.

Aduz DI PIETRO* que a participacdo popular na Administracdo constitui

elemento essencial do Estado de Direito Democratico:

®2 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito de Participagdo Politica: Legislativa,
Administrativa, Judicial — fundamentos e técnicas constitucionais de legitimidade. Rio de Janeiro:
Renovar, 1997, p. 18.
% LUCAS, Randolph. Democracia e participagao. Brasilia: UnB, 1985, p. 115.
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A participagé@o popular na gestéo e no controle da Administragéo Publica constitui o dado
essencial que distingue o Estado de Direito Democratico do Estado de Direito Social.
Corresponde as aspiracdes do individuo de participar, quer pela via administrativa, quer
pela via judicial, na defesa da imensa gama de interesses publicos que o Estado,
sozinho, ndo pode proteger®

Esta viabilidade de os cidaddos interferirem no conteldo das decisdes
administrativas reflete-se em outras definicbes do fenbmeno participativo, como a
oferecida por OLIVEIRA®, de que “ é possivel definir a participacdo administrativa,
como a possibilidade da intervencéo individual ou coletiva dos cidadados na gestao
dos 6rgdos e entidades que integram a Administracdo Publica, com reflexos no
conteldo das decisGes deles emanadas™’

Quanto as bases dogmaticas que fundamentam o ordenamento brasileiro a
participagdo popular na atividade administrativa observa PEREZ: "os institutos de
participacdo popular acabam por se integrar num contexto constitucional normativo,
gue admite tanto formas representativas de participacdo como as formas diretas®.”

Como esclarece OLIVEIRA, “ndo é possivel deixar de notar que o texto
constitucional, em diversos momentos pautou 0 caminho para uma maior
participacdo dos cidaddos na esfera administrativa. Em face disso, teve inicio no
Brasil a real democracia administrativa, a ser implementada por intermédio da
participacdo popular na administragdo publica (...)"*°

Como o poder emana do povo, o controle social passa a ser ndo apenas
representativo, mas participativo/deliberativo, seja cumprindo um carater
fiscalizatorio seja coercitivo, uma vez que, este controle cada vez mais passa a
nascer de fora para dentro do Estado.

Uma vez reconhecido pelo Estado este poder, passa o cidadao a ter o direito
publico subjetivo de cobrar satisfacbes daqueles que se obrigam a gerir aquilo que é

de todos.

® DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Participacdo Popular na Administracdo Publica. Revista de
Direito Administrativo - RDA, vol. 191, jan./mar. 1993, p. 26-39.

®® |dem, p. 38.

% OLIVEIRA, Gustavo Justino de. Administracdo publica democrética. Belo Horizonte: Férum,
2010, p. 167-194.

®" |dem, p.78.

® PEREZ, Marcos Augusto. A administracdo Publica Democratica. Belo Horizonte: Férum, 2004, p.
91.

% OLIVEIRA, Gustavo Justino de. As audiéncias publicas e o processo administrativo brasileiro.
Revista da Procuradoria Geral do Estado do Parana: Curitiba. Imprensa Oficial do Estado, ano 11,
n.6, dez, 1997, p. 113-114
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O controle social do poder, como adverte BRITO™ ndo se confunde com a
participacdo popular na formagdo da vontade estatal, direito também inerente ao
regime democratico, mas que tem feicdo nitidamente normativa, posto que faz do
cidaddo sujeito que interfere diretamente na criacdo normativa do Estado,
caracterizando-se como exercicio de poder politico e ndo de direito publico subjetivo
de exigir um comportamento do Estado.

A representacdo nos moldes, aqui defendidos, representa o ideal de
democracia. A democracia representativa e cooperativa precisa ser ampliada, ja
que, nas sociedades contemporaneas, a democracia direta tornou-se impraticavel.
Precisa-se ampliar ainda mais o0s espacos democraticos. A democracia exige
invariavelmente mais democracia, ou seja, tornando efetivos os instrumentos de
participacdo popular existentes (referendo, plebiscito, iniciativa popular) e, sobretudo
com o advento das novas tecnologias (internet), fazendo cada vez mais possivel
uma real participacdo na vida politica do pais.

O principio assente na Constituicao Federal de que o “poder emana do
povo”, inspira a democracia, mas nao a democracia representativa classica, ou seja,
nao se realiza somente na simples escolha de representantes para ocupar as
funcbes publicas. Ela envolve a ideia de participagédo popular.

Destarte, a participacdo popular exige uma realizacdo mais efetiva da
soberania popular, e essa efetividade nédo se concebe mais apenas com a eleicédo
de representantes, mas deve ser exercida de modo a realizar o exercicio direto de
funcdes publicas pelo povo e das decisdes democraticas.

Para CLEVE, “a Administracdo Publica, ela mesma, deve se reformular. Ha
gue se entender gque ela ndo é neutra. Ndo se confunde com o simples aparato
executor das politicas prescritas pelos representantes populares. A Administragédo
assume uma autonomia relativa, dai que néo pode ficar exterior a areas de
influéncia da participagéo popular”™*

Segundo TACITO:

“o Direito Administrativo contemporaneo tende ao abandono da vertente autoritaria para
valorizar a participacdo de seus destinatarios finais quanto a formagdo da conduta

administrativa. O Direito Administrativo de m&o Unica caminha para modelos de

® BRITO, Carlos Ayres. Distin¢cdo entre Controle Social do Poder e Participacdo Popular. Revista
de Direito Administrativo. Rio de janeiro n® 189, p. 114-122, jul./set. 1992, p. 116.

"t CLEVE, Clémerson Mérlin. O Cidad&o, a Administraco Publica e a Nova Constituicdo, Revista
Informacao Legislativa, Brasilia 227 n. 106 abr./jun. 19.
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colaboracdo, acolhidos por modernos textos constitucionais e legais, mediante a

perspectiva de iniciativa popular ou de cooperacdo privada no desempenho das

prestagcdes administrativas”’?.

Muito embora a soberania popular, mencionada tanto no paragrafo Gnico do
artigo 1° quanto no artigo 14 da Constituicdo de 1988, seja entendida
tradicionalmente’® como atinente a participacdes pontuais na conducéo do pais no
processo eleitoral, ou por meio de instrumentos como o plebiscito hoje é possivel
pensar no exercicio de direitos politicos em uma acep¢ao mais ampla.

Em relacdo a questéo da participacdo popular, percebe-se a dificuldade das
burocracias estatais em reconhecerem as legitimidades das populacdes em
participar do governo.

Recentemente foi assinado no dia 23/05/2014 pela presidente Dilma
Rousseff, o Decreto n® 8.243 que institui o Plano Nacional de Participacdo Social —
PNPS, que o governo chama de uma nova politica de participacdo social, assim
como um maior dialogo entre sociedade civil e governo.

Este Decreto foi sustado pela Camara dos Deputados sob a alegacdo de
inconstitucionalidade, sendo um dos opositores ao Decreto o jurista lves Gandra™,
que assim se posicionou: “ O decreto n® 8.243, assinado pela presidente Dilma
Rousseff no udltimo dia 23 de maio de 2014, é um decreto ditatorial e que esta bem
na linha de um governo bolivariano.”

E, é através destas experiéncias praticas de discussdo, das decisbes
coletivas é que verifica um processo democratico-deliberativo e, por vezes, um
processo democratico direto, sem representacdo ou intermediacdes. Mas é evidente
gue essas experiéncias possuem varias falhas que ainda precisam ser corrigidas,
contudo, é pelo estabelecimento reiterado das praticas democraticas que se deve
lutar.

Desta premissa surge a necessidade de se instituir ou compreender como se

obtém a vontade comum, ou seja, ndo se existir o processo de deliberacdo, mas é

2 TACITO, Caio. Direito Administrativo Participativo. Revista de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro, 209: 1-6, jul/set. 1997.

® FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional, 35°%d. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009. p. 116; SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, 34° ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 344-346; MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Matrtires;
BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional, 4° ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009,

. 779 — 845,
& http://www.folhapolitica.org/2014/06/jurista-ives-gandra-alerta-decreto-8243.html, acesso em 01/05/2016.
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necessario mostrar como a deliberacdo popular poderia gerar efeitos sobre a esfera
dos decisbes politicas.

Aplicar as formas de democracia deliberativa e cooperativa na
implementacédo dos direitos, e principalmente dos direitos fundamentais é uma das
formas de se garantir e de se gerar uma melhor qualidade de vida para toda a
populacdo, sem distincdo. Mas essa tarefa sé pode ser realizada se houver, por
parte de todos os envolvidos no processo, uma profunda compreensdo da
deliberacdo publica, pois ela opera como um ideal para a legitimidade democratica.
Vale dizer, a democracia s6 se justifica na medida em que permite a construcéo de
um espaco publico de deliberacdo e cooperacdo. E sera justamente neste espaco,
nesta esfera publica que os cidadaos poderédo entao decidir qual o melhor rumo para
suas vidas.

Neste topico, pretendeu-se apenas demonstrar como o direito a participacéo
popular se consagra como um elemento capaz de consagrar a férmula do Estado
Social e Democratico de Direito, nos moldes plasmados na Carta de 1988. Ja no
préximo Capitulo, sera tratado especificamente deste direito fundamental, tracando-
se 0s seus contornos, seus limites e possibilidades e concretizagdo de um modelo

de gestado consorciada para as cidades.
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2. A PARTICIPACAO POPULAR COMO DIREITO FUNDAMENTAL

2.1 As Normas de Direitos Fundamentais e 0 sopesamento

Contextualizou-se, no capitulo anterior, a evolu¢ao do Estado abrangendo as
teorias da democracia. Neste capitulo, passa-se ao exame especifico do direito
fundamental a participacdo popular e para tal, requer sejam tecidas algumas
consideracdes preliminares sobre sistema normativo patrio em especial quanto aos
direitos fundamentais.

Essencial para essa andlise € trazer um conceito ao menos geral de direito
fundamental, de modo a esclarecer porque determinado direito é alcado a essa
condicdo, e posteriormente quanto a possibilidade de restricao de tais direitos.

E, como ja informado, adotou-se aqui, o Estado Social e Democratico de
Direito, o Estado que esta obrigado a promover o acesso igualitario dos particulares
aos bens protegidos pelos direitos fundamentais.” Ainda, busca-se atribuir uma

dimensdo material aos direitos fundamentais.

O conceito formal de direitos fundamentais funda-se na sua presenca
expressa na Constituicdo. J& o conceito material amplia o rol dos direitos
fundamentais para além do texto normativo, sendo a “concepg¢ao de Constituigao

dominante, da ideia de Direito, do sentimento juridico coletivo™”®

MIRANDA"” menciona que segundo a acepcdo material, os direitos
fundamentais sao “[...] direitos inerentes a prépria nogao de pessoa, como direitos
basicos da pessoa, como direitos que constituem a base juridica da vida humana no
seu nivel atual de dignidade.”

Para SARLET":

Direitos fundamentais séo, portanto, todas aquelas posi¢cfes juridicas concernentes as
pessoas, que, do ponto de vista do direito constitucional positivo, foram, por seu
conteudo e importancia (fundamentalidade em sentido material), integradas ao texto da

Constituicdo e, portanto, retiradas da esfera da disponibilidade dos poderes constituidos

> NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Fundamentais e Justica Constitucional em Estado de Direito
Democratico. Coimbra Editora, Coimbra, 2012, cap.2, p. 63.
® MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo IV. 22 ed. Coimbra: Coimbra Editora,
1993, p-8-10.
" 1dem, p. 7.
® SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009, p.89.
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(fundamentalidade formal), bem como as que, por seu conteldo e significado, possam

Ihes ser equiparados, agregando-se a Constituicdo material [...].

7

Ainda segundo SARLET™ é intima a relacdo da dignidade da pessoa
humana com os direitos fundamentais. A dignidade passa a ser o sentido préprio do
Estado, garantindo o acesso aos direitos principalmente, por parte de grupos de
pessoas marginalizadas que ndo conseguem, sequer, materializar o status de
cidaddos.®

O Estado brasileiro, conduzido entdo, por regras e principios deve prever
uma Administracdo Publica, ndo apenas abstencionista, mas uma Administracdo
gue deve atuar como interventora e promotora do acesso aos direitos, definidos
como fundamentais.

Merece neste viés, ser analisada a natureza principiolégica dos direitos
fundamentais a partir da distingdo entre principios e regras.

ALEXY mencionando a estrutura dos direitos fundamentais esclarece que o
mais importante é a distingdo entre regras e principios:
Essa distingdo € a base da teoria da fundamentacdo no &mbito dos direitos
fundamentais e uma chave para a solugdo de problemas centrais da dogméatica dos
direitos fundamentais. Sem ela ndo pode haver nem uma teoria adequada sobre as
restricBes a direitos fundamentais, nem uma doutrina satisfatéria sobre colisbes, nem
uma teoria suficiente sobre o papel dos diretos fundamentais no sistemajuridico.81
Considerando-se que principios e regras se identificam como normas®

juridicas, varios séo os critérios utilizados pela doutrina para diferencia-los® , sendo

" SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009, p.89.

% ROCHA, Carmen Lucia Antunes. O principio da dignidade da pessoa humana e a excluséo
social. In: Revista Interesse Publico, n. 04. Porto Alegre: Nota Dez, 1999. p.23-48.

8 ALEXY, Robert. Traducao Virgilio Afonso da Silva. Teoria do direitos fundamentais. Malheiros
Editores Ltda. — S&o Paulo. 5% ed. Alema, 2006. p. 85.

% para enfatizar que norma, na verdade, é o produto da interpretacéo de enunciados linguisticos a luz
do caso concreto, (SHIER, Paulo Ricardo. Novos desafios da fitragem no momento do
neoconstitucionalismo. Disponivel em http://www.mundojuridico.adv.br. Acesso em 09/04/2016, p. 7)
afirma que “apenas impropriamente se pode dizer que regras e principios sdo espécies de normas.
Afinal, regras e principios manifestam através de normas, mas com elas ndo se confundem.” “Ao
buscar regular as condutas, a linguagem do direito transmuta-se em enunciados escritos. Estes
enunciados € que podem manifestar-se, apds a interpretacdo diante dos casos concretos, com
conteudo de regra ou de principio...”

8 ALEXY Robert. Traducao Virgilio Afonso da Silva. Teoria do direitos fundamentais. Malheiros
Editores Ltda. — S8o0 Paulo. 5% ed. Alema, 2006, p. 89-91 ainda traz mais dois critérios de distincao
adotados pela doutrina: a) o da generalidade, segundo o qual principios sdo normas com elevado
grau de generalidade, enquanto as regras tém baixo grau de generalidade; b) a tese de que entre
regras e principios existe apenas uma diferenca de grau, também baseada no grau de generalidade.
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o critério qualitativo, segundo ALEXY®*, o mais adequado. De acordo com esse
critério, a diferenca entre regras e principios ndo é apenas de grau, mas sim
qualitativa, ja que principios sdo mandamento de otimiza¢do, ou seja, SA0 normas
que podem ser satisfeitas em variados graus, obedecendo-se a uma logica de
ponderagdo, enquanto que as regras sdo normas que s6 podem ser satisfeitas ou
ndo satisfeitas, obedecendo-se a um critério de subsuncéo® .

Adotar-se-a no presente trabalho quanto a teoria dos direitos fundamentais

aquela formulada por ALEXY®.

Para BARCELLOS “as regras séo enunciados que estabelecem desde logo
os efeitos que pretendem produzir no mundo dos fatos, efeitos determinados e
especificos”. Ja os principios “descrevem efeitos relativamente indeterminados, cujo
conteudo, em geral, € promocéao de fins ideais, valores ou metas politicas” e aqueles
que, apesar de pretenderem produzir efeitos associados a metas valorativas ou
politicas, perseguem fins que sdo determinados e que exigem mais do que um
raciocinio légico juridico para apurar as condutas exigiveis, mas também qués se
procedam escolhas entre diferentes condutas possiveis a partir de distintas posicoes
politicas, ideoldgicas e valorativas®.

CANOTILHO®, do mesmo sentido, entende o ordenamento juridico como um
sistema aberto de estrutura dialdégica € composto por normas de duas espécies, as
regras e os principios, “os principios sao fundamento das regras, isto €, sdo normas
que estdo na base ou constituem a ratio de regras juridicas, desempenhando, por
isso, uma fungdo normogenética fundamentante”.

ALEXY afirma que “a distingdo entre regras e principios constitui, além disso,

a estrutura de uma teoria normativo-material dos direitos fundamentais e, com isso,

8 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo Vergilio Afonso da Silva. 2 ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2011, p. 89-91.
% Importante ressaltar, como o faz Paulo Ricardo SCHIER (2002, p. 97), que “Sob o ponto de vista da
vigéncia e coercitividade, regras e principios ndo diferem. S&o ambos comandos normativos
vinculantes , imperativos, decorrentes da vontade do legislador constituinte. Possuem a mesma
dignidade formal: séo, em sentido lato, normas constitucionais e, por isso, dotadas da autoridade que
lhes conferem a rigidez e a supremacia da Constituigéo...”. Humberto Avila (2009, p. 4), por sua vez,
esclarece que, com as regras “a descricao daquilo que é permitido, proibido ou obrigatério diminui a
arbitrariedade e a incerteza gerando ganhos em previsibilidade e em justica para a maior parte dos
casos”.
% |dem. p. 86.
8 BARCELOS. Ana Paula de. Ponderacéao, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro:
Renovar. 2005, 173-174.
8 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e teoria da constituicdo. 3. ed. Coimbra:
Almedina, 1999, p. 1086-1087.
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um ponto de partida para a resposta a pergunta acerca da possibilidade e dos limites

da racionalidade no d&mbito dos direitos fundamentais.”®

ALEXY ainda esclarecendo sobre regras e principios diz que:

Tanto regras quanto principios sdo normas, porque ambos dizem o que deve ser. Ambos
podem ser formulados por meio de expressGes debnticas basicas do dever, da
permissdo e da proibicdo. Principios sdo, tanto quanto as regras, razbes para juizos
concretos de dever-ser, ainda ge de espécie muito diferente. A distingdo entre regras e
principio &, portanto, uma distingéo entre duas espécies de normas.”

A partir dessa distingdo entre as regras e o0s principios chega-se a uma das
teses centrais do livro de ALEXY: os direitos fundamentais tém natureza de
principios e sdo mandamentos de otimizacdo, o que implica a maxima da
proporcionalidade, com suas trés maximas parciais - adequacdo, necessidade e

proporcionalidade em sentido estrito.

Partindo-se da premissa de que os direitos fundamentais, em regra, tém a
estrutura de principios, quando da colisdo, deve-se, de acordo com determinado

caso concreto, verificar qual principio tem precedéncia fundamental sobre o outro.

E, no caso da participacdo popular, objeto do presente estudo, uma vez
entendido como direito fundamental, ha que se entender que o0 mesmo sO podera
ser restringido no caso concreto, quando em colisdo com outro direito fundamental
gue mereca precedéncia, e ndo por simples vontade, seja do legislador, seja do

administrador.

ALEXY afirma que na colisdo entre os principios, um deles deve ceder,
sendo que, “isso ndo significa, contudo, nem que o principio cedente deva ser
declarado invalido, nem que nele devera ser introduzida uma clausula de excecao.
Na verdade, o que ocorre é que um dos principios tem precedéncia em face do outro

sob determinadas condicdes.™

Ainda nas palavras de ALEXY:

Essa relacdo de tensdo ndo pode ser solucionada com base em uma precedéncia

absoluta de um desses deveres, ou seja, nenhum desses deveres goza, “por si s6”, de

8 ALEXY, Robert. Traducéao Virgilio Afonso da Silva. Teoria do direitos fundamentais. Malheiros
Editores Ltda. — S&o Paulo. 5% ed. Alema, 2006. p. 85.

% |dem. p. 87.

*1dem. P. 93.
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prioridade. O “conflito” deve, ao contrario, ser resolvido “por meio de um sopesamento
entre os interesses conflitantes. O objetivo desse sopesamento € definir qual dos
interesses - que abstratamente estdo no mesmo nivel - tem maior peso no caso
concreto. %

Os principios “ndo contém um mandamento definitivo, mas apenas prima
facie”. E isto se diferem das regras, que “exigem que seja feito exatamente aquilo
que elas ordenam, elas tém uma determinacdo da extensdo de seu contetdo no
ambito das possibilidades juridicas e faticas. Essa determinacdo pode falhar diante
de impossibilidade juridicas e faticas, mas se isso ndo ocorrer, entdo, vale

definitivamente aquilo que a regra prescreve. *

Contudo, o carater prima facie das regras € muito diferente dos principios:

Um principio cede lugar quando, em um determinado caso € conferido um peso maior a

um outro principio antagbdnico. Ja uma regra ndo € superada pura e simplesmente

guando se atribui, no caso concreto, um peso maior ao principio contrario ao principio

que sustenta a regra. E necessario que sejam superados também aqueles principios que

estabelecem que as regras que tenham sido criadas pelas autoridades legitimadas para

tanto devem ser seguidas e que ndo se deve relativizar sem motivos uma pratica
estabelecida. **

A andlise de tais tépicos do regime juridico atinente aos direitos

fundamentais interessa ao presente estudo, a fim de se identificar quando direito

fundamental a participacdo popular pode ser restringido.

Analisando a realidade fatica a Administracdo deve-se ater processos
administrativos democraticos, levando em consideracdo os direitos voltados a
protecdo da pessoa humana, assegurando a participacdo popular na promogao das
politicas publicas, ndo podendo utilizar-se do argumento da discricionariedade, pois

constitui dever, a satisfagéo da participagéo popular.

Ao sopesar o Administrador podera de alguma forma restringir um direito em
detrimento de outro, no entanto, esta restricdo deverd ser com base em norma

constitucional.

%2 1dem. P. 95.
% 1dem. P. 104.
* 1dem. P. 105.
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Nesse sentido MENDES® menciona ainda que, uma vez que os direitos
fundamentais tém estatura constitucional, s6 poder@o ser restringidos pela propria
norma constitucional, ndo podendo uma norma infraconstitucional restringir 0s
mencionados direitos, menciona MENDES® que a restricdo a direitos fundamentais
garantidos sem reserva seria facilitada pela clausula de reserva legal subsidiaria
estabelecida no art. 5, Il, da Constituig&o.

Os direitos fundamentais, por serem especialmente protegidos, além de
representarem um limite material a reforma da Constituicdo, detém uma forca maior
no sistema normativo patrio.

Em termos gerais, afirma CARBONEL® que determinados direitos séo
considerados fundamentais na medida em que constituem instrumento de protecao
dos interesses mais importantes das pessoas, ja que protegem os bens basicos ou
vitais para que ela desenvolva qualquer plano de vida de maneira digna,
desconsiderando suas preferéncias ou gostos meramente pessoais.

Para a definicdo de quais condutas, fatos ou situacdes estao protegidas por
uma norma de direito fundamental (definicdo de seu conteudo), especialmente as
possibilidades de restricdes/configuracées destes direitos, segundo ALEXY®, dois
conceitos sdo centrais: 0 conceito de suporte fatico dos direitos fundamentais e o
conceito de ambito de protecdo destes direitos.

O suporte fatico diz respeito ao ambito de protecéo (atos, fatos ou posicdes
juridicas que garantem um direito fundamental), podendo assumir variadas
amplitudes (um suporte amplo ou um suporte restrito), que terdo consequéncias na
controlabilidade das restricdes/delimitacbes do direito fundamental, na formulagéo

do conteldo essencial dos direitos fundamentais e, ainda, na sua eficacia.®

® MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. 3. ed. rev e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 302
% |dem, p.314.
% CARBONELL, Miguel. El derecho de acceso a la informacién como derecho fundamental. In
Democracia transparencia y constituicion: problemas para um debate necessario. Coordenador
Sérgio Lopez-Ayllén. 2006, p.4. Disponivel em: http:// biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?|=2251.
Acesso em 03/02/2016.
% ALEXY, Robert. Traducéao Virgilio Afonso da Silva. Teoria do direitos fundamentais. Malheiros
Editores Ltda. — S&o Paulo. 5% ed. Alem3, 2006, p. 301-302.
% SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: conteddo essencial, restricées e eficacia. 2. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 79.
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Uma teoria baseada em um suporte fatico amplo parte da identificacdo do
que é protegido prima facie por uma norma de direito fundamental, para, depois,
através de restricoes, ser determinado o que sera protegido concretamente. *®

Segundo ALEXY™ “uma teoria ampla do suporte fatico € uma teoria que
inclui no &mbito de protecdo de cada principio de direito fundamental tudo aquilo que
milite em favor de sua protecao.

Nessa linha de raciocinio, extrai-se que a participacdo popular nos
instrumentos de politica urbana, em especial na operacdo urbana consorciada
parece ter alargado bastante seu contetdo, ao dispor, no art. 33, VIl do Estatuto da
Cidade que deverad haver obrigatoriamente a representacdo da sociedade civil
guando da lei da aprovacéo da operacéao.

Estabelecidas estas pré-condicdes tedricas para que se possa determinar o
contetdo do direito fundamental de participacdo popular, cabe ressaltar que a
delimitagdo especifica de seu conteudo decorrerd da forma como ele, no sistema
constitucional, articula-se com os demais direitos fundamentais e valores
constitucionalmente protegidos, bem como a forma como o legislador ordinario, a luz
do que foi estabelecido na Constituicdo, editou normas regulamentadoras, o que

sera visto nos topicos seguintes.

2.2. Aportes da constituicdo e da lei para conteudo do direito fundamental a

participacdo popular

Conforme ficou demonstrado no tépico anterior, os direitos fundamentais séo
restringiveis, ou seja, pode-se inserir no sistema juridico uma regra diminuindo o
ambito de protecdo do direito. Em outros casos, a norma, apesar de se referir a
direitos fundamentais, ndo os restringe, mas, apenas, atua dando-lhe concretude e
operatividade.

O gque se pretende, neste tépico, € demonstrar como o legislador e o
intérprete tém utilizado estas teorias para restringir ou regulamentar o direito

fundamental a participacdo popular.

190 5L vA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: conteddo essencial, restriges e eficacia. 2. ed.

Sao Paulo: Malheiros, 2010, p 109-110.
190 ALEXY, Robert. Traducéo Virgilio Afonso da Silva. Teoria do direitos fundamentais. Malheiros
Editores Ltda. — S&o0 Paulo. 5% ed. Alem3, 2006, p 322.-323.
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Como j& afirmado os direitos fundamentais tem natureza de principio,
garantem direitos prima facie através um suporte fatico amplo, e reconhece a
dignidade da pessoa humana um papel essencial na pauta material de valores, e, no
Brasil com fulcro nesse aporte tedérico, a participacdo é um direito fundamental do
povo, concretizador do Estado Social e Democrético de Direito.

No modelo liberal de Estado houve um avango da participagdo do povo no
poder, existe a superacdo da mera exigéncia de formal legalidade, para preocupar-
se com a ampliacdo do direito de sufragio a toda a populacéo.

COMPARATQO" menciona que houve evolucdo na concepcéo individualista
do Estado liberal “em fazer com que o povo se torne parte principal do processo de
seus desenvolvimento e promocao: € a ideia de participacao”.

DI PIETRO esclarecendo sobre a participagcdo popular no Estado

Democratico afirma:
... a participacdo do particular ja ndo se d4 mais nem por delegacdo do poder publico,
nem por simples colaboragdo em uma atividade paralela. Ela se d& mediante a atuacao
do particular diretamente na gestdo e no controle da Administracdo Publica. E nesse
sentido que a participagdo popular € uma caracteristica essencial do Estado de Direito

Democratico, porque ela aproxima mais o particular da Administragdo, diminuindo ainda
mais as barreiras entre o Estado e a sociedade. '®°
Com efeito, a evolugcdo da concepcdo de governo republicano também
alavancou a nogéo do carater fundamental do povo no poder.
A participagéo do povo no poder impulsionou o modelo Social e Democratico
de Estado, cuja construcdo vem inserindo cada vez mais o0 povo nas questdes do

Estado. Como afirma SILVA™, o Estado democratico visa “...realizar o principio
democratico como garantia geral dos direitos fundamentais”.

Tracada essa linha evolutiva da concepcdo de Estado e sua intima
correlacdo com o exercicio racional do poder em uma determinada sociedade, de
modo a garantir e operacionalizar o exercicio de direitos fundamentais do cidadao,

pode-se concluir, com MENDES que:

192 COMPARATO, Fabio Konder. A nova Cidadania, Direito Publico: estudos e pareceres, Editora

Saraiva, Sao Paulo, 1996, p. 10.

19 PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Participacdo Popular na Administracdo Publica. Revista de
Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v.191, jan/mar 1993.

14 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 38 ed.S&o Paulo: Malheiros,
2015, p. 149.
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Em que pesem pequenas variagbes semanticas em torno desse nucleo essencial,
entende-se como Estado Democratico de Direito a organizacéo politica em que o poder
emana do povo, que o exerce diretamente ou por meio de representantes, escolhidos em
eleicdes livres e periddicas, mediante sufragio universal e voto direito e secreto, para o
exercicio de mandatos periddicos, como proclama, entre outras, a Constituicdo
brasileira. Mais ainda, ja agora no plano das relacdes concretas entre o Poder e o
individuo, considera-se democratico aquele Estado de Direito que se empenha em
assegurar aos seus cidaddos o exercicio efetivo ndo somente dos direitos civis e
politicos, mas também e sobretudo dos direitos econdmicos, sociais e culturais, sem 0s

quais de nada valeria a solene proclamagcao daqueles direitos.'*

Como ja mencionado no tépico 1.3 do presente estudo, foi a partir do Estado
Social e Democratico de Direito, que a titularidade do poder passou a ser, do povo,
mas nesse Estado democratico moderno, enfatiza BASTOS' além da titularizagéo
do poder pelo povo, também ganhou relevo a afirmacdo de certos valores
fundamentais e a consequente necessidade de estruturacdo do Estado para
proteger estes valores. A participagdo popular é uma conquista do homem é “a
conjugacdo das acbes de individuos e grupos humanos, dirigindo-as a um fim
comum”.*’

Partindo, portanto, da premissa do presente trabalho, quanto ao suporte
fatico amplo, ou seja, de que ha a necessidade de se estabelecer clausulas
restritivas a esse suporte, a fim de definir o que é protegido em definitivo, verifica-se
a necessidade de se analisar o conceito de participagcdo popular, no ambito
constitucional e ainda, se h& possibilidade de restricédo legislativa .

No sistema constitucional brasileiro o principio da democracia participativa
integra-se a “politica urbana”, configurando-se como principio unificador da “ordem
urbanistica”, prevista constitucionalmente.

A formatacdo normativa da politica urbana na Constituicdo Federal de
1988, tem possibilitado uma série de ganhos politicos, sociais e econdmicos
com a implementacdo de politicas urbanas, especialmente no a&mbito nacional
em importantes enclaves econdmicos, a proliferacdo de instancias participativas

no pais, como conselhos e conferéncias, e os avangos da legislacdo ordinaria

195 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. 3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 149.

1% BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. 22 ed. rev. e atual. Sdo Paulo
Malheiros, 2010, p. 146.

197 DALLARI, Dalmo de Abreu. O gue é participacdo politica. Sdo Paulo: Brasiliense, 2004, p. 10.
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no sentido de promover a adequacdo dos principios constitucionais da funcéo
social e ambiental da propriedade.

Neste contexto, a solucdo proposta a partir da efetividade dos principios
fundamentais, em raz&o do circulo de destinatarios e do seu contetudo axioldgico,
funciona como argumento racional estruturado do sistema normativo, o que ainda
nao garante, na pratica, a qualidade da participacao.

Os principios constitucionais democraticos da participacdo popular e da
soberania popular se fundam também nas normas contidas no artigo 1° da
Constituicdo Federal que asseguram cidadania e a dignidade da pessoa humana,
como fundamentos do Estado Brasileiro, e ainda, que “todo o poder emana do povo,
gue o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituicao” (paragrafo unico do art. 1°), sendo, portanto da esséncia do conceito
de Estado Democratico de Direito, a participacdo popular.

Os sistemas democraticos destinados a participacdo popular em especial na
gestdo publica e, previstos constitucionalmente ndo excluem as demais formas de
participacdo previstas em legislacdes infraconstitucionais. Os meios democraticos de
participacédo tém a finalidade de transmitir e transportar para o campo administrativo
as demandas da populacdo em especial aquela envolvida, e que via de regra nao
sdo atendidas pelo Poder Publico.

Na mesma direcdo ADRIANA SCHIER:

[...] o direito de participacéo € um direito fundamental definido em normas constitucionais
que decorre diretamente do principio do Estado de Direito e do principio Democratico.
Portanto, concretiza o Estado Demaocratico de Direito, principio estruturante da Republica
Federativa do Brasil, conforme a formula prevista no art. 1°, caput, da Constituicdo
Federal de 1988. '*

MOREIRA NETO' define a participagdo popular como as “modalidades de
expressao da vontade individual e coletiva da sociedade aptas a interferir, formal ou
informalmente, nos processos de poder do Estado, especificamente em suas
expressodes legislativa, administrativa e judicial”.

Ao presente estudo o enfoque se dara apenas na expressado administrativa,

em especial no instrumento de politica urbana — operacdo urbana consorciada.

1% SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. A participacdo popular na Administragdo Publica: o direito

de reclamacao. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 27.
1% MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito da Participacdo Politica: legislativa,
administrativa, judicial. Rio de Janeiro: Renovar, 1992, p. 62.
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O direito de participacdo na Administracdo segundo JUSTINO DE OLIVEIRA
resultou do “consenso entre Administragcdo publica, cidadaos e sociedade civil — ou
ao menos as decisdes administrativas previamente negociadas.”*

TACITO afirma que “o Direito Administrativo contemporaneo tende ao
abandono da vertente autoritaria para valorizar a participacdo de seus destinatarios
finais quanto a formacgdo da conduta administrativa. O Direito Administrativo de méo
Gnica caminha para modelos de colaboracdo, acolhidos por modernos textos
constitucionais e legais, mediante a perspectiva de iniciativa popular ou de
cooperacao privada no desempenho das prestagdes administrativas”.***

ADRIANA SCHIER' afirma que a participacdo popular na Administracdo
Publica é “um meio de democratizacdo da esfera do poder publico. Tal direito,
portanto, determina maior contribuicdo dos cidaddos na tomada de decisdes
referente ao Estado.”

Segundo CLEVE™, “a Administracdo Publica, ela mesma, deve se
reformular. Ha que se entender que ela ndo € neutra. Ndo se confunde com o
simples aparato executor das politicas prescritas pelos representantes populares. A
Administracdo assume uma autonomia relativa, dai que néo pode ficar exterior a
areas de influéncia da participagéo popular”.

Para DI PIETRO™ a participacdo popular na Administracdo, € “uma
caracteristica essencial do Estado de Direito Democratico, porque ela aproxima mais
o particular da Administracdo, diminuindo ainda mais as barreiras entre o Estado e a
sociedade”.

A participacdo popular pode ser entendida, portanto, como um direito
fundamental garantido pela ConstituicAo Federal e necesséario a concretizagdo do
principio democrético, contribuindo para a realizacdo do Estado Social e

Democratico de Direito.

19 OLIVEIRA, Gustavo Justino de. Participacdo administrativa. Boletim de Direito Administrativo,

2005.
" TACITO, Caio. Direito Administrativo Participativo. Revista de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro, 209: 1-6, jul/set. 1997.
12 SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. A participacao popular na Administracdo Publica: o direito
de reclamacao. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 74.
13 CLEVE, Clémerson Mérlin. O Cidaddo, a Administracdo Publica e a Nova Constituicao.
Revista Informacéao Legislativa, Brasilia 2827 n. 106 abr./jun. 1990.
14 PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Participacdo Popular na Administracdo Publica. Revista de
Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v.191, jan/mar 1993.
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Aos meios de participagcdo previstos na Constituicdo agregam-se todos 0s
demais previstos nas legislagbes infraconstitucionais, assim, seguindo o0s
ensinamentos de ADRIANA SCHIER “o direito de participagéo do cidadao no ambito
da Administracdo Publica torna-se instrumento central porque permite a legitimacao
das atividades administrativas. Com efeito, a legitimidade dos atos administrativos
deixa de ser legal e passa a ser conferida pelo resultado eficiente, obtido
principalmente através da participacdo do cidad&o na esfera publica.”**

Em tese, estando o legislador autorizado pela Constituicdo para legislar em
matéria de direitos fundamentais, seja, detalhando uma restricdo estabelecida
diretamente pela propria Constituicdo, ou, restringindo direitos fundamentais sem
qgue haja autorizacdo expressa na Constituicdo para preservar outros direitos
fundamentais e valores constitucionais, poderia tratar da matéria de forma ampla,
inclusive restringindo o direito, desde que obedeca a alguns requisitos. A nao
obediéncia a estes requisitos, por outro lado, tornaria a restricao inconstitucional.

N&o se pretende, neste trabalho, analisar uma a uma as causas de restricao,
mas, apenas, indicar o caminho a ser percorrido para a correta interpretacao destas
causas restritivas do contetdo do direito a participacao popular, tendo como suporte
a teoria dos direitos fundamentais, especialmente o método de afericdo da
proporcionalidade.

O que se observa, portanto, € que o desenvolvimento e a introducdo do
modelo liberal de Estado e, na sequéncia, o desenvolvimento do Estado Social e
Democratico de Direito no qual o foco central era preservar os interesses do povo,
trouxeram um cenario em que a participacdo popular se tornou essencial para a
existéncia da democracia, como método de governo em que o poder pertence ao
povo. A guestdo que se coloca, entdo, € definir qual € o papel do direito fundamental
a participacado popular como elemento viabilizador do regime democratico, o que
sera abordado no préximo topico.

2.3 A participacao popular como direito fundamental

Como desdobramento do que foi visto no tépico anterior, parte-se, da

constatacdo de que ndo ha controvérsia a respeito da fundamentalidade formal do

1% SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. A participacao popular na Administracdo Publica: o direito

de reclamacao. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 251-252.
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direito a participagdo popular, porquanto inscrito expressamente em catalogos de
direitos fundamentais previstos diretamente na Constituicdo, a questdo de sua
fundamentalidade material merece algumas consideracdes, porquanto intimamente

ligada a concepcéo de Estado Democratico de Direito.

NOVAIS ™ afirma que a “relacdo que se estabelece entre o Estado de
Direito, democracia e direitos fundamentais € um dos mais complexos do
constitucionalismo, sob a otica do conteudo juridico, designadamente quando a
efetividade dos direitos fundamentais enquanto normas juridicas de valor

constitucional”.

O autor parte de dois pressupostos: primeiro, considera o Estado de Direito
como um Estado vinculado a observancia de uma pauta material de valores nos
quais a dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais possuem um papel
essencial; segundo, considera que os direitos fundamentais como garantias juridico-
constitucionais, e que possuem uma supremacia de natureza juridica, formal,

vinculativa dos poderes publicos constituidos.™’

Compartilhando da ideia de DWORKIN, afirma NOVAIS que considera os
direitos fundamentais como trunfos oponiveis ao Estado, o que remete a uma
hip6tese de tensdo, estrutural e insuperavel entre os direitos fundamentais e um

Governo democratico, ao menos potencial, entre Estado de Direito e democracia.**®

Salienta NOVAIS que a concep¢do mais comum é a de integracdo ou

assimilacdo entre os direitos fundamentais e democracia, o0 que “ é traduzida
semanticamente na formula de Estado de Direito democréatico, ou num conceito de
democracia adjetivada, ou em conformidade com a mesma ideia (a democracia
substancial, deliberativa e constitucional), que simbolizem a integracéo
consubstancial entre principio do governo da maioria e garantia dos direitos

fundamentais em data organizacéo do poder politico”.**

Ha, em verdade uma “forca de atragéo reciproca entre os dois polos, Estado

de Direito e democracia”, ou sob o enfoque dos direitos fundamentais, a tese esta

118 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Fundamentais e Justica Constitucional em Estado de Direito

Democratico. Coimbra Editora, Coimbra, 2012, p. 17.

7 \bidem, p. 17-18.

118 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Fundamentais e Justica Constitucional em Estado de Direito
Democratico. Coimbra Editora, Coimbra, 2012, p. 18.

19 | dem, p. 19.
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fundada na existéncia de uma “associacao indivisivel entre a liberdade pessoal (a
igual liberdade pessoal propria do Estado de Direito) e a liberdade politica (a igual

liberdade politica propria do regime democratico)”.**°

A integracéo resulta ainda, reciprocamente, do fato de também a democracia
exigir o Estado de Direito (direitos fundamentais) como condicdo para a sua

existéncia e desenvolvimento.**

A posicdo dominante na teoria politica rejeita a reducdo do regime
democratico ao principio da decisédo (voto) pela maioria e, com diferentes matizes,
concebem materialmente os direitos fundamentais enquanto condi¢cbes de existéncia
de uma democracia em que o0s participantes se empenham coletivamente num
processo deliberativo racional e imparcial de prossecucdo do bem publico.””” “De
facto, os direitos fundamentais carecem da democracia, como consequéncia imposta
pelo reconhecimento do principio da igual dignidade de todas as pessoas que
alicerca o edificio do moderno Estado de Direito.”™*

Em contrapartida, “a harmonia entre democracia e Estado de Direito ndo é
um dado: a ideia de conflito, ou pelo menos de tensdo entre os dois principios

também esta sempre presente e, mais que isso, parece ser insuperavel.” ***

Diz NOVAIS que h& uma tensdo entre Estado de Direito e democracia, ou
em outras palavras. “‘Em uma sociedade pluralista e aberta, a questdo das relacdes

125 nunca esta

entre Estado de Direito (direitos fundamentais) e democracia
encerrada, pois a discussdo reaparece a cada nova polémica em que a liberdade
individual se confronte com os interesses da maioria. O importante € garantir o
aperfeicoamento, racionalidade, objetividade e adequacdo dos mecanismos e
técnicas de controle de constitucionalidade das restricbes e intervencdes restritivas

gue afetam os direitos fundamentais do Estado de Direito.

Entretanto, “o reconhecimento da separacdo ou da tensédo entre os dois

principios, o democratico e o Estado de Direito, pode conduzir a um solugéo de

29 | dem, p. 20.
Lidem, p. 20-21.
122 | dem, p. 19.
122 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Fundamentais e Justica Constitucional em Estado de Direito
Democratico. Coimbra Editora, Coimbra, 2012, p. 21.
2% 1dem.
125 | dem, p. 25.
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sentido contrario, ou pelo menos de sentido diverso da solu¢do que aqui ensaiamos

e gue associamos a metafora dos direitos como trunfos.”**®

Para NOVAIS evidenciado o conflito entre principios do Estado de Direito e
principio democratico a luz da concepcao dos direitos fundamentais ira utilizar-se da

teoria como trunfos contra a maioria.

A teoria dos direitos fundamentais como trunfos contra a maioria é a teoria
dos direitos fundamentais constitucionalmente adequada a um Estado de Direito que
assenta, em primeiro lugar, na exigéncia material do reconhecimento da dignidade
da pessoa humana e, em segundo lugar, na garantia juridico-constitucional da
vinculagcdo e indisponibilidade dos direitos fundamentais por parte do Governo

democratico e das entidades publicas.*”

O autor traz a informacdo de que a metafora dos trunfos tem a sua
cunhagem em DWORKIN, apontando que as posic¢des juridicas individuais assentes
no direito moral é igual consideracdo e respeito, que o Estado deve reconhecer a

cada individuo.**®

A metéfora dos direitos como trunfos envolve alguma incerteza quanto ao
sentido exato do desenvolvimento que |he imprimiu DWORKIN, e, para NOVAIS a

“‘metafora € insusceptivel de uma aplicacdo direita e auto-suficiente em Direito

Constitucional.” **°

Deve-se explorar numa outra direcdo o desenvolvimento da metafora dos
trunfos, explorando o sentido da indisponibilidade dos direitos fundamentais por

parte do Estado .**°

E isto, se faz presente quanto da aplicacéo da participacéo popular, ou seja,
nao cabe ao Estado alegar discricionariedade do ato administrativo, afastando de

plano o direito fundamental & participacao.

NOVAIS inda afirma que ha:

principio unificador da ideia de indisponibilidade dos direitos fundamentais, de vincula¢éo

juridica do poder politico a observancia dos direitos, mesmo quando esse poder é

126 | dem, p. 33.
7 | dem, p. 36-37.
128 | dem, p. 37.
129 | dem, p. 39.
39 | dem, p. 39-40.
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democraticamente legitimado e orientado a prossecucdo do bem comum. E essa ideia
tem como fundamento material o reconhecimento a cada titular de direitos fundamentais
de uma dignidade como pessoa que reivindica a delimitacdo de uma esfera de

autonomia e liberdade individuais de que o Poder n&o deve dispor.™**

Em razdes de diversas fundamentacdes afirma NOVAIS afirma que o Estado

deve fundar-se na igual dignidade da pessoa humana, com a consequente

consagracao constitucional desse principio.**

LOPES™ compartilha do entendimento da dignidade da pessoa humana

como valor fundamental:

Os direitos fundamentais, como normas principiolégicas legitimadoras do Estado — que
traduzem a concepcdo da dignidade humana de uma sociedade -, devem refletir o
sistema de valores ou necessidades humanas que o0 homem precisa satisfazer para ter
uma vida condizente com o que ele é. Com efeito, os direitos fundamentais devem
exaurir a idéia de dignidade humana, porém n&do mais uma idéia de dignidade associada
a uma natureza ou esséncia humana entendida como um conceito unitario e abstrato,
mas como um conjunto de necessidades decorrentes da experiéncia histérica concreta
da vida pratica e real.

Sobre a conexao entre os direitos fundamentais e o principio democratico,
CANOTILHO afirma que “tais como sdo um elemento constitutivo do estado de
direito, os direitos fundamentais sdo um elemento basico para a realizacdo do

principio democratico”, j& que, concretamente:

os direitos fundamentais tém uma funcdo democratica, dado que o exercicio do poder:
(1) significa a contribuicdo de todos os cidadaos [...] para 0 seu exercicio (principio-
direito da igualdade e da participacdo politica); (2) implica participacéo livre assente em
importantes garantias para a liberdade desse exercicio (o direito de associacdo, de
formacgé&o de partidos, de liberdade de expresséo, sdo, por ex., direitos constitutivos do
préprio principio democrético); (3) coenvolve a abertura do processo politico no sentido
da criacdo de direitos sociais, econdmicos e culturais, constitutivos de uma democracia
econdmica, social e cultural [...]. Realce-se essa dindmica dialética entre os direitos
fundamentais e o principio democratico. Ao pressupor a participacao igual dos cidadaos,
0 principio democratico entrelaca-se com os direitos subjetivos de participacdo e
associagdo, que se tornam, assim, fundamentos funcionais da democracia. Por sua vez,
os direitos fundamentais, como direitos subjetivos de liberdade, criam um espaco

pessoal contra o exercicio de poder antidemocratico, e, como direitos legitimadores de

31 | dem, p. 44-45.
32 | dem, p. 45.
133 1dem p. 39.
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um dominio democratico, asseguram o exercicio da democracia mediante a exigéncia de
garantias de organizacdo e de processos com transparéncia democratica (principio
maioritario, publicidade critica, direito eleitoral). Por fim, como direitos subjetivos a
prestacdes sociais, econbmicas e culturais, os direitos fundamentais constituem
dimensbes impositivas para 0 preenchimento intrinseco, através do legislador

democratico, desses direitos.***

Dai que o principio da dignidade da pessoa humana acaba por constituir o

fundamento material da concepc¢éo dos direitos como trunfos.

SARLET ** diz que a dignidade consiste na:

[...] qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo
respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste
sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto
contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe
garantir as condi¢gbes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e

promover sua participacao ativa e co-responsavel nos destinos da prépria existéncia e

da vida em comunh&o com os demais seres humanos.

Verifica-se que da dignidade da pessoa humana resulta a inadmissibilidade
de a maioria politica, mesmo quando formada democraticamente, impor ao individuo
concepcdes ou planos de vida substancialmente diversos dos que ele proprio

conscientemente definiu para estruturar a sua vida.**

Esta teoria, nos dizeres de NOVAIS é uma exigéncia de reconhecimento da
“forca normativa da Constituicdo, da necessidade de levar a Constituicao a sério, 0s
poderes constituidos ndo podem por em duvida aquilo que a Constituicdo reconhece

como direito fundamental.”*’

NOVAIS afirma que:

no sentido juridico-constitucional, ter-se-ia um direito fundamental segundo a concepc¢éo
defendida dos direitos como trunfos significa varias coisas. Em primeiro lugar, € no que
respeita as relacdes entre individuos e Estado, significa ter uma posicdo juridicamente

garantida, forte contra as decisbes da maioria politica, ou seja, que ha na Constituicao

13 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo dirigente e vinculacdo do legislador:

contributo para a compreensao das normas constitucionais programaticas. 2. ed. Coimbra: Coimbra,
2001, p. 290-291.

%5 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p 62.

% NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Fundamentais e Justica Constitucional em Estado de Direito
Democratico. Coimbra Editora, Coimbra, 2012, p. 33.

37 |dem, p. 55.
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direitos fundamentais definitivamente estabelecidos e garantidos contra a decisdo
democratica da maioria, pelo que em circunstancia alguma podem ser legitimamente
afetados ou diminuidos. E, em segundo lugar, e no que respeita as relacbes entre
particulares, ter um direito fundamental significa ter uma particular e concretizada

posicdo de autonomia e liberdade que o Estado de Direito esta igualmente vinculado a

proteger contra ameacas de terceiros.™*®

O que se extrai das informacdes articuladas até este ponto € que nas
modernas democracias se pressupdem que o cidaddo, verdadeiro detentor do
poder, possa efetivamente participar das decisdes sejam elas politicas ou, sejam
elas publicas. Isso se justifica porque qualifica substancialmente essa democracia,
no sentido que permite ao cidadao, dentro do processo politico, estar em condicdes
reais de escolher quem ird compor o aparato destinado a gerir os interesses da
coletividade, controlar a regularidade dos atos daqueles que recebem um mandato
para esse fim e, por fim, julgar esses mandatarios ao final de seus mandatos,
contrastando suas promessas, acdes e resultados com possiveis novas propostas
daqueles que postulam substitui-los, tudo em um ambiente dialético, marcado pela
liberdade de expressao e pelo direito de participar, de modo a possibilitar o debate
publico das questdes mais importantes para a coletividade.

O direito fundamental a participacdo pode com base nos argumentos acima
expendidos ser considerado um trunfo, ou seja, embora a maioria politica, mesmo
que eleita democraticamente ndo respeite o direito a participacéo, podera tal direito
opor-se a maioria, aplicando-se em seus termos a teoria de NOVAIS.

Apesar de sua importdncia para a existéncia de um auténtico regime
democrético, o direito a participacdo popular vem se tornando um direito
fundamental cada vez mais efetivo no ambito da Administracdo Publica, e isto se

vera no préximo capitulo quanto a participacéo na operacao urbana consorciada.

138 | dem, p. 62-63.
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3. INSTRUMENTOS DE PARTICIPACAO POPULAR NO DIREITO URBANISTICO

3.1 Nova Visao Constitucional do Direito Urbanistico

Neste capitulo, pretende-se analisar o inter-relacionamento entre o direito
urbanistico, a democracia e a participacdo popular com vistas a um melhor
entendimento da participagcdo popular nos instrumentos de politica urbana em
especial quanto ao instrumento de politica urbana da operacao urbana consorciada.

Sobre a importancia da Carta Magna para o urbanismo brasileiro,
FERNANDES™ afirma que ela legitimou o carater politico que envolve as decisdes
sobre as questdes urbanas, sendo o Estado “[...] confirmado como o promotor
preferencial do processo de crescimento urbano, também foi reconhecido um novo
direito social — o direito ao planejamento urbano”.

A Constituicdo Federal possui grande nimero de normas relativas ao direito
urbanistico.

Encontra-se muita divergéncia entre doutrinadores quanto a natureza
juridica do direito urbanistico, sitiando alguns como matéria inclusa no direito
administrativo'*®, como “ramo do Direito Publico, que busca discutir, sistematizar e
interpretar o conjunto de principio regras reguladoras da atividade urbanistica.**
Como ramo da ciéncia do Direito, o Direito Urbanistico tem nitido carater

multidisciplinar:
A doutrina é unénime na afirmagdo de que esta nova ciéncia assume a natureza
eminentemente multidisciplinar. De facto, a multiplicidade e a profundidade dos
problemas urbanos ndo podem ser abarcadas por uma Unica disciplina ou por um sé
ramo especifico™*.
No dizer de SILVA' “direito urbanistico é o conjunto de técnicas, regras e
instrumentos juridicos, sistematicos e informados por principio apropriado, que tenha

por fim a disciplina do comportamento humano relacionado aos espacgos habitaveis”.

% EERNANDES, Edésio. Direito do urbanismo: entre a “cidade legal” e a “cidade ilegal”. In:

O direito urbanistico. Belo Horizonte: Del Rey, 1998, p 221.

%% MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Introducdo ao Direito Ecoldgico e ao Direito Urbanistico.
Ed. Forense. 2. Ed, 1977, p. 58.

1L SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Urbanistico. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 38.

%2 CORREIA, Fernando Alves. Direito Urbanistico. Coimbra, 2001, p. 39.

3 SILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro. 3 ed. Sado Paulo: Malheiros, 1994, p. 21.
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MEIRELLES' define o direito urbanistico como o “ramo do direito publico
destinado ao estudo e formulacdo dos principios e normas que devem reger 0s
espacos habitaveis, no seu conjunto cidade-campo”.

Para MOREIRA NETO" “direito urbanistico” € o conjunto da disciplina
juridica, notadamente de natureza administrativa, incidente sobre os fenbmenos do
urbanismo, destinada ao estudo das normas que visem a impor valores de
convivéncia na ocupacao e utilizagao dos espacgos habitaveis.”

SOUZA™® prefere a expressdo direito urbano a direito urbanistico. Para o
autor a titulo de analogia dever-se-ia dizer direito agrondémico a direito agrario.

Optou-se por usar no presente trabalho, a expressédo “direito urbanistico”,
por entender segundo PRESTES' que este termo acaba por abranger ndo apenas
0 espaco urbano, nas sua dimensao fisica, econdmica, sécio cultural e ambiental.

Um fato que parece ndo haver discordancia entre os doutrinadores é o fato
da inter-relacéo entre o Direito Urbanistico e dois direitos fundamentais:

— 0 de liberdade e o de propriedade, ambos contemplados no art. 5°, caput, da CF. No
que toca ao primeiro, é certo que aquele ramos juridico rende ensejo a algumas
restricbes ao direito de ir e vir, e de circular pelas artérias da cidade, notadamente
quando o Estado exerce seu poder de policia. Quanto ao direito de propriedade, ha
visivel interferéncia do Direito Urbanistico sobre ele, inclusive quando se trata sé

exercicio do direito de construir, das limitagbes administrativas a propriedade, aso

gabaritos, aso recuos etc.'*®
A Constituicdo Federal de 1988 no titulo da Ordem Econémica e Financeira
reservou um capitulo para a politica urbana, com o objetivo de ordenar o pleno

desenvolvimento das fung¢des da cidade:

Art. 182 — A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico
Municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei tém por objetivo ordenar o pleno
desenvolvimento das funcfes sociais da cidade e garantir o bem-estar dos seus
habitantes.'*°

“* MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sdo Paulo: Malheiro, 2002, p. 382.

“>]MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito de Participacdo Politica: Legislativa,

Administrativa, Judicial — fundamentos e técnicas constitucionais de legitimidade. Rio de Janeiro:

Renovar, 1997.

1% souUzA, Marcelo Lopes de. Mudar a cidade uma introducdo critica ao planejamento e a
estdo urbanos. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2002, p. 56.

*" PRESTES, Vanésca Buzelato. Direito Urbanistico. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2009, p. 13.

18 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Comentarios ao Estatuto da Cidade. S&o Paulo, 5 ed.

ver. ampl e atual. Atlas, 2013, p. 9

149 http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
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No caso do Direito Urbanistico, em que pese a existéncia do capitulo retro
mencionado ha de se ater também ao jA& mencionado carater multidisciplinar, assim,
as competéncias constitucionais no que tange ao Direito Urbanistico estédo
distribuidas em forma de sistema. “A politica urbana, enquanto politica espacial,
precisa necessariamente coordenar-se com a politica econémica do pais e com as
politicas de transportes, saneamento, energia, agraria etc”.™

Por forca do artigo 24, | da Constituicdo Federal, cabe a Unido, aos Estados
e ao Distrito Federal legislar de forma concorrente sobre Direito Urbanistico.
Cabendo a Unido legislar sobre normas gerais (art. 24, 8 1 da CF) por meio de lei
federal de desenvolvimento urbano, que deve conter as diretrizes do
desenvolvimento urbano e regional, os objetivos da politica urbana nacional. Aos
Estados nos termos do 8§ 2°, coube a competéncia suplementar e aos Municipios
afora a competéncia suplementar coube a competéncia prevista no art. 30, | da
constituicdo Federal.

Na Carta Magna ainda se se verifica a competéncia estatal quanto ao direito
urbanistico no art. 21, IX e XX, que atribui & Unido a competéncia para laborar e
executar planos nacionais e regionais de ordenacdo do territorio e de
desenvolvimento econbmico e social, além de instituir diretrizes para o
desenvolvimento urbano; artigo 23, Il e VI, combinados com artigos 216 e 225, que
dispde sobre a competéncia comum de protecdo do patriménio histérico, artistico,
cultural e natural, e do meio ambiente, além, no art. 30, IV e VIII, que impbe aos
Municipios a competéncia de criar, organizar e suprimir distritos, observada a
legislacéo estadual além de promover o adequado ordenamento territorial.

O paragrafo Unico do artigo 23 da Constituicdo prescreve que Leis
complementares fixardo normas para a cooperacao entre a Unido e os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios, tendo em vista o equilibrio do desenvolvimento e do
bem-estar em ambito nacional, relevando a necessidade de integracdo entre as
esferas administrativas para atingir os seus objetivos.

Ainda nesta esteira de competéncias o artigo 3° do Estatuto da Cidade tem a
seguinte redagéo:

Art. 30 Compete a Unido, entre outras atribuicbes de interesse da politica urbana:

| — legislar sobre normas gerais de direito urbanistico;

1% PRESTES, Vanésca Buzelato. Direito Urbanistico. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2009, p. 17.
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Il — legislar sobre normas para a cooperagdo entre a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios em relacdo a politica urbana, tendo em vista o equilibrio do
desenvolvimento e do bem-estar em ambito nacional;

Ill - promover, por iniciativa propria e em conjunto com os Estados, o Distrito Federal e
0s Municipios, programas de construcdo de moradias e melhoria das condi¢cdes
habitacionais, de saneamento basico, das calgadas, dos passeios publicos, do mobiliario
urbano e dos demais espacos de uso publico;

V - instituir diretrizes para desenvolvimento urbano, inclusive habitagdo, saneamento
bésico, transporte e mobilidade urbana, que incluam regras de acessibilidade aos locais
de uso publico;

V — elaborar e executar planos nacionais e regionais de ordenacdo do territério e de
desenvolvimento econdmico e social.*

Analisou-se as regras de competéncia, na Constituicdo, porque nao é
possivel analisar cada uma das regras anteriormente mencionadas dissociadas da
regra prevista no artigo 182 da Carta Magna.

Da analise das competéncias acima mencionadas ndo é possivel assegurar
gue cabe ao Municipio solucionar isoladamente as questdes urbanisticas, mas a
interpretacdo que aqui se faz do art. 182 é no sentido que cabe ao Municipio o dever
da execucdo das politicas publicas, por meio dos instrumentos de politicas urbanas
previstas no Estatuto da Cidade — norma geral — editada pela Uniéo.

Para cumprir o papel imposto pela Carta Federal, o municipio devera utilizar-

se do instrumento basico denominado plano diretor.
Art. 182 1...]

§ 1 — O Plano Diretor, aprovado pela Camara Municipal, obrigatério para cidades com
mais de vinte mil habitantes, € um instrumento basico da politica de desenvolvimento e
de expanséo urbana.

§ 2° A propriedade urbana cumpre a sua funcdo social quando atende as exigéncias

» 152

fundamentais de ordenac¢do da cidade expressas no Plano Diretor. (grifos apostos)

Pela leitura do “caput” do art. 182 observa-se a necessidade da ordenacéo
do territorio e como instrumento basico do desenvolvimento urbano, em razéo do
crescimento desordenado das cidades. Ainda verifica-se os principios da funcéo
social da propriedade urbana, e o da fungédo social da cidade e de garantir o bem
estar de seus habitantes, este ultimo diretamente ligado & gestdo municipal
democrética.

Na licdo de SAULE JUNIOR™:

51 hitp:/lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LEIS_2001/L10257.htm
152 hitp:/lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
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A constituicdo de um sistema de gestdo democratica da cidade no Municipio é condicao
essencial para os objetivos da politica urbana serem atingidos, através da aplicacdo do
plano diretor, uma vez que o processo de formulagcdo e execucao das politicas publicas,

o planejamento municipal e o modelo de gestdo das cidade sdo matérias vinculantes
para a execuc¢éao do plano diretor.
No mesmo sentido DALLARI BUCCI™:

A plena realizacdo da gestdo democratica é, na verdade, a Unica garantia de que os
instrumentos de politica urbana introduzidos, regulamentados ou sistematizados pelo
Estatuto da Cidade (tais como o direito de preempcdo, o direito de construir, as
operagBes urbanas consorciadas etc.) ndo serdo meras ferramentas a servicos de
concepcdes tecnocraticas, mas ao contrario, verdadeiros instrumentos de promocao do
direito & cidade para todos, sem exclus@es.

O artigo 182 ainda estabelece a obrigatoriedade de se elaborar planos
diretores para cidades com mais de vinte mil habitantes e, também, para os
municipios integrantes das regides metropolitanas e de aglomeracbes urbanas, a
Resolucédo 25 do Conselho das Cidades estendeu esta obrigagdo conforme disposto
em seu art.2°, lll e suas alineas.*®

A Resolucdo 164 de 2014 do Conselho das Cidades *° afirma ainda que os
instrumentos de politica urbana previsto no art. 42 do Estatuto da Cidade devem

vincular-se aos objetivos previstos no Plano Diretor.

%% SAULE JUNIOR, Nelson. Direito a cidade: trilhas legais para o direito as cidades sustentaveis.

S&o Paulo: Max Limonad, 1999, p. 118.

' BUCCI, Maria Paula Dallari. Gestdo Democréatica da cidade. In: DALLARI, Adilson Abreu;
FERRAZ, Sérgio (Coord). Estatuto da Cidade. Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 323-324.

195 Art. 2° Os Municipios que devem obrigatoriamente elaborar seus planos diretores até outubro de
2006 sao aqueles que nao possuem plano diretor, ou tendo aprovado seu plano diretor ha mais de
10 anos, enquadram-se em pelo menos uma das seguintes condi¢gdes:

| — tenham mais de 20 mil habitantes;

Il - integrem regides metropolitanas ou aglomeracées urbanas.

§1° Considera-se a populagéo total do Municipio para fins do inciso I, o nimero definido pelo Censo
de 2000 do IBGE.

§ 2° Consideram-se municipios integrantes de regides metropolitanas e aglomera¢des urbanas para
fins do inciso I, aqueles localizados em regides metropolitanas e aglomera¢cdes urbanas criadas por
lei federal anterior a Constituicdo de 1988 ou as instituidas por lei estadual nos termos do art. 25, §
3° da CF, bem como aqueles incluidos em Regides Integradas de Desenvolvimento (RIDES),
instituidas por legislacao federal.

Il - Estédo ainda obrigados a elaborar planos diretores, sem prazo definido por lei, os Municipios:

a) onde o Poder Publico pretenda utilizar os instrumentos de combate a ociosidade da propriedade
urbana, previstos no art. 182, § 4°, da CF;

b) integrantes de areas de especial interesse turistico;

¢) inseridos na area de influéncia de empreendimentos ou atividades com significativo impacto
ambiental de ambito regional ou nacional

158 Art. 1° O Plano Diretor deve prever, no minimo:

IV- os instrumentos da politica urbana previstos pelo art. 42 do Estatuto da Cidade, vinculando-
0S aos objetivos e estratégias estabelecidos no Plano Diretor
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Devera constar ainda do plano diretor o zoneamento, normas de
regulamentacdo do uso da propriedade urbana, contendo as zonas, indices
urbanisticos relativos a dimensdes de lotes, densidade de ocupacdo admitida em
cada zona devendo estar descrito os parametros urbanisticos relevantes.

MEIRELLES™ afirma que “o urbanismo prescreve e impde normas de
desenvolvimento, de funcionalidade, de conforto e de estética, e planifica suas
adjacéncias, racionalizando o uso do solo, ordenando o espaco urbano,
coordenando o sistema viario e controlando as constru¢cdes que vao compor o
agregado humano”.

Faz parte ainda do conteildo minimo dos planos diretos segundo PRESTES
um “sistema permanente de acompanhamento e controle da sua execugao”. Afirma
ainda que € necessario que seja monitorado o sistema de planejamento da cidade.

O artigo 182 da Carta Magna ainda prevé que a politica de desenvolvimento
urbano tem por objetivo garantir o bem estar dos habitantes da cidade. E para tanto,
cada vez mais se faz necesséario que estes habitantes facam parte da cidade,
podendo para tanto influir por meio da participacdo popular nos instrumentos de
politica urbana.

SILVA™® defende a discussédo sobre um planejamento urbano sustentavel,

ao afirmar que:

O problema ndo sao os programas de urbanizagdo, mas o fato de se constituirem nas
politicas exclusivas ou predominantes em todas as cidades pesquisadas. Todas elas
necessitam de oferta massiva de moradias regulares acessiveis em areas com infra-
estrutura e servicos, para faixas ndo atendidas pelo mercado formal. Ndo apenas para
as demandas de rendas médias ndo pressionem as favelas urbanizadas, como para

evitar que o processo de invasfes seja realimentado

Todos os cidadaos tém o direito e dever de intervir na realidade de seu
municipio, tornando-se atores do planejamento urbano e exigindo dos poderes
publicos uma solucéo técnica e principalmente resultados, transformando desta

forma o espago urbano em que vivem.

" MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Municipal brasileiro. 6. Ed. S&o Paulo. Malheiros, 1993, p. 378.
%8 SILVA, Helena Menna Barreto. Programas de urbanizacéo e desenvolvimento do mercado em
favelas brasileiras. Paper preparado para o Lincoln Institute of Land Policy, 2000. Disponivel em:
<http://www.usp.br/fau/depprojeto/labhab/biblioteca/textos/silva_hmb_ favelas.pdf>. Acesso em: 05
fev. 2013.
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Analisados os dispositivos Constitucionais sobre o direito urbanistico,
fundamental fazer um apanhado sobre um importante instrumento do planejamento
urbano — o Estatuto da Cidade. O Estatuto da Cidade (Lei n. 10.257/2001, tem como
objetivo formular diretrizes gerais de administracdo do ambiente urbano, e
regulamenta os artigos 182 e 183 da Constituicdo Federal frente aos reclames de
ordem publica, interesse social, bem estar dos cidaddos e equilibrio ambiental,
estabelecendo normas gerais para a politica de desenvolvimento urbano.

Instituto legal de suma importancia, o Estatuto da Cidade (Lei
n°10.257/2001) que regulamentou a politica urbana. Segundo ALFONSIN™®, a
intencdo com a criagdo do estatuto foi “virar a pagina de um tempo de clientelismo,
troca de favores e promiscuidade entre a elite das cidades e os gestores urbanos”.

Segundo FERNANDES* o Estatuto da Cidade veio para agregar novos
conceitos ha um processo de excessiva valorizagdo da propriedade privada
decorrente dos conceitos contido no entéo vigente Cédigo Civil de 1916:

Outro fator fundamental na criagdo e reproducdo desse processo excludente de
urbanizacao foi a prevaléncia de uma ordem juridica obsoleta e mesmo proibitiva quanto
aos direitos de propriedade imobiliaria que, ignorando o principio da fung&o social da
propriedade que consta de todas as Constituicbes Federais desde 1934, seguiu
afirmando o paradigma anacrénico do Cadigo Civil de 1916, reforgando assim a tradi¢cdo
histérica de reconhecimento de direitos individuais de propriedade sem uma maior
qualificacéo

Ainda segundo os ensinamentos de FERNANDES ele menciona que o

Estatuto da Cidade pode ser assim classificado:
O Estatuto da Cidade tem quatro dimensdes principais, quais sejam: uma conceitual, que
explicita o principio constitucional central das fungfes sociais da propriedade e da cidade
e 0s outros principios determinantes da politica urbana; uma instrumental, que cria uma
série de instrumentos para materializacdo de tais principios de politica urbana; uma
institucional, que estabelece mecanismos, processos e recursos para a gestdo urbana;
e, finalmente, uma dimensédo de regularizacdo fundiaria dos assentamentos informais

consolidados.*®

%9 ALFONSIN, Betania. O significado do Estatuto da Cidade para a Regularizagdo Fundiaria no

Brasil. In: RIBEIRO, Luiz César de Queiroz e CARDOSO, Adauto Lucio (Orgs.). Reforma Urbana e
Gestao Democratica: promessas e desafios do Estatuto da Cidade. Rio de Janeiro: Fase, 2003, p.
96.

1 FERNANDES, Edésio. O Estatuto da Cidade e a ordem juridico-urbanistica.
http://www.cidades.gov.br/images/stories/ArquivosSNPU/Biblioteca/PlanelamentoUrbano/EstatutoCo
mentado_Portugues.pdf. p. 57 Acesso em 03/02/2016.

*L 1 dem, p. 61.
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Quanto as fun¢des sociais da cidade e da propriedade, por ndo ser objeto do
presente estudo deixa de analisa-los e passe-se ao ponto seguinte que sdo 0s
instrumentos de politica urbana.

O Estatuto da Cidade trata dos instrumentos da politica urbana na Secéo |
do Capitulo Il, no artigo 4°, que assim estabelece: “Art. 40 Para os fins desta Lei,
serdo utilizados, entre outros instrumentos”. Vé-se, portanto, que trata de norma que
admite além dos instrumentos ja previstos outros.

Quando trata dos instrumentos em geral, o Estatuto da Cidade dedica
grande parte de seu contetido aos instrumentos para a promoc¢ao da politica urbana,
em especial na esfera municipal, classificados, de acordo com sua natureza, em
tributarios, financeiros ou econémicos; juridicos; administrativos e politicos. Dentre
estes instrumentos estdo: parcelamento, edificacdo ou utilizacdo compulsérios;
imposto predial e territorial urbano progressivo no tempo; desapropriacdo com
pagamento em titulos da divida; usucapido especial de imovel urbano, o direito de
superficie; o direito de preempcao (de preferéncia); a outorga onerosa do direito de
construir e de alteracdo de uso; as operacfes urbanas consorciadas; a transferéncia
do direito de construir; e o estudo de impacto de vizinhanga'®.

Os demais institutos mencionados no Estatuto da Cidade possuem
legislacé@o propria e merece realce para o presente trabalho o instituto denominado

de operacéo urbana consorciada, tratado no art.4°.**®

3.2 Instrumentos de Participagéo Popular no Estatuto da Cidade

A gestdo democratica no Estatuto da Cidade vem especificada no Capitulo
IV*, porém, pode-se afirmar que jA vem descrita no artigo 2°, que veicula as

diretrizes gerais, em especial os incisos, Il, Il e XIlI:
Art. 2°[..]

182 http://www.fec.unicamp.br/~labinur/Estatuto_comp.html acesso em 01/05/2016.

183 Art. 40 Para os fins desta Lei, serdo utilizados, entre outros instrumentos:
V — institutos juridicos e politicos
P&opera@ﬁes urbanas cqnsorciadas; _ _ N
Art. 43. Para garantir a gestdo democratica da cidade, deverdo ser utilizados, entre outros, os
seguintes instrumentos:
| — 6rgaos colegiados de politica urbana, nos niveis nacional, estadual e municipal;
Il — debates, audiéncias e consultas publicas;
Il — conferéncias sobre assuntos de interesse urbano, nos niveis nacional, estadual e municipal;
IV — iniciativa popular de projeto de lei e de planos, programas e projetos de desenvolvimento urbano;
V — (VETADO)
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Il — gestdo democratica por meio da participacdo da populacdo e de associacdes
representativas na formulacédo, execucdo e acompanhamento de planos, programas e
projetos de desenvolvimento urbano;
Il — cooperacdo entre 0os governos, a iniciativa privada e os demais setores da
sociedade no processo de urbanizacdo, em atendimento ao interesse social;
Xl — audiéncia do Poder Publico municipal e da populagao interessada nos processos
de implantagdo de empreendimentos ou atividades com efeitos potencialmente negativos
sobre o meio ambiente natural ou construido, o conforto ou a seguranca da popula(;f?lo;165
Assim, tem-se, entre as diretrizes gerais, 0s principios da gestdo
democrética e, especialmente, o principio da participacao popular, como fundamento

juridico deve ser considerado pelo legislador e observado pelo administrador para
ocorrer a gestdo democratica.'®
Analisando o tema, o Estatuto Comentado do Ministério das Cidades assim
esclarece sobre os instrumentos de participagao popular:
Um dos elementos fundamentais do Estatuto da Cidade € a promocéo da participacdo da
sociedade na gestdo urbana. As decisGes sobre o futuro das cidades ndo podem se
limitar somente a democracia representativa das camaras de vereadores, mas devem
propiciar que todos aqueles diretamente afetados pelas a¢8es e investimentos publicos
sejam envolvidos. N&o se trata apenas de consultar a opinido da populacdo sobre as
proposi¢cdes do Poder Publico municipal, mas de garantir instancias efetivamente
consultivas e deliberativas, tanto no processo de planejamento urbano, quanto na

destinacao dos recursos publicos™’.

O Estatuto da Cidade ao tratar dos instrumentos de politica urbana
menciona novamente a participacdo popular, como na gestdo orcamentaria
participativa (art. 4°, Il, “f’); o plebiscito e o referendo (art. 4°, Il, “s”); e os estudos
prévios de impacto de vizinhanca (EIV) e de impacto ambiental (EIA) (art. 4°, VI); o
controle social de dispéndio de recursos (art. 4°, 83°); a participacdo da populacéo
no controle orgamentario, a participacdo na operacdo urbana consorciada (art. 33,
VIl); e no artigo 40 § 4°, |, a elaboracao do plano diretor.

Existem inUmeros instrumentos de gestdo democratica da cidade, previstos
no Estatuto da Cidade e, segundo PRESTES, a:

165 http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LEIS_2001/L10257.htm

A concepgédo de gestdo democratica prevista no Estatuto da Cidade € vinculada a atividade da
administracdo determinada pelo planejamento, mas que inclui o préprio planejamento. Assim, o
planejamento urbano é entendido como parte do processo de gestdo urbana, posicao defendida por
SOUZA (2003) e SABOYA (2007).
7 O Estatuto da Cidade: comentado. Sdo Paulo: Ministério das Cidades: Alianca das Cidades,
2010. Livro em arquivo.pdf. p. 114. Disponivel em www.capacidades.gov.br . Acessado no dia
02/02/2016.
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existéncia de orgao colegiados de politica urbana em todos os niveis da Federagéo, por
debates, audiéncias e consultas publicas, conferencias sobre assuntos de interesse
urbano, em esfera nacional, estadual e municipal, iniciativa popular de projeto de lei e de
planos e programas e projeto de desenvolvimento urbano e pela gestdo orcamentaria

participativa.'®

O artigo 43 do Estatuto da Cidade arrola os instrumentos que deverao ser
utilizados para garantir a gestdo democratica das cidades.

Os o6rgédos colegiados de politica urbana, no que tange a composicao e
estrutura sdo de criagdo livre por cada municipio, e, apesar desta discricionariedade,
nem sempre sao devidamente utilizados.

PETRUCCI*, afirma que poderiam ser criados os 6rgédos colegiados com
base em um dos dois modelos existentes: os conselhos populares compostos por
participacdo exclusiva da sociedade civil; e agueles compostos por representantes
do Poder Publico e da sociedade civil em composicao paritaria ou tripartite.

Salienta ainda PETRUCCI*® que o Poder Publico pode até ter a liberdade de
instituicdo de tais 6rgdos, porém, devem ser observados requisitos minimos, entre

eles:
Em primeiro lugar, a prerrogativa de indicar membros de tais 6rgéos deve ser atribuida
ou as entidades civis que nele tém assento, ou a populacdo, no caso de composicao
tripartite. N&do é cabivel tal atribuicAo ao Chefe do Executivo ou a qualquer 6rgéo
governamental, pois isso desvirtuaria o carater colegiado democrético que a legislagédo

objetivou imprimira tais conselhos.

SAULE JUNIOR'* ainda complementa:
O principio da participacdo popular tem como elemento para identificar o seu
cumprimento, o exercicio do direito a igualdade, pois ndo pode haver exclusdo de
qualquer segmento da sociedade nos processos de tomada de decisdes de interesse da
coletividade.
Os debates, as audiéncias e as consultas publicas estdo previstas no artigo
43, 1l, do Estatuto da Cidade, e, devem ser promovidas pelo Poder Publico, para

garantir a gestdo democratica da cidade, e, nos casos em que a audiéncia é

18 pRESTES, Vanésca Buzelato. Direito Urbanistico. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2009, p. 128.

19 pETRUCCIH, Jivago. Gestdo Democratica da Cidade — Delineamento Constitucional e Legal. In:
DALLARI, Adilson Abreu, DI SARNO, Daniela Campos Libério (coord). Direito urbanistico e
ambiental. 2. ed. ver. Belo horizonte. Férum, 2011, p.168.
7% |dem, p.168.
"L SAULE JUNIOR, Nelson. Direito a cidade: trilhas legais para o direito as cidades sustentaveis.
Sao Paulo: Max Limonad, 1999, p. 271.
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obrigatoria, para impedir que o ato administrativo praticado seja considerado
invalido, pois faltaria um dos requisitos de validade do ato administrativo.

MOREIRA NETO'? define audiéncias publicas como “um instituto de
participacdo administrativa aberta a individuos e a grupos sociais determinados,
visando a legitimidade da acdo administrativa, formalmente disciplinada em lei, pela
qual se exerce o direito de expor tendéncias, preferéncias e opgbes que podem
conduzir o Poder Publico a uma decisdo de maior aceitacdo consensual’.

Agustin GORDILLO'" ressalta que:

“a extensdo do principio da audiéncia individual ao principio da audiéncia publica tem
suas raizes no direito anglo-saxdo, fundamentando-se no principio de justica natural — o
mesmo que nutre a garantia de defesa nos casos particulares e o devido processo legal.
Esse principio, na prética, se traduz em que, antes da edicdo de normas administrativas
ou mesmo legislativas de carater geral, ou de decisbes de grande impacto na

comunidade, o publico deve ser escutado.”

DI SARNO mencionando o0s casos de audiéncias publicas ainda

complementa:
Na elaboracdo e implementagdo da Politica Urbana deve haver a insercdo de um
processo democrético participativo para garantir a sua eficacia. A formacao da vontade
popular deve ser acolhida por meio de instrumentos claros e objetivos, na qual o agente
publico devera, de forma vinculada, exercer a fungdo de coordenador na formacéo dessa
vontade, assumindo quando necessério, um papel de educador e informador com
responsabilidade em perceber e decodificar as diversas vontades emergentes que

figuem consignadas por esse instrumento™”.

MOREIRA NETO'®, ja na doutrina brasileira define audiéncia publica como:
“um instituto de participagdo administrativa aberta a individuos e a grupos sociais
determinados, visando a legitimacao administrativa, formalmente disciplinada em lei,
pela qual se exerce o direito de expor tendéncias, preferéncias e op¢des que possam
conduzir o Poder Publico a uma decisdo de maior aceitagdo conceitual”.

A audiéncia publica no Brasil serve para subsidiar o exercicio da fungéo

administrativa o desempenho da funcdo legislativa, conforme art. 58, 82°, I, da

2 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito de Participacdo Politica: Legislativa,

Administrativa, Judicial — Fundamentos e técnicas constitucionais de legitimidade. Rio de Janeiro:
Renovar, 1997, p.129.

'”* GORDILLO, Agustin. Tratado de Derecho Administrativo, 4. ed., Buenos Aires: Fundacion de
Derecho Administrativo, 2000, Tomo 2. Disponivel na Internet em <http://www.gordillo.com/Pdf/2-4/2-
43xi.pdf. Acessado em 03.Abril.2012.

7% DALARI, Adilson Abreu, DI SARNO, Daniela Campos Liborio. Direito urbanistico e ambiental. 2
ed. ver. Belo Horizonte: Forim, 2011, p. 48.

> MOREIRA NETO, Diogo Figueiredo. Direito da Participagdo Politica. Legislativa -
Administrativa — Judicial. Rio de Janeiro: Renovar, 1992.
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Constituicdo da Republica de 1988, e da funcao judiciéria, ela da suporte fatico as
decisdes produzindo atos administrativos validos reduzindo os riscos de erros de
fato ou de direito em suas decisfes, para que possam produzir bons resultados.
PETRUCCI*® afirma que o Estatuto da Cidade prevé expressamente uma
hip6tese em que € obrigatéria a participacdo popular, e que esta prevista no artigo
2°, Xl
Art. 2° A politica urbana tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das funcdes
sociais da cidade e da propriedade urbana, mediante as seguintes diretrizes gerais:
XIll — audiéncia do Poder Publico municipal e da populacéo interessada nos processos
de implantagdo de empreendimentos ou atividades com efeitos potencialmente negativos

sobre 0 meio ambiente natural ou construido, o conforto ou a seguranca da populacéo;*’”’

Uma questdo sempre tormentosa é definir se as decisbes proferidas no
ambito dos 6rgdos colegiados e das conclusdes obtidas no ambito das audiéncias
publicas tém efeitos vinculantes para o Poder Publico. DALLARI BUCCI'Y®,
mencionado o0 tema esclarece que ha casos em que ha necessidade de lei
especifica sendo, portanto, de competéncia do Poder Legislativo, ndo podendo a
decisdo dos Conselhos substituir norma legal. Porém, quando ndo houver esta
vedacgao informa que os atos e deliberagdes ali tomados “se tornaram elementos
vinculantes ou de forte poder persuasorio para a expedicdo de atos administrativos
ou legislativos subsequentes.”

A Resolucdo 25 do Conselho das Cidades no que tange as audiéncias
publicas estabelece a necessidade de ampla divulgacdo e publicidade das
audiéncias estimula a participacado das populacdes, mas diverge da forca vinculante,
estabelecendo que, salvo previsdo legislativa, as matérias discutidas e aprovadas
ndo sédo vinculativas.'”

VILLACA complementa tal entendimento:

7® PETRUCCI, Jivago. Gestdo Democratica da Cidade — Delineamento Constitucional e Legal. In:

DALLARI, Adilson Abreu, DI SARNO, Daniela Campos Libdrio (coord). Direito urbanistico e
ambiental. 2. ed. ver. Belo horizonte. Férum, 2011, p.170.
L http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LEIS_2001/L10257.htm
1% BUCCI, Maria Paula Dallari. Gestdo Democratica da cidade. In: DALLARI, Adilson Abreu;
FERRAZ, Sérgio (Coord). Estatuto da Cidade. S&do Paulo: Malheiros, 2002, p. 335.
7% OLIVEIRA, Gustavo Justino. As audiéncias publicas e o processo administrativo brasileiro. Revista
de Direito Administrativo Brasileiro. Rio de Janeiro, 209: 153-167, jul/set, 1997, p. 163, ao tratar da
vinculacdo ou nado dos resultados da audiéncia publica, ressalta que, uma vez constatado que o0s
institutos participativos tém lugar, notadamente, no ambito da atividade administrativa discricionaria,
eventual posicionamento da populacao em sede de audiéncia publica € um elemento na limitacdo da
liberdade de atuacdo da administracdo. Ainda que néo vinculantes, as exposicdes dos interessados
devem ser minuciosamente consideradas pelo 6rgdo de decisdo, constituindo-se em “motivagdo
expressa de decisdo”.
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Em termos relativos, os debates publicos em torno do Plano Diretor representaram um
avan¢co democratico muito pequeno. Em primeiro lugar porque, como anteriormente
havia pouquissima participacéo popular, diante de zero, qualquer crescimento € infinito.
Em segundo, porque em termos de pressdes politicas sobre os governantes, a da

minoria foi enorme e a da maioria foi limitadissima.*®

O entendimento de SOARES™ é de que no “dia-a-dia da administracdo
municipal, verificou-se que o recurso a participacdo popular, muitas vezes poderia
atuar também como um complicador, pois ao invés de agilizar, podia emperrar ainda
mais a maquina burocrética.”

DI SARNO™ salienta “a populagdo ndo pode ser relegada a um patamar de
agente passivo, mero expectador, recebendo as informacfes sem chances reais de
questionar, opinar ou fiscalizar.” Cabe ao poder publico um papel de educador,
devendo informar adequadamente a populacédo que possa ser afetada, sempre que
possivel facilitando a linguagem em especial a técnica, sem entretanto comprometer
0 conteudo.

Quanto as audiéncias publicas, instrumento direto de participacdo popular e
um dos principais e dos mais utilizados instrumentos pelo Poder Publico “deve ser
cercado de cautelas para que sejam garantidas sua eficacia e legitimidade.”*® A
participacdo nas audiéncias deve atender ao principio da finalidade administrativa,
portanto, as audiéncias devem atender ao interesse publico e ainda garantir a
participacdo com poder decisorio.

Ainda, na esteira de DI SARNO™ informa que “a doutrina tem destacado,
entretanto, principio préprios para a audiéncia publica, como o devido processo
legal, a oralidade, a publicidade e o informalismo”.

A iniciativa popular de projeto de lei e de planos, programas e projetos de
desenvolvimento urbano. Aqui se percebe uma distingdo entre a inciativa popular
para projeto de lei e a inciativa popular para planos programas e projetos de

desenvolvimento urbano. Como ja explicitado o nosso texto Constitucional adotou a

%0 VILLACA, Flavio. As llusdes do Plano Diretor. Sdo Paulo, edicdo do autor, 2005. Livro em

arquivo.pdf. p. 53. Disponivel em www.cidades.gov.br . Acessado nos dias 02/02/2016.

81 SOARES, José Arlindo; GONDIM, Linda. Novos modelos de gestdo: licdes que vém do poder
local. In: SOARES, José Arlindo & BAVA, Silvio Caccia (orgs.). Os desafios da gestdao municipal
democratica. Sao Paulo, Cortez, 2002, p.82.

82 D] SARNO, Daniela Campos Libério. Audiéncia Publica na Gestdo Democratica da Politica
Urbana. In: DALLARI, Adilson Abreu, DI SARNO, Daniela Campos Libério (coord). Direito
urbanistico e ambiental. 2. ed. ver. Belo horizonte. Férum, 2011, p.45.

183 | dem, p. 48.

18 |dem p. 51-57.
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democracia participativa como direito fundamental cabendo, portanto, segundo este
entendimento a inciativa de lei inclusive de plano diretor.'®

A gestdo orcamentéaria participativa, prevista no artigo 44 do Estatuto da
Cidade dispbe que Lei incluira a realizacdo de debates, audiéncias e consultas
publicas sobre as propostas do plano plurianual, da lei de diretrizes orgcamentarias e
do orcamento anual, como condicdo obrigatéria para sua aprovacdo pela Camara
Municipal. Como a gestdo orcamentaria ndo serd objeto de estudo observa-se
apenas que o referido instrumento na atualidade é uma referéncia legislativa
importante para a efetividade do principio da participacdo popular.

Como bem pondera DALLARI BUCCI*® ao tratar da gestdo participativa
“vale a adverténcia feita acima, no sentido de que a simples aprovacéao formal, tanto
da lei como dos planos e programas pode nado ser suficiente para garantir sua
efetividade. Sem recursos e suporte técnico adequado dificilmente os projetos
urbanisticos sairdo do papel.”

Os instrumentos mais utilizados para assegurar o principio da participacao
popular, nos termos do Estatuto da Cidade sdo as audiéncias e as consultas
publicas.™’

A identificacdo do direito de participacdo da populacdo como direito
fundamental € capaz de determinar a prevaléncia de normas urbanas efetivamente
democraticas garantindo o direito a uma cidade democratica'®

Verifica-se por fim que varios instrumentos de participacdo estdo
expressamente previstos no Estatuto da Cidade, e, em especial para determinados
instrumentos de politica urbana, como é o caso do Plano Diretor, da aprovacédo da
lei orcamentéria, porém, no que tange a operagdo urbana consorciada € necessario

uma interpretagéo dos artigos que mencionam o instrumento urbano.

% Em oposicéo a este entendimento FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Do processo legislativo.

%6203 e DALLARI BUCCI, op cit. p. 337.

BUCCI, Maria Paula Dallari. Gestdo Demaocrética da cidade. In: DALLARI, Adilson Abreu;
FERRAZ, Sérgio (Coord). Estatuto da Cidade. Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 322.
87 Conforme a legislacdo ambiental (Cédigo Florestal, Resolucdes do IBAMA) dependendo da
natureza e do memento de apresentacdo do processo,— antes ou depois do termo de referéncia
gSESIA/RIMA/RIMA) - pode tratar-se de audiéncia ou consulta publica.

LEAL, Rogério Gesta. Direito Urbanistico: condi¢gfes e possibilidades da constituicdo do espacgo
urbano. Rio de Janeiro. Renovar, 2003.
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3.3 A Operagédo Urbana Consorciada e a participagdo popular

A promulgacdo do Estatuto da Cidade alterou o panorama do direito
urbanistico no Brasil, trouxe inumeros instrumentos de politica urbana e ainda
estabelece a obrigacéo de planejar atribuido ao Estado.

A operacdo urbana consorciada € um dos instrumentos trazidos pelo
Estatuto da Cidade, apesar, de antes mesmo da sua edicédo ja ter sido utilizado pelo
Municipio de Séo Paulo.

Inicialmente previsto no artigo 4°, inciso V, alinea “p” do Estatuto da Cidade,
a operacao urbana consorciada é considerada um instituto juridico e politico. Nao se
enquadra no inciso que trata do planejamento municipal, mas o seu fundamento
contido nos artigos 32, 33 e 34 do Estatuto da Cidade possibilitam ao Municipio a
utilizacdo da Operacdo Urbana Consorciada como um instrumento de
transformacdes urbanisticas.

GASPARINI*® no entanto utiliza fundamento Constitucional (artigo 30,
inciso VIII) para atribuir ao Municipio a competéncia para instituir a Operacgao
Urbana Consorciada, esclarecendo que compete ao Municipio “promover, no que
couber, adequado ordenamento territorial, mediante planejamento e controle do uso,
do parcelamento e da ocupacéo do solo urbano”.

E, antes de adentrar no conceito da operacdo urbana consorciada
CARVALHO FILHO™ menciona que “o que caracteriza o regime de parceria é a
cooperacdo mutua entre administracdo e administrados, alvitrando que retratem
interesses da coletividade.”

Conforme hoje disciplinado pelo Estatuto da Cidade, a definicdo do instituto
da operacdo urbana consorciada esta consagrado no art. 32, § 1°**, e, o caput do
artigo ajuda a complementar o conceito, quando diz que a operacao urbana deve ser

aprovada por lei especifica.

%9 GASPARINI, Diégenes. O Estatuto da Cidade. S&o Paulo: NDJ, 2002, p.181.
1% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Comentarios ao Estatuto da Cidade. 5.ed.rev, ampl. e
atual.. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 274-275.
91 Art. 32. Lei municipal especifica, baseada no plano diretor, podera delimitar area para aplicacéo de
operacdes consorciadas.
§ 1o Considera-se operacao urbana consorciada o conjunto de intervencdes e medidas coordenadas
pelo Poder Publico municipal, com a participacdo dos proprietarios, moradores, usuarios
permanentes e investidores privados, com o objetivo de alcancar em uma é&rea transformacdes
urbanisticas estruturais, melhorias sociais e a valorizacdo ambiental.
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7

A prépria nocdo de instrumento de politica urbana ndo é muito precisa
conforme GASPARINI**® “instrumentos para essa lei sdo todos os meios capazes,
conjunta ou individualmente, de propiciar a execugao da politica urbana”.

MUKAI*® afirma que “a Operagdo Urbana Consorciada é um conjunto de
intervencdes possiveis de serem implantadas em uma regido urbana especifica, cujo
objetivo é solucionar os diversos aspectos da infraestrutura urbana.”

Ja PRESTES confirmando e ainda informando sobre a participacdo popular

na base conceitual da operacédo afirma que:

“as operagbes urbanas consorciadas definidas como conjunto de intervengdes
coordenadas pelo poder publico, envolvendo diversos interessados, visando melhorias
urbanas e valorizacdo ambiental, exige participacdo popular no planejamento, gestéo,

acompanhamento e avaliacdo desta, sendo expressdo do principio da democracia

participativa na gestdo urbano-ambiental*®*.

A Operagdo Urbana Consorciada pode ser considerada, portanto, um
conjunto de intervencdes que possuem a coordenacdo do Poder Publico Municipal,
envolvendo o interesse de particulares, que deverdo ser necessariamente ouvidos
quando da elaboracdo do referido plano, e, destinando-se melhoria social e
valorizac@o ambiental em uma &rea previamente delimitada, dentro da zona urbana.

Constituem participantes obrigatérios da operacdo urbana consorciada
segundo CARVALHO FILHO™ dois grupos, sendo primeiro o setor publico e o
segundo o setor privado, e, este Ultimo integrado por quatro categorias sociais: 1)
proprietarios, pois sdo os maiores beneficiarios das operacdes ; 2) moradores, que
sdo aqueles que residem no area delimitada pela operacdo; 3) usuarios
permanentes, que mesmo ndo sendo proprietarios ou moradores sempre utilizam a
area e 4) investidores privados, pois sdo eles que irdo investir, sendo também
agentes em cooperagdo com a Administracdo na implantacdo da operacéo, sendo
gue cada uma delas apresenta perfil social préprio. E, a auséncia de apenas um dos
participantes pode gerar a nulidade seja do ato seja legislativo quando da
elaboracdo da lei municipal especifica, seja de qualquer ato administrativo posterior
que exija a participacéo

92 GASPARINI, Diégenes. O Estatuto da Cidade. S&o Paulo: NDJ, 2002, p. 16.

1% MUKAI, Toshio. O Estatuto da Cidade: Anotac@es a lei n. 10.257, de 10-7-2001. 2. ed. rev. e
atual., Sdo Paulo, Saraiva, 2008, p.25.

19 PRESTES, Vanésca Buzelato. Direito Urbanistico. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2009, p. 120.

19 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Comentarios ao Estatuto da Cidade. Sao Paulo, 5 ed.
ver. ampl e atual. Atlas, 2013, p. 275

1% |dem, p. 277.

64



Observa-se no conceito que é obrigatéria a participacdo popular conforme
descreve o artigo: “o conjunto de intervencbes e medidas coordenadas pelo Poder
Publico municipal, com a participagdo dos proprietarios, moradores, usuarios
permanentes e investidores privados”. Percebe-se, portanto que a participacao
popular na operacao urbana consorciada € exigéncia legal!!!!

A participacdo € necesséria antes mesmo da elaboracdo da lei especifica,
pois € nesta que constara os objetivos da operacao urbana, devendo ser garantido o
direito fundamental a participacdo popular, que pode ser feita a sob qualquer uma
das formas de gestdo democratica previstas no Estatuto da Cidade, em especial as
audiéncias publicas.

E, o plano de elaboracdo da operacdo devera tomar em consideracdo as
perspectivas e intencdes manifestadas pela sociedade civil. Portanto é fundamental
a utilizacdo de mecanismos de participagcédo, tais como o debate, a consulta, a
audiéncia publica, mencionadas pela Constituicdo e pelo Estatuto da Cidade™”.

Complementando a necessidade de participacdo popular BATISTELA

afirma:

Para as operacfes urbanas consorciadas, entretanto, apesar do objetivo de interesse
publico a que se destinam, existe previsdo expressa do Estatuto da Cidade de
participagdo dos proprietéarios de imdveis, moradores, usuarios permanentes e
investidores privados interessados nas areas atingidas. E esta participagdo ndo deve
ocorrer apenas nha definicdo dos objetivos e dos seus meios de realizacdo, mas também
na execucdo das intervencbes e medidas previstas, ainda que a coordenacdo seja
reservada ao municipio.™’

Menciona OLBERTZ, que “em verdade, o plano de operacdo deve ter sido

resultado de um trabalho anterior a edicdo da respectiva lei, que apenas tera a
fungao de introduzi-lo no mundo juridico.”**

Além da participagdo, o artigo 32 “caput” menciona a necessidade de
delimitacdo da area objeto da operacdo. Esta delimitacdo € fundamental para se

identificar os envolvidos, o objetivo.

1% £ evidente gue a observacao do tecido social e urbano e da dinamica do mercado imobiliario

(sobretudo através do precgo das localizagfes) também sera fundamental para que o poder publico
identifique necessidades e defina providencias habeis a supri-las. Por outro lado, par uma apreciacéo
critica dos mecanismos previstos para a gestdo democratica da cidade, cf. AMARAL, FILHO. Da
estdo democrética da cidade. In: MEDAUAR;ALMEIDA. Estatuto da Cidade:..., espec. p. 264 et.seq.
" BATISTELA, Marcos. Operacdes Urbanas Consorciadas. In: DALARI, Adilson Abreu, DI SARNO,
Daniela Campos Libério (coord). Direito urbanistico e ambiental. 2 ed. ver. Belo Horizonte: Fordm,
2011, p. 276.
1% OLBERTZ, Karlin. Operacdo urbana consorciada. Belo Horizonte: Forum, 2011, p. 85.
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CARVALHO FILHO" menciona que a delimitacdo da area nédo é o principal
interesse da lei especifica, mas sim a provacdo de plano da operacdo urbana,
portanto, o objeto preponderante da lei, que € a delimitacdo da area sé acontecera
se necessariamente houver um plano ja aprovado. E, ainda, para a aprovacédo do
plano, prevé os artigos 4°, VI combinado com o artigo 33, V do Estatuto da Cidade a
elaboracdo do estudo prévio de impacto de vizinhanca (EIV), ao lado do estudo
prévio de impacto ambiental (EIA).

Veja todos os atos itens retro mencionados sdo condicdes necessarias e
obrigatérias para a elaboracao da lei especifica, portanto, quando a lei especifica for
encaminhada a Camara Municipal ja devera estar com um plano devidamente
aprovado, com a participacdo popular em todos os seus atos e concluindo com a
elaboracao do EIV e do EIA. Neste sentido CARVALHO FILHO “na verdade, antes
do processo legislativo em si, ja deve o projeto de lei contemplar todas as linhas que
vao compor o revestimento urbanistico da operagdo consorciada.”*

Em se tratando, portanto, de Operacédo Urbana Consorciada € indispensavel

21 ginda

a utilizacado da lei municipal especifica que tenha permitido a sua aprovacao
que esta lei especifica seja baseada na lei do plano diretor, estabelecendo inclusive
quais areas podem ser objeto da operacdo, ndo podendo ser utilizada uma lei
genérica, mas apenas lei especifica.

BATISTELA confirma a necessidade da previsdo na lei do plano diretor nos

seguintes termos:

A razdo de ser desta vinculagdo esta no fato de o plano de operacao urbana consorciada
ser um desdobramento do plano diretor municipal, um plano com disposi¢es mais
especificas e concretas voltadas a realizagdo das exigéncias e diretrizes fundamentais

de ordenacao do territorio do muncipio expressas em seu plano diretor.?*

O artigo 33, incisos | a VII, do Estatuto da Cidade, dispde que a lei municipal
especifica que aprovar a Operacdo Urbana Consorciada, obrigatoriamente, devera

relatar um plano urbano especifico o qual deve conter: a previsdo da definicdo da

199 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Comentarios ao Estatuto da Cidade. Sdo Paulo, 5 ed. ver.

ampl e atual. Atlas, 2013, p. 280.
299 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Comentéarios ao Estatuto da Cidade. Sdo Paulo, 5 ed. ver.
ampl e atual. Atlas, 2013, p. 285.
%1 | OMAR, Paulo José Villela. Operagéo urbana consorciada. In: DALLARI, Adilson Abreu, FERRAZ,
Sérgio (coord). Estatuto da Cidade (Comentarios a Lei Federal 10.257/2001). 3. Ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2010, p.111.
292 BATISTELA, Marcos. Operacdes Urbanas Consorciadas. In: DALLARI, Adilson Abreu, DI SARNO,
Daniela Campos Libério (coord). Direito urbanistico e ambiental. 2. ed. ver. Belo horizonte. Férum,
2011, p.273.
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area que sera atingida pela operacédo urbana, o programa basico de ocupac¢do da
area, o programa de atendimento socioecondmico a populacéo diretamente afetada,
a disposicdo de quais sdo as finalidades da Operacdo Urbana Consorciada, o
Estudo Prévio do Impacto de Vizinhanca (EIV), o relato de qual forma de retribuicdo
(contrapartida) serd exigida dos proprietarios, usuarios permanentes e investidores
privados e expor qual € a forma compartilhada de controle da Operagdo Urbana

Consorciada com representacdo da sociedade civil no caso especifico™

. A gestao
da operacéo devera ter portanto, a participacdo popular.

Uma vez elaborada a lei especifica e colocado em préatica o projeto da
Operacdo Urbana Consorciada, em varios momentos se faz necesséria a
participacdo popular para garantir o principio da democracia. Verifica-se esta
participacdo consoante o disposto no art. 33, VII do Estatuto da Cidade devera
contar com a participacdo obrigatdria da sociedade no controle do que esta sendo
exercido na Operagéo.

Art. 33. Da lei especifica que aprovar a operacéo urbana consorciada constara o plano
de operacgédo urbana consorciada, contendo, no minimo:

VIl — forma de controle da operacdo, obrigatoriamente compartilhado com
representacao da sociedade civil. Grifei

Novamente vé-se aqui o interesse da populacdo diretamente afetada assim
como 0s mecanismos de participacdo contribuirdo para a melhor decisdo e o
planejamento adquirira legitimidade democréatica. A participacdo popular no
instrumento de politica urbana tem a finalidade, portanto, ndo sé de garantir direito
fundamental assegurado constitucionalmente, como também assegurar o principio
democratico de direito.

ALFONSIN** esclarece que o artigo 33, inciso IV, do Estatuto da Cidade,
trata das finalidades da Operacdo, devendo o Poder Publico alegar quais sdo os
objetivos a ser concretizados com a realizacdo da Operacdo Urbana Consorciada,
respeitando o Principio da Publicidade, observancia indispensavel a Administracéo
Publica.

293 | OMAR, Paulo José Villela. Operacéo urbana consorciada. In: DALLARI, Adilson Abreu, FERRAZ,
Sérgio (coord). Estatuto da Cidade (Comentarios a Lei Federal 10.257/2001). 3. Ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2010, p.249.

204 ALFONSIN, Betania de Moraes. OperacBes Urbanas Consorciadas como instrumentos de
captacao de mais valias urbanas: um imperativo da nova ordem juridico-urbanistica brasileira.
Revista de Ciéncias Juridicas — ULBRA, vol.6, n.2, Canoas/RS, Ed. ULBRA, p. 301-318, 2005, p.307.
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O Estatuto da Cidade dispde como finalidade da Operagdo Urbana
Consorciada as transformagdes urbanas estruturais; melhorias sociais e valorizagéao
ambiental, ademais, em CABRAL?** encontramos a seguinte afirmacéo:

A legislacdo urbanistica nacional reconhece a operacdo urbana consorciada como
valioso instrumento de planejamento urbano, estando prevista nos arts. 32 e 33 da Lei
n° 10.257, de 10 de julho de 2001, Estatuto da Cidade. Ademais de constituir um dos
mais importantes instrumentos de planejamento municipal, a operacdo urbana
consorciada deve estar aliada ao desenvolvimento sustentavel das cidades.

Como ja mencionado, as opera¢des urbanas consorciadas sao intervencdes
gue proporcionam e reforcam uma reestruturacéo social e espacial nas cidades. Por
outro lado, elas podem se desvirtuar ao atender estritamente as exigéncias
competitivas do mercado imobiliario, que visam, exclusivamente, zelar por seus
interesses, na questdo da transformacdo urbanistica. Antes de implementar a
Operacdo Urbana Consorciada, os responsaveis devem realizar um estudo que
viabilize a elaboracdo desse plano de operacéo.

Nesse sentido, afirma RECH¥®:

As normas urbanisticas ndo contemplam os pobres, que normalmente ndo tém
condi¢cdes de adquirir um terreno regular nas nossas cidades, pois ndo ha espacos
planejados para os desiguais, porque as normas urbanisticas, que deveriam se pautar
pelo principio da sustentabilidade socioambiental, sdo norteadas pelo direito imobiliario,
cujo objetivo é o lucro e em consequéncia disso, as ocupacdes irregulares tém sido uma
das principais causas da degradacéo ambiental

No artigo 32, 82°, do Estatuto faz mencdo as medidas possiveis para a
implementacdo da operacao, entre elas a modificacdo de indices de caracteristicas
do parcelamento, uso e ocupacao do solo e subsolo; alteracbes das normas edilicias

e a regularizacéo de construcdes reformas ou ampliacoes.
A alteracao de indices e caracteristicas do parcelamento: é a hipotese em que areas de
determinada dimensdo tenham que ser parcelas, mas que, em virtude da operagéo
conjunta, seja permitido o ndo parcelamento (...)
A alteracdo de normas edilicias permitida pelo Estatuto tem sentido fluido e impreciso.
Na verdade, a alteracdo de indices de parcelamento e de uso e ocupacdo do solo
normalmente j& encerra a ideia de alteragdo de normas edilicias. Mas ao que parece, 0

legislador quis admitir outras alteracdes.

2% CABRAL, Luciola Maria de Aquino. Operacdo Urbana consorciada: possibilidade e limitacdes

(possibilidade de implantacdo sem prévio parcelamento do solo; ébices a incorporacdo de recurso
hidrico). Revista Magister de Direito Ambiental e Urbanistico, n. 19, p.9-39, ago./set. 2008. Porto
Alegre: Magister, p.20.

2% RECH, Adir Ubaldo; RECH, Adivandro. Direito Urbanistico: fundamentos para a construcdo de
um plano diretor sustentavel na area urbana e rural. Caxias do Sul: Educs, 2010.
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A regularizacdo de construcdes, reformas e ampliacdes, executadas em desacordo com
a legislacao vigente (art. 32, 82°,ll) € a permissdo municipal que visa a convalidacdo de
situacdes juridicas irregulares®®’

Ainda no mesmo artigo 33, 8 2°, a partir da aprovacdo da lei especifica,
todas as licencas ou autorizacdes que forem expedidas de forma contraria com o
plano da Operacéo Urbana Consorciada em questéo, serdo nulas™®.

Complementando as colocacdes anteriores, SAVELLI*” reforgca que:

As Operacfes Urbanas, na comparacdo com as condicdes basicas de zoneamento,
apresentam a prerrogativa de permitir mais proveito direto aos empreendedores com a
utilizacdo do Adicional de Potencial de Construcdo e beneficios indiretos aos
empreendedores e a populacdo em geral, pela acessibilidade consequente da

infraestrutura executada com o0s recursos provenientes da outorga onerosa.

Os recursos auferidos na operacdo urbana consorciada, decorrente da
contrapartida dos beneficidrios da operacdo, podem dar-se de varias espécies, tais
como compensacgao, pecuniaria, pagamento em desapropriacdes para as areas
atingidas na operacéo, constru¢do de uma obra de interesse publico ou de interesse
social, ou executar um servi¢co de interesse publico.

Disp0e o artigo 33, 8 1°, do Estatuto da Cidade, que os recursos obtidos pelo
Poder Publico municipal com a realizagcdo da Operacdo Urbana Consorciada devera
ser utilizado ou aplicado na area delimitada da operacdo®’. CARVALHO FILHO**
alerta que tal atitude tem a intencdo de evitar que o poder publico municipal
arrecade recursos e empregue fora da operacéo, acarretando desvio de finalidade.

GASPARINI*? conceitua contrapartida como uma compensacdo feita em
dinheiro, bens, constru¢cdes ou em servicos.

Nesta mesma toada, LOMAR*?afirma que as leis do plano diretor ou a lei

municipal especifica estdo aptas a realizar a autorizacdo para aprovar beneficios

297 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Comentarios ao Estatuto da Cidade. Sdo Paulo, 5 ed. ver.
ampl e atual. Atlas, 2013, p. 283.

% GASPARINI, Diégenes. O Estatuto da Cidade. S&o Paulo: NDJ, 2002, p.185.

299 SAVELLI, Alfredo Mario. Subsidios para a implementacdo de parceria publico privada:
operacBes urbanas em S&o Paulo. Sdo Paulo, 2003. 114 f. Dissertacdo de mestrado. POLIUSP, p.
24.
1% CABRAL, Luciola Maria de Aquino. Operacdo Urbana consorciada: possibilidade e limitagBes
(possibilidade de implantacdo sem prévio parcelamento do solo; 6bices a incorporacdo de recurso
hidrico). Revista Magister de Direito Ambiental e Urbanistico, n. 19, p.9-39, ago./set. 2008. Porto
Alegre: Magister, p.18.

1 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Comentarios ao Estatuto da Cidade. Sdo Paulo, 5 ed. ver.
ampl e atual. Atlas, 2013, p. 287.

12 GASPARINI, Diégenes. O Estatuto da Cidade. S&o Paulo: NDJ, 2002, p.183.
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urbanisticos capazes de serem executados por investidores e proprietarios
imobiliarios a fim de desenvolverem as obras e aos servicos essenciais a Operacéo
Urbana Consorciada uma requalificacdo urbanistica disposta na lei do plano diretor.

A obtencao de recursos é fundamental para o financiamento da operacéo e,
um deles é a venda dos Certificados de Potencial Adicional de Construcdo -
CEPACSs na bolsa de valores.

Os Certificados de Potencial Adicional de Construcdo (CEPAC) séo titulos
emitido pelo Poder Publico Municipal (artigo 34, “caput’, 81° e 82°) e lancados no
mercado financeiro, cujos recursos podem realizar melhorias na area da operacao e

reflexamente em toda uma cidade®*

. Os CEPACS vendidos pelos municipios, sao
uma forma de arrecadacdo mais rapida dos recursos, por serem titulos ao portador,
tem rapida absorcéo e alienacdo no mercado financeiro, sendo livre a negociacao
(34, 8 1°, do Estatuto da Cidade).

N&o ha obrigatoriedade quanto a emissdo dos CEPACs, porém, a lei
especifica do Municipio devera prever esta possibilidade, sendo, portanto uma
faculdade do ente municipal, porém se o fizer tera que fazé-lo na lei especifica. Este
também é o entendimento de CARVALHO FILHO*® quando diz que “no que toca a
alienacao, é de se entender que se trata de inciativa do préprio Municipio: uma vez
expedidos, a ele cabe alienar os titulos por meio de leilao”.

O Municipio podera ainda utilizar o CEPAC como meio de pagamento pela
execucdo das obras ou pela desapropriacdo de areas dentro do perimetro da
operacao urbana®®.

Os recursos arrecadados com os CEPACs somente poderdo ser utilizados
na area previamente delimitada da operagdo urbana. A logica do instituto € a
seguinte, face a escassez de recursos publicos, o Municipio permite aos
interessados utilizar das medidas urbanisticas previstas na lei especifica, como por

exemplo a alteragdo de normas edilicias, mediante uma contrapartida do

13 | OMAR, Paulo José Villela. Operacao urbana consorciada. In: DALLARI, Adilson Abreu, FERRAZ,
Sérgio (coord). Estatuto da Cidade (Comentéarios a Lei Federal 10.257/2001). 3. Ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2010, p.270.

24 MARICATO, Erminia; FERREIRA, Jodo Sette Whitaker. Operacdo Urbana Consorciada:
Diversificagcdo Urbanistica Participativa ou Aprofundamento da Desigualdade? Estatuto da
Cidade e Reforma Urbana: Novas Perspectivas para as Cidades Brasileiras. Porto Alegre, Sergio
Antbnio Fabris Editor, p. 215-250, 2002, p.230.

215 CARVALHO FILHO, José dos Santos; FORTINI, Cristiana. Operacdes Urbanas Consorciadas,
Revista Interesse Publico, n.50, Férum, p. 243-259, 2008, p.291.

1% |dem, p.257.
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beneficiario. Os recursos auferidos irdo financiar a recuperacéo da propria area da
operacao.

Desta forma, é possivel que o poder publico possa executar importantes
obras viaria sem utilizacdo de recursos publicos®’. E, para que esta operagdo possa
atrais o setor privado, “pressupde a existéncia de algum interesse do mercado
imobiliario™.

Como se percebe em todo o procedimento da Operacdo Urbana
Consorciada se faz presente o0 processo participativo. Inicialmente como ja
mencionando no processo de elaboracdo do plano da operacdo urbana, antes
mesmo do projeto de lei especifica se encaminhado a Camara de Vereadores.

No processo de elaboracdo do EIA e EIV também se faz obrigatoria a
participacdo popular, conforme previsto na legislacdo ambiental.

Apbs a lei especifica, em todos os atos de gestdo da operacdo devera se
fazer presente a participacdo popular, para a fiscalizacdo do destino quanto a
aplicacdo dos valores recolhidos com a venda dos CEPAC’s (art. 33, , VIl do
Estatuto da Cidade), além de toda vez que for alterada a lei especifica.

Além de todas as normas especificas sobre a gestdo democréatica na
operacdo urbana consorciada existem as normas gerais previstas no Estatuto da
Cidade sobre as quais deixa de analisar por ndo ser objeto de estudo

Segundo SAULE JUNIOR?® a participacdo popular no planejamento da

cidade tem varias finalidades:

A participac@o popular no planejamento e na gestdo da cidade apresenta varias
finalidades: controle e fiscalizacdo social; juridicizacdo e racionalidade no processo
decisorio; legitimidade; imposicdo de limites a discricionariedade administrativa, ruptura
das tradicGes de sigilo, da arbitrariedade, do trafico de influencia; aumento do grau de
correspondéncia entre as politicas publicas e as demandas sociais.

O objetivo da realizagdo de todas estas audiéncias publicas é justamente
evitar que seja julgado inconstitucional toda a operacdo urbana consorciada, como
vem fazendo os tribunais quando ndo ha a efetiva participacdo popular como
elemento indispensavel principalmente nos procedimentos de aprovacdo de

empreendimentos de grande impacto:

27 FIX, Mariana. Parceiros da exclusdo — duas histérias da construgio de uma “nova cidade”

gzlrg1 S&o0 Paulo: Faria Lima e Agua Espraiada. Sdo Paulo: Boitempo, 2001.
Idem.
? SAULE JUNIOR, Nelson. Estatuto da Cidade e o Plano Diretor: Possibilidades de uma Nova
Ordem Legal e Urbana Justa e Democréatica. In OSORIO, Leticia Marques (org.). Estatuto da Cidade
e Reforma Urbana: Novas Perspectivas para as Cidades Brasileiras. Porto Alegre: Sérgio Fabris
Editor, 2002, p. 274-275.
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ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - Lei Organica Municipal - Participacio
popular no processo de elaboracdo de lei municipal - Zoneamento e Plano Diretor -
Inocorréncia - Principio da democracia participativa estatuida no artigo 29, X da
Constituicdo da Republica - Cooperacao das associacdes representativas - Acdo
parcialmente procedente para outros fins.(Relator; Des. Marcio Bonilha - Acdo Direta de
Inconstitucionalidade de Lei n. 12.821-0 - S&o Paulo - 21.09.94)

ADIN. LEI N. 526/99 DO MUNICIPIO DE IMBE, QUE DISPOE SOBRE NORMAS PARA
EDIFICACOES. INCONSTITUCIONALIDADE POR ViCIO FORMAL NA PRODUGCAO DA
NORMA. O ART-177, PAR-5 DA CARTA ESTADUAL EXIGE QUE NA DEFINICAO DO
PLANO DIRETOR OU DIRETRIZES GERAIS DE OCUPAGCAO DO TERRITORIO, OS
MUNICIPIOS ASSEGUREM A PARTICIPACAO DE ENTIDADES COMUNITARIAS
LEGALMENTE CONSTITUIDAS. DISPOSITIVO AUTO-APLICAVEL. VICIO FORMAL
NO PROCESSO LEGISLATIVO E NA PRODUGCAO DA LEI. AUSENCIA DE CONTROLE
PREVENTIVO DE CONSTITUCIONALIDADE. LEIS MUNICIPAIS DO RIO GRANDE DO
SUL SOBRE POLITICA URBANA DEVEM OBEDECER A CONDICIONANTE DA
PUBLICIDADE PREVIA E ASSEGURACAO DA PARTICIPACAO DE ENTIDADES
COMUNITARIAS, PENA DE MATERIALIZACAO DE VICIO FORMAL POR OFENSA A
DEMOCRACIA PARTICIPATIVA. VIOLACAO FRONTAL AO PAR-5 DO ART-177 DA
CARTA ESTADUAL. ADIN JULGADA PROCEDENTE. (11 FLS.) (ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE N° 70001688878, TRIBUNAL PLENO, TRIBUNAL DE
JUSTICA DO RS, RELATOR: VASCO DELLA GIUSTINA, JULGADO EM 03/12/2001)

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MUNICIPIO DE CAPAO DA CANOA.
LEI 1458/2000 QUE ESTABELECE NORMAS SOBRE EDIFICACOES NOS
LOTEAMENTOS E ALTERA O PLANO DIRETOR DA SEDE DO MUNICIPIO DE CAPAO
DA CANOA. INCONSTITUCIONAL FORMAL. AUSENCIA DE PARTICIPACAO DAS
ENTIDADES COMUNITARIAS LEGALMENTE CONSTITUIDAS NA DEFINICAO DO
PLANO DIRETOR E DAS DIRETRIZES GERAIS DE OCUPACAO DO TERRITORIO,
BEM COMO NA ELABORACAO E IMPLEMENTACAO DOS PLANOS, PROGRAMAS E
PROJETOS QUE LHE SEJAM CONCERNENTES. VIOLACAO AO PAR-5 DO ART-177
DA CARTA ESTADUAL. PRECEDENTES DO TJRS. EFICACIA DA DECLARACAO
EXCEPCIONALMENTE FIXADA, A TEOR DO ART-27 DA LEI N° 9868/99. ACAO
PROCEDENTE. (FLS.23) (ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N°
70003026564, TRIBUNAL PLENO, TRIBUNAL DE JUSTICA DO RS, RELATOR:
CLARINDO FAVRETTO, JULGADO EM 16/09/2002)

Assim, mais do que um simples formalismo, a participagdo consiste em um
espaco de debate dos cidaddos e de definicho de opcgdes, conscientes e
negociadas, por uma estratégia de intervencao no territorio.

A participacao popular do ponto de vista do direito constitucional positivo, e
na esteira do pensamento de SARLET?°, por seu conteddo e importancia
(fundamentalidade em sentido material), ndo estdo na esfera de disponibilidade dos
poderes constituidos (fundamentalidade formal), devendo sempre ser respeitado,
nao como mero formalismo, mas como um direito fundamental a ser resguardado.

Procura-se, desta forma evitar que as operacdes urbanas consorciadas

sejam somente “liberacbes de indices construtivos para atender interesses

20 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2009, p.89.
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particulares, ou simples operacbes de valorizagdo imobiliaria que impliquem
expulsdo de atividades e moradores de menor renda” *** da area objeto da operagéo.

A participacdo € fundamental, € requisito de validade para as leis que
regulamentam ou criam instrumentos de politica urbana. Tal requisito assegura a
efetividade da democracia participativa e da cidadania, assegurando, por

conseguinte, uma cidade socialmente sustentavel.

221 SAULE JUNIOR, Nelson; ROLNIK, Raquel. Estatuto da Cidade: novos horizontes para a reforma

urbana. S&o Paulo, Pdlis, 2001, p.8. http://www.polis.org.br/uploads/833/833.pdf acesso em
01/05/2016.
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CONSIDERACOES FINAIS

A fim de melhor compreender a participacdo popular na operacdo urbana
consorciada do ponto de vista da democracia e da participacéo popular foi percorrido
um longo caminho. O debate acerca da participacdo popular necessitou de um
aprofundamento tedrico do sentido da democracia e da participacdo popular na
atualidade.

No primeiro capitulo procurou-se relacionar estado democratico de direito,
aprofundando o conhecimento acerca das teorias e praticas democréticas. A partir
da teoria liberal chegou-se a teoria da democracia participativa, que pode ser
dividida em duas concepc¢des: a democracia deliberativa, concebida por Jirgen
Habermas, e um modelo da democracia deliberativa elaborado por Nino, e por fim
estabelecendo a participagéo popular.

Mesmo sabendo que qualquer participacdo é melhor do que participacao
nenhuma, ainda existem sérios déficits quanto a efetiva aplicagcdo em especial nos
instrumentos de politica urbana. Nao obstante o Estatuto da Cidade ter estabelecido
expressamente a participacdo popular na operacao urbana consorciada, em muitos
casos, nao esta sendo devidamente observada, por uma série de motivos.

Resta saber que tipo de democracia e de participacdo politica é capaz de
concretizar esta intencdo de acesso ao poder, uma vez gue 0S espacos
democraticos podem determinar diferenciados tipos de exercicios de democracia.

Na solucédo participativa, 0 modelo deliberativo de democracia € um modelo
condicionado por uma racionalidade prética procedimental, importante, na mudanca
de condi¢cdo politica do cidad&o. Entretanto, o que se percebe é a dificuldade de
programar essa racionalidade pratica em condigfes adversas.

A concepcao Niniana aproveita os fundamentos da teoria habermasiana,
como a legitimidade republicana, e, a partir da critica ao modelo representativo e
deliberativo, propde um misto das duas concepg¢des com atuagbes mais factiveis
com realidades politicas e sociais diferenciadas e excludentes da nossa sociedade.

O segundo capitulo analisa-se a partir da leitura da teoria dos direitos
fundamentais de Robert Alexy, e, pressupde-se a existéncia de um direito
fundamental dos cidaddos a participacdo no planejamento dos instrumentos de
politica urbana. Esse direito a cidade democratica presente na leitura dos artigos
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182 da Constituicdo Federal e artigo 2° do Estatuto da Cidade € justificado pela
dimenséo republicana de titularidade do poder popular e da possibilidade de acesso
material aos instrumentos de participacao.

O principio fundamental a participacdo constitui-se em direito subjetivo e que
assegura o exercicio da democracia mediante a garantia de acesso ao processo de
decisdo democratico. Ocorre um direito fundamental dos cidadaos de participar da
politica.

O objetivo do terceiro capitulo realiza a analise normativa do instrumento
de politica urbana operagéao urbana consorciada a partir da Constituicdo Federal de
1988, que, apesar de ter consagrado a participacdo popular como direito
fundamental, verificou-se que, embora formalmente prevista, € minima.

Procurou-se aprofundar a discussdo conceitual acerca da participacao
popular na operagao urbana consorciada. Em razdo dos fundamentos discorridos
neste trabalho, podemos, considerar que na operacdo urbana consorciada deve
haver a participacdo popular. E, a auséncia de participacdo popular no instrumento
urbanistico estudado relaciona-se ao problema da representacdo, e, em muitos
casos a questdo da legitimidade e os limites da democracia representativa foram
trazidos a discusséao publica.

E, ja era de se esperar que a complexidade da matéria, que impbe a
Administracdo Publica uma mudanca radical de postura em relagdo a sua abertura
para o cidadao, traria conflitos e resisténcias.

Restou evidente que as principais dificuldades decorrem, em primeiro lugar,
da cultura e na atuacdo dos agentes publicos e, em segundo lugar, da pouca
disposicédo dos agentes politicos em efetivar a participacao.

Apesar de tudo isso, uma vez constatado que a participagdo cidada é direito
fundamental indispensavel para a existéncia de um regime democratico e, também,
como instrumento viabilizador do exercicio de outros direitos, a necessidade de
efetiva-lo, na pratica cotidiana, mostra-se inafastavel. Essa efetivagdo decorre de um
processo constante, que engloba a construcdo de mecanismos legais, através da
atuacdo dos Poderes Legislativos; o desenvolvimento teodrico da matéria,
proporcionado pelo aprimoramento da doutrina e da jurisprudéncia.

Concomitantemente a todas estas acOes descritas, 0 engajamento da

sociedade civil organizada monitorando constantemente a implantagdo dos
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instrumentos de politica urbana € indispensavel para concretizar a efetiva
participagdo. E, apesar de haver tanto a ser feito, cabe ressaltar, a guisa de
arremate, a participacdo vem ganhando importancia no cenario nacional.

O momento, portanto, embora ndo seja de festejar a plena participagao,
indica que € possivel avancar, desde que este tema seja mantido na agenda

nacional.
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