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1. Introducao

Partindo do principio da participacao popular, consta-se que a Constituicao brasi-
leira de 1988 também instituiu varios mecanismos para fins de garantir uma participacao
direta do cidadao no Poder Publico, como a iniciativa popular, o referendo, o plebiscito,
as consultas e audiéncias pUblicas, os conselhos de gestao de politicas e servicos publi-
cos. Percebe-se a preocupacado com a instituicdo de uma nova cultura politica que preze
pela coparticipacao de todos os agentes e atores responsaveis pelo desenvolvimento da
cidade nas diversas instancias de poder e das regulamentacdes concernentes a politica
urbana, especialmente no procedimento de elaboracao e revisao dos Planos Diretores,
propiciando a transparéncia das decisdes politicas, com fins de justica social. Porém, o
passar do tempo esta a demostrar que o mesmo nao ocorre com as demais legislacoes
urbanisticas editadas que cuidam do zoneamento, parcelamento, uso e ocupacgao do solo,
notadamente aquelas editadas pos Plano Diretor.

O presente estudo procura demonstrar, através de decisoes coligidas da jurisprudéncia
do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo (TJSP) que, mesmo diante da tendéncia a
decisodes judiciais que reconhecem a inconstitucionalidade da lei municipal que aprova o
Plano Diretor sem prévia audiéncia publica, varios municipios editam legislacao urbanis-
tica contrariando e/ou mesmo modificando seus respectivos planos diretores em afronta
nao so6 a Constituicao Federal, mas especificamente a Constituicao Estadual paulista,
fazendo tabula rasa ao principio da participacao popular, no que avulta o reconhecimento
da inconstitucionalidade de dita legislacao infraconstitucional urbanistica. Assim, procu-
ramos apontar a importancia da utilizacdo desses instrumentos de participacao social
no procedimento de elaboracao e revisdao nao sé dos Planos Diretores, como também na
edicado de legislacao urbanistica posterior a eles relativas, direta ou indiretamente, de
modo a garantir o respeito aos valores da gestao democratica e da justica. O método
empregado na pesquisa é o estudo de repertorio jurisprudencial do TJSP com suporte
em consulta bibliografica.

2. Contextualizacao

Em face nao sé do crescimento anual da populacao no Brasil, bem assim do cres-
cente processo de urbanizacao descontrolado, entendido este como o processo pelo qual
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a populacao urbana aumenta em virtude de diversos fatores, dentre eles o movimento
migratdrio da populacao das areas rurais para os centros urbanos e o interesse econémico,
sendo este ultimo o principal definidor da politica de zoneamento urbano em meados do
século XX, tudo resultando num fendomeno de concentracdo urbana, desacompanhado
de uma legislacao eficiente para regulamentar o parcelamento do solo, “determinado
fundamentalmente por interesses privados.”?

Clarificando, a urbanizacdo massificada das cidades no Brasil ocorreu num periodo
em que as acdes governamentais estavam voltadas para o desenvolvimento econémico
e industrial do Pais?.

Mas néo é s6. Lembramos ainda da conurbacao, marcha urbana que ocorre quando
duas cidades limitrofes se expandem ao ponto de encontrar-se, compondo um Unico nlcleo
urbano. Em algumas situacoes, as duas cidades crescem até se encontrar em um ou mais
pontos do territdrio, formando as metropoles, e mais ainda, se expandem adentrando a
zona rural. Dai dizer-se que o urbanismo dilata as fronteiras das cidades. A urbanizacao
na humanidade é um fendmeno moderno da sociedade industrializada, fruto da revolu-
cao industrial. Muitas sao as cidades que cresceram e se formaram ao redor de fabricas
e servicos, atividades necessariamente desvinculadas do produto natural da terra, este,
ao contrario, objetivo principal das atividades do campo®. Tal movimento é muito bem
sintetizado por Toshio Mukai®, em sua obra de direito urbanistico, quando assevera que

O mencionado fenébmeno da industrializacGo, auxiliado pelo
desenvolvimento dos meios de transportes, provoca violentas
modificacées nas antigas e equilibradas relacées entre o meio rural
e 0 meio urbano. A intensa urbanizacdo, fendmeno consequente
do primeiro e que significa a criacdo de novas dreas urbanas e
intensificagdo do género urbano de vida de todas as dreas jd
existentes, é acontecimento tipico da era que se seguia a Revolucdo
Industrial. Da necessidade de impedir o aparecimento inevitdvel de
inumeros males ligados a esse crescimento desordenado, comecou a
surgir uma especializacdo nova que visa ndo s6 ordenar a cidade,
mas, agora com uma preocupacdo de maior alcance, qual seja, a
de disciplinar e conseguir estabelecer técnicas de intervencd@o no
processo de ocupacdo do espago.

Em decorréncia do processo de urbanizacdo acelerado por qual passou o Brasil¢, a
politica urbana pela primeira vez foi tratada em ambito constitucional pelo constituinte
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de 1988, trazendo viés constitucional a necessidade de serem elaborados projetos de
desenvolvimento urbano.

O Direito Urbanistico vem expresso na Constituicdo Federal de 1988, sendo que
em dois segmentos distintos foi distribuida a competéncia para legislar em matéria de
direito urbanistico, de modo que restou cometido um regime de concorréncia a Uniao,
aos Estados-membros, ao Distrito Federal e aos Municipios, no estabelecimento de
normas gerais de urbanismo, nos termos que preceituam os artigos 24, I, e § 1°, e 30, Il
da Constituicao Federal’.

A Magna Carta cometeu aos municipios com mais de vinte mil habitantes a obrigacdo
de aprovar Plano Diretor?, como “instrumento basico da politica de desenvolvimento e de
expansao urbana” (art. 182, § 1°). Além disso, atribuiu a todos os municipios competéncia
para editar normas destinadas a “promover, no que couber, adequado ordenamento terri-
torial, mediante planejamento e controle do uso do solo, do parcelamento e da ocupacao
do solo urbano” (art. 30, VIII) e a fixar diretrizes gerais com o objetivo de “ordenar o pleno
desenvolvimento das funcdes sociais da cidade e garantir o bem-estar dos habitantes”
(art. 182, caput)®. Portanto, nem toda a competéncia normativa municipal (ou distrital)
sobre ocupacao dos espacos urbanos se esgota na aprovacao de Plano Diretor.

No mais abalizado magistério da doutrina, as competéncias indicadas nesses disposi-
tivos sao de titularidade propria dos municipios, razao pela qual eles estao investidos de
amplo poder normativo para dispor a respeito, e ndo mera competéncia suplementar, pois

Essa reparticdo de competéncia urbanistica resulta mais precisa do
Texto Supremo de 1988, de sorte que agora se pode afirmar com
propriedade e fundamento constitucional que a Unido compete editar
normas gerais de urbanismo e estabelecer o plano urbanistico nacional
e planos urbanisticos microrregionais (arts. 21, XX e XXI, e 24, I, e
§ 1°); aos Estados cabe dispor sobre normas urbanisticas regionais
(normas de ordenacdo do territério estadual), suplementares das
normas gerais estabelecidas pela Unido (art. 24, I, e § 2°), o plano

In: PHILIPPI JUNIOR, Arlindo; ROMERO, Marcelo de Andrade; BRUNA, Gilda Collet. Curso de Gestdo Ambiental. Barueri:
Manole, 2004, p. 660.

“Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre:

| — direito tributario, financeiro, penitenciario, econémico e urbanistico; [...]

§ 1° — No ambito da legislacdo concorrente, a competéncia da Unido limitar-se-a a estabelecer normas gerais. [...]

Art. 30. Compete aos Municipios: [...]

Il - suplementar a legislacao federal e a estadual no que couber; [...].”

Portanto, além de ser obrigatdrio para os municipios com mais de vinte mil habitantes, o Plano Diretor deve englobar todo
o territorio do municipio, devendo ser revisto, pelo menos, a cada dez anos, e deve conter, no minimo, (a) a delimitacao
das areas urbanas onde podera ser aplicado o parcelamento, edificagdo ou utilizacdo compulsorios (art. 22); (b) as areas
em que incidira o direito de preempcao, com direito de vigéncia ndo superior a cinco anos (art. 25); (c) as areas em que o
direito de construir podera ser exercido acima dos coeficientes de aproveitamento basico adotados, mediante contrapartida
a ser prestada pelo beneficiario (art. 28); (d) as areas nas quais podera ser permitida a alteracdo do uso do solo, mediante
contrapartida a ser prestada pelo beneficiario (art. 29); (e) area para aplicacao de operagdes consorciadas (art. 32); (f) regras
para a transferéncia do direito de construir (art. 35); e (g) sistema de acompanhamento e controle.

A expressao constitucional “garantir o bem-estar dos habitantes”, nada mais é do que uma forma de proteger direitos funda-
mentais, que apesar de ser um conceito aberto, esta nitidamente refletido na interpretacdo do mandamento constitucional
derivado do art. 182. A dignidade humana apresenta-se como ponto de partida e fim, conduzindo o circulo interpretativo,
destacando-se, “pela sua magnitude, o fato de ser, simultaneamente, elemento que confere unidade de sentido e legitimidade
a uma determinada ordem constitucional” (SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 1998, p. 85).
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urbanistico estadual (plano de ordenacdo do territorio do Estado)
e planos urbanisticos regionais (planos de ordenacdo territorial de
regido estabelecida pelo Estado, que podem ter natureza de planos
de coordenacdo urbanistica na drea); aos Municipios cabe estabelecer
a politica de desenvolvimento urbano, com o objetivo de ordenar o
pleno desenvolvimento das funcbes sociais da cidade e garantir
o bem-estar de seus habitantes (art. 182), promover o adequado
ordenamento do seu territorio, mediante o planejamento e o controle
do uso, do parcelamento e da ocupacdo do solo urbano, elaborando e
executando, para tanto, o plano diretor (art. 30, VIIl). A competéncia
municipal nGo é meramente suplementar de normas gerais federais
ou de normas estaduais, pois ndo sdo criadas com fundamento
no art. 30, Il. Trata-se de competéncia prépria que vem do texto
constitucional. 11. Em verdade, as normas urbanisticas municipais
sd@o as mais caracteristicas, porque é nos Municipios que se manifesta
a atividade urbanistica na sua forma mais concreta e dindmica. Por
isso, as competéncias da Unido e do Estado esbarram na competéncia
propria que a ConstituicGo reservou aos Municipios, embora estes
tenham, por outro lado, que conformar sua atuacdo urbanistica aos
ditames, diretrizes e objetivos gerais do desenvolvimento urbano
estabelecidos pela Unido e as regras genéricas de coordenacdo
expedidas pelo Estado™.

Em 10 de julho de 2001, foi promulgada a Lei Federal mais importante em matéria
urbanistica sob a égide da Constituicao Federal, que positivou algumas normas gerais a
serem observadas na elaboracao dos planos diretores, qual seja, o Estatuto das Cidades.

Assim, a lei geral de urbanismo vigente é a Lei n® 10.257/01, cujas normas contem-
plam, entre outros, institutos juridicos de natureza urbanistica, administrativa, fiscal,
civil e ambiental, inclusive a disciplina dos instrumentos de politica urbana, o parce-
lamento, a edificacdo e a utilizacdo compulsoria do solo urbano, o IPTU progressivo no
tempo, a desapropriacdo com pagamento em titulos, a usucapiao especial de imovel
urbano, a concessao de uso especial para fins de moradia, o direito de superficie, o direito
de preempcao, a outorga onerosa e transferéncia do direito de construir, as operacoes
urbanas consorciadas, o estudo de impacto de vizinhanca, o Plano Diretor e a gestao
democratica da cidade.

Sobreleva destacar que, contudo, tal norma nao € o Unico diploma legal emanado
do Poder Legislativo federal que tem pertinéncia com assuntos urbanisticos. Dada a
complexidade inerente aos processos sociais de urbanizacao, a sua disciplina avanca
sobre outros dominios normativos — alguns deles reservados privativamente ao exercicio
pela Unido - tais como: o direito civil, o direito registral, o direito agrario e o direito
penal. A necessidade de prover o controle juridico mais amplo dos desdobramentos desse
fendmeno social levou a edicdo de outras leis nacionais sobre o tema, por exemplo, a
Lei n® 6.766/1979, que disciplina aspectos registrais, contratuais e penais relativos ao
parcelamento do solo para fins urbanos, e a Lei n° 11.977/2009, que traz normas sobre a
regularizacdo fundiaria de assentamentos localizados em areas urbanas.

0SILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico brasileiro. 7. ed. Sao Paulo: Malheiros, p. 63.
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E certo, portanto, que a atuacao municipal no planejamento da politica de desenvol-
vimento e expansdo urbana ha de ser conduzida com a aprovacao, pela Camara Municipal,
de um Plano Diretor'', que é obrigatorio para as cidades com mais de vinte mil habitan-
tes, e que servira de parametro para a verificacdo do cumprimento da funcao social das
propriedades inseridas nos perimetros urbanos. E o que determinam os paragrafos do
artigo 182 da Constituicao Federal'.

A Constituicao do estado de Sao Paulo, em seu artigo 180, inciso II'}, na esteira
da Magna Carta, também prevé a participacao da comunidade no estabelecimento das
diretrizes de desenvolvimento urbano.

A Constituicao Estadual nao disciplina, porém, aspectos espaciais, temporais e
quantitativos acerca da utilizacao dos instrumentos de democratizacao da gestao urbana.
Trata-se de matéria pertinente a legislacao infraconstitucional.

Desse conjunto normativo depreende-se que o Plano Diretor é um instrumento de
politica urbana, com natureza de norma juridica de ordem publica, cujo contetido devera
sistematizar a existéncia fisica, econdmica e social da cidade, estabelecendo objetivos
gerais a serem perseguidos na sua administracao, cuja autonomia da elaboracao legislativa
é limitada pela garantia da “promocao de audiéncias publicas e debates com a participacdo
da populacao e de associacoes representativas dos varios segmentos da comunidade.”

3. Gestao democratica

A gestao democratica aqui é abordada no sentido do direito do cidadao de compartilhar
das decisodes politicas e administrativas, o que lhe é garantido pela Constituicdo, ou seja,
como o direito que o cidad&o tem de participar da tomada de decisdes, opinando. E certo
que esta participacao € antes de tudo uma questao politica, imbricada em dois requisitos
imperativos: de um lado, a vinculacao do governante com os ideais democraticos e com a
transparéncia na gestao da coisa publica, através da pratica da democracia participativa,
e de outro, o amadurecimento da consciéncia cidada por parte da populacao.

E 0 que se infere da leitura do art. 1° da Constituicio Federal, ao estabelecer que
a Republica Federativa do Brasil tem como fundamentos, entre outros, a soberania e a
cidadania, preceituando, no paragrafo Unico, que todo o poder da RepUlblica emana do
povo, que o exerce de forma indireta ou direta, nos termos do texto constitucional.

" Plano Diretor é definido por Alexandre de Moraes como “o instrumento basico da politica de desenvolvimento e de expansao
urbana, sendo que, por expressa previsao constitucional, a propriedade urbana cumpre sua funcao social quando atende as
exigéncias fundamentais de ordenacao da cidade expressas no plano diretor” (MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional.
18. ed., p. 285).

2CF “Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder PUblico municipal, conforme diretrizes gerais
fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das funcdes sociais da cidade e garantir o bem-estar de
seus habitantes.

§ 1° — O plano diretor, aprovado pela Camara Municipal, obrigatorio para cidades com mais de vinte mil habitantes, é o
instrumento basico da politica de desenvolvimento e de expansao urbana.

§ 2° — A propriedade urbana cumpre sua fungao social quando atende as exigéncias fundamentais de ordenacéao da cidade
expressas no plano diretor.”

3 CE “Artigo 180 — No estabelecimento de diretrizes e normas relativas ao desenvolvimento urbano, o Estado e os Municipios
assegurarao:
| — o pleno desenvolvimento das funcdes sociais da cidade e a garantia do bem-estar de seus habitantes;

Il - a participagao das respectivas entidades comunitarias no estudo, encaminhamento e solugdo dos problemas, planos,
programas e projetos que lhes sejam concernentes;” (grifo nosso).
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Tal disposicao deixa inequivoca a pretensdao do constituinte originario, de que
a participacao popular é propria do Estado democratico de direito estabelecido na
Constituicao, tornando o cidadao membro efetivo do controle social da administracao
publica, sugerindo a ideia de um controle ao mesmo tempo meritorio, politico e social,
erigindo assim em verdadeiro principio da participacao popular, como é reconhecido pela
doutrina e jurisprudéncia.

O principio da participacao popular na gestao e no controle da administracdo publica
€ decorréncia do modelo de Estado democratico de direito, adotado na Constituicao de
1988, tanto que Maria Sylvia Zanella Di Pietro assevera que

O principio da participacGo popular na gestGo e no controle da
Administracdo Publica é inerente a ideia de Estado Democrdtico de
Direito, referido no Preambulo da Constituicdo de 1988, proclamando
em seu artigo 1° e reafirmando no pardgrafo Gnico, com a regra de que
‘todo poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes
eleitos, ou diretamente, nos termos desta Constituicdo’; além
disso, decorre implicitamente de vdrias normas consagradoras da
participacdo popular em diversos setores da Administracdo Publica,
em especial na parte referente a ordem social'.

Sobreleva ressaltar a existéncia de varias previsdes de participacao do cidaddo na
administracao publica’™, porém a que nos interessa no momento é aquela que diz respeito
diretamente a politica urbana.

4Dl PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 29. ed. Ed. Forense, p. 782 e ss.

50 art. 5° (dos direitos e garantias fundamentais), no inciso XIV, assegura a todos o acesso a informagao; nos incisos XXXIIl e
XXXIV, garantem o direito de receber informacgdes dos 6rgaos publicos e o direito de peticdo, materializando o principio da
publicidade; garante também nos incisos LV e LXIX, o devido processo legal administrativo e o mandado de seguranca contra
ilegalidade ou abuso de poder de autoridade publica; no inciso LXXIII, garante ainda o controle da conduta dos agentes pabli-
cos pelo cidadao através da Acao Popular, e para completar, no § 2° do mesmo artigo, afirma que além destas garantias, nao
se exclui nenhuma outra decorrente dos principios adotados pela Carta, ou dos tratados internacionais em que o pais seja
parte, abrindo-se portanto uma infinidade de oportunidades de participacao na administragao publica. No art. 10, assegura
a participacao dos trabalhadores e empregadores nos colegiados dos 6rgaos publicos em que seus interesses profissionais ou
previdenciarios sejam objeto de discussdo. No art. 14, assegura a ideia da soberania popular e o voto direto e secreto de igual
valor para todos, prevendo ainda o plebiscito, o referendo e a iniciativa popular, instrumentos importantes da democracia
participativa. No ambito municipal, o art. 29, XlI, garante participagdo no planejamento, € o art. 31, § 3°, garante a ampla
fiscalizacdo das contas. Ao disciplinar os principios que regem a administracao publica, o art. 37, § 3°, possibilita ainda a
criagdo de outras formas de participagao do usuario na administracao pUblica. Ha também a possibilidade da participagao
popular no processo legislativo, através de audiéncias publicas e reclamacdes contra atos das autoridades, nas comissoes das
casas legislativas, previstas no art. 58, Il e IV, bem como a participacao diretamente na producao de leis, através da iniciativa
popular prevista no art. 61, § 2°. Possibilitando a atuacao do cidaddao enquanto fiscalizador da conduta do administrador,
prevé o art. 74, § 2°, a possibilidade de denunciar irregularidades ou ilegalidades ao Tribunal de Contas da Unido. Prevé
ainda a participacao de cidadaos no Conselho da Republica, conforme disposto no art. 89, VII, e a participacao de entidades
de representacao de classe na escolha do quinto constitucional para integrantes dos Tribunais Regionais Federais, Tribunais
Estaduais e do Distrito Federal, conforme disciplinado no art. 94. Disciplina também a participacao popular na gestao da
atividade de administrar, tais como: dos produtores e trabalhadores rurais no planejamento da politica agricola (art. 187);
dos trabalhadores, empregadores e aposentados nas iniciativas relacionadas a seguridade social (art. 194, VIl); da comuni-
dade em relacéo as aces e servicos de satde (198, Ill); da populagao através de organizagdes representativas nas questoes
relacionadas a Assisténcia Social (art. 204, Il); a gestdao democratica do ensino publico (art. 206, VI); da colaboracao da
comunidade na protecao do patriménio cultural (art. 216, § 1°); da coletividade na defesa e preservacao do meio ambiente
(art. 225); de entidades nao governamentais na protecao a assisténcia integral a salde da crianca e adolescente (art. 227,
§ 1°) e das comunidades indigenas, inclusive nos lucros, das atividades que aproveitem os recursos hidricos e minerais das
suas terras (art. 231, § 3°).
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Nesse sentido, com a percuciéncia costumeira acerca do tema, Adilson de Abreu

Dallari' destaca que

A participacdo popular nos assuntos da Administrac@o Publica nédo é
uma benesse ou uma gentileza de determinadas autoridades, mas,
sim, tem fortes raizes constitucionais, a partir de seu primeiro artigo,
o qual afirma que todo o poder emana do povo, que o exerce através
de representantes ou diretamente. Em compensacédo, a participacdo
popular no planejamento urbano estd definitivamente consolidada.
A Constituicdo Federal, art. 29, inciso Xll, tornou obrigatéria
a cooperagdo das associacées representativas de segmentos da
comunidade local no planejamento municipal. Essa obrigatoriedade
foi reforcada pelo Estatuto da Cidade (Lei n 10.257, de 10.07.2001) e,
atualmente, ja é condicdo de validade dos Planos Diretores, havendo
jd decisdées do Poder Judicidrio anulando planos elaborados sem
participacdo popular.

Hodiernamente, uma evolucao do Poder Plblico no modo de administrar € uma reali-
dade retratada pela superacao de uma democracia representativa por uma democracia
participativa que esta se firmando entre os cidadaos.

Norteado pela Constituicdo Federal de 1988, verifica-se que o Poder Publico vem se
adaptando ao novo modo de administrar a coisa publica, de uma forma mais democratica,
onde as responsabilidades e as decisoes sao compartilhadas com a sociedade'.

Isso porque

A afirmacéo de que o principio democrdtico nGo pode atuar sem a
soberania popular se faz atualmente mais consistente com a concepcdo
bdsica de que a formacédo da vontade estatal ndo se faz apenas com
a atuacdo dos representantes do povo democraticamente eleitos.
Mais, a participacdo direta dos cidaddos é colocada na Constituicdo
atual como uma das formas de realizacGo da soberania popular. A
democracia passa da atuacdo mediata do povo para a promocdo de
comportamento imediato, evoluindo para o que se convencionou
denominar de democracia participativa'®.

A participacado do cidaddo na administracdo publica ocorre quando o cidadao, sem
interesse individual imediato e tendo como objetivo o interesse comum, busca algo por
vias administrativas ou judiciais; esta Gltima deveria ser remédio extremo, malgrado nao
€ isso que se constata hodiernamente.

' DALLARI, Adilson de Abreu. Planejamento municipal. In: Tratado de Direito Municipal. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2012,

p. 789-790. v. 2.

17 SAULE JUNIOR, Nelson. A participacdo dos cidaddos no controle da Administracdo Publica. Instituto Polis, p.10.
8 MELEIRO, Maricelma Rita apud MENCIO, Mariana. Regime juridico da audiéncia publica na gestdo democrdtica das cidades.

2007, p. 62.
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4. Participacao popular

E consabido que a promulgacéo da oitava Constituico brasileira, em 1988, dentre
outros fatores, € fruto da mobilizacao popular'®, introduzindo modificacdes importantes
no ordenamento — como os mecanismos de participacao da populacao —; € voltada para
a defesa dos direitos dos cidadaos, avancando, dentre outros pontos, nos direitos sociais.

Na Lei n°® 10.257/01, a exigéncia de participacdo popular restou suficientemente
atendida com os trés incisos do artigo 40, paragrafo 4°, e nos cinco incisos do artigo 43,
do Estatuto das Cidades, bem assim em seu artigo 44, que cuida da gestao orcamentaria
participativa, a qual inclui “a realizacao de debates, audiéncias e consultas publicas sobre
as propostas do plano plurianual, da lei de diretrizes orcamentarias e do orcamento anual,
como condicao obrigatdria para sua aprovacao pela Camara Municipal.” Isso significa que
sem a promocao prévia de debates, audiéncias e consultas publicas na cidade, no proces-
so legislativo de elaboracao de leis orcamentarias em ambito municipal, estara eivado
o mesmo de vicio formal e, consequentemente, sujeito a arguicdo de sua ilegalidade.
E como forma de garantir seu cumprimento e fiscalizacdo da gestao democratica, que
deve considerar o bem-estar do povo, os anseios e as necessidades da comunidade, ha o
comando inserto no artigo 45, onde “Os organismos gestores das regides metropolitanas
e aglomeracdes urbanas incluirao obrigatodria e significativa participacdo da populacao e

9 Os movimentos sociais no Brasil tém uma historia marcada por grandes lutas e embates pela democracia e liberdade, forma-
dos quer com o objetivo de protestar e lutar por direitos e mudancas sociais, quer de resisténcia, quando séo contrarios a
uma proposta de mudanca feita pelo governo, sendo através de uma atuagao politica que os movimentos sociais lutam pelas
causas que defendem.

Como exemplos marcantes desses movimentos podemos citar o “Diretas Ja”, quando 29 anos depois da escolha do Gltimo
presidente, em 3 de outubro de 1960, realizou-se movimento que foi a traducdo da insatisfacdo do povo brasileiro com a
perseguicao politica e a ineficiéncia econémica do governo militar, movimento esse que culminou com o término da gestéo
militar no comando do governo brasileiro.

Outro exemplo, ocorreu apos as primeiras elei¢oes presidenciais em 1989. Foram atos publicos onde a populagao marchou as
ruas em um movimento que ficou conhecido como “Caras Pintadas”, pleito esse marcado por uma série de denlncias de cor-
rupcéo do governo Collor de Mello, que veio a renunciar a Presidéncia da Republica em meio a um processo de impeachment.
N&o séo so reativos esses movimentos populares, ou seja, movidos apenas pelas necessidades (fome ou qualquer forma de
opressao); podem surgir e desenvolver-se também a partir de uma reflexdo sobre sua propria experiéncia. Na atualidade,
apresentam um ideario civilizatorio cujo horizonte é a construcao de uma sociedade democratica. Podemos, sem receio,
dizer que neles vislumbramos uma ressignificacéo dos ideais classicos de igualdade, fraternidade e liberdade. Outros tantos
poderiam aqui ser relembrados, porém o deixamos de fazer nao pelo seu carater meritorio, mas porque nao sao objeto deste
estudo.

De fato, as mais variadas sdo as causas desses movimentos populares, valendo repetir que o Brasil tem um grande historico
de movimentos sociais, muitas vezes ligados ao desejo de democracia, a luta por direitos civis, sociais e econdmicos e pela
inclusao social das minorias. Fato inegavel é que os movimentos sociais dos anos 1970/1980, no Brasil, contribuiram deci-
sivamente, via demandas e pressées organizadas, para a conquista de varios direitos sociais, que foram inscritos na nova
Constituicao Federal de 1988 e minudentemente protegidos em leis. A partir de 1990, ocorreu o surgimento de outras formas
de organizacgao popular, mais institucionalizadas — como os Foruns Nacionais de Luta pela Moradia, pela Reforma Urbana, o
Forum Nacional de Participacdo Popular etc.

“Emergiram varias iniciativas de parceria entre a sociedade civil organizada e o poder publico, impulsionadas por politicas
estatais, tais como a experiéncia do Orcamento Participativo, a politica de Renda Minima, Bolsa Escola etc. Todos atuam
em questdes que dizem respeito a participacao dos cidadaos na gestao dos negocios publicos.” (GOHN, Maria da Gloria.
Movimentos sociais na contemporaneidade. Revista Brasileira de Educacgdo, v. 16 n. 47, p. 342, maio-ago. 2011).
Mobilizagao e organizagao popular em torno de estruturas institucionais de participagdo na gestao politico-administrativa da
cidade, consistente em movimentos sociais sobre a questdo urbana, pela inclusao social e por condicdes de habitabilidade
na cidade (habitacao na cidade propriamente dita); movimentos sociais populares dos sem-teto (moradores de ruas e partici-
pantes de ocupacoes de prédios abandonados), e movimentos que participaram ou nao do processo de construcao e obtencao
do Estatuto da Cidade. (GOHN, Maria da Gloria. Movimentos sociais e redes de mobilizagées civis no Brasil contempordneo.
Petropolis: Vozes, 2010).
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de associacOes representativas dos varios segmentos da comunidade, de modo a garantir
o controle direto de suas atividades e o pleno exercicio da cidadania”.

Portanto, guia-se por uma gestao democratica o Estatuto das Cidades, mediante
a garantia da participacdo da populacao e de associacdes representativas de varios
segmentos da comunidade na execucao e no acompanhamento de programas e projetos
de desenvolvimento urbano (art. 2°, e Capitulo IV da Lei n® 10.257/2001), colimando o
objetivo de atingir o desenvolvimento sustentavel das cidades, as quais devem crescer
social e economicamente, mas com justica social e protecdo ao patrimonio ambiental
(latu senso), historico, cultural, paisagistico e artistico.

Por isso, sobreleva salientar que quando o artigo 29, inciso XlI, da Constituicao Federal
fala na participacao de associacdes representativas, no que € repetido pelo artigo 40,
§ 4°, inciso |, do Estatuto das Cidades, confere legitimacao a esta, porém nao se pode
olvidar de que a participacao popular pelas cooperacdes das associacoes representativas
nao exclui a participacao direta dos cidadaos no planejamento municipal, consoante
reforca, com propriedade costumeira, Mariana Mencio®, no sentido de que

Desde jd é importante assinalar que este artigo ndo deve ser
interpretado de forma apressada, fazendo crer que apenas as
associacées poderdo participar do planejamento urbano. Néo é
possivel excluir a participacdo direta dos cidaddos no processo de
planejamento municipal, por forca do préprio artigo 1°, pardgrafo
unico da ConstituicGo Federal, que preceitua a soberania popular,
que envolve tanto as pessoas individualmente consideradas quanto
reunidas em grupos.

Nesse mesmo sentido, a legislacdo infraconstitucional de conteldo urbanistico,
nos termos do Estatuto da Cidade, porta como uma de suas diretrizes a participacao da
populacao e de associacoes representativas dos varios segmentos da sociedade.

A criacdo e o fortalecimento de espacos publicos de participacdo sao essenciais
para o combate a corrupcao, a dominacao na gestao da coisa publica, bem como para se
promover a reducao das desigualdades, a inclusdo social e para a tao necessaria formacao
de um sentimento de pertencer aquela comunidade, aquela sociedade.

A cultura da participacao popular na gestao das cidades € imprescindivel para se
conseguir efetivar uma politica urbana que garanta melhores condicées de vida a popula-
cao e que, de fato, promova um desenvolvimento sustentavel, inclusivo, voltado para a
reducao das desigualdades sociais.

A pratica democratica exigida pela Constituicao na formulacado, no estudo, encami-
nhamento e solucdo dos problemas, plano, programas e projetos relativos a politica de
desenvolvimento urbano, no mais das vezes, bem ou mal, € pelo menos genericamente
observada na elaboracao das leis municipais que a demandam, especialmente na elabo-
racao do Plano Diretor. Mas do exame atento da jurisprudéncia dos Tribunais, se constata
nao ter sido realizada audiéncia publica, instrumento democratico de gestao urbana, a
conferir espaco para os cidadaos interessados expressarem sua opiniao nos mais diversos
temas voltados a questdes urbanisticas que ndo somente o Plano Diretor.

20 MENCIO, Mariana. Regime juridico da audiéncia publica na gestdo democratica das cidades. 2007, p. 100-101.
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5. Visédo do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo acerca do tema

Evidentemente que ao Poder Judiciario ndo incumbe a analise da conveniéncia e
oportunidade da Administracdo, matéria referente ao mérito do ato administrativo, sob
pena de desobediéncia a separacao dos poderes. De ser pontuado que nao se pretende
aqui avaliar como as audiéncias sao realizadas no sentido de se aferir se, realmente,
propiciam a efetiva participacao social. Esse tema merece estudo empirico distinto.

Entretanto, a omissao do agente pUblico na pratica de atos em que a participacao
popular é exigida, ou mesmo, a sua pratica sem a observancia da lei, em todas as suas
determinac0es, traz uma ofensa aos direitos dos administrados, que podem e devem se
socorrer do Poder Judiciario para ver declarada a nulidade do comando normativo que,
desta forma, estara eivado de ilegalidade.

Nesse sentido, oportunas sao as palavras de Hely Lopes Meirelles?!, para quem

A competéncia do Judicidrio para a revisdo de atos administrativos
restringe-se ao controle da legalidade e da legitimidade do ato
impugnado, por legalidade entende-se a conformidade do ato com
a norma que o rege; por legitimidade entende-se a conformidade do
ato com a moral administrativa e com o interesse coletivo (principios
da moralidade e da finalidade), indissocidveis de toda atividade
publica. Tanto é ilegal o ato que desatende a lei formalmente, como
ilegitimo o ato que violenta a moral da instituicdo ou se desvia do
interesse publico, para servir a interesses privados de pessoas, grupos
ou partidos favoritos da Administracao.

Nessa perspectiva, partindo da analise de algumas decisoes oriundas do Tribunal de
Justica do Estado de Sao Paulo (TJSP), pretende-se investigar a obrigatoriedade ou nao
da realizacao de audiéncias pUblicas, como mecanismo de legitimacao das decisdes em
face do dialogo direto que deve existir entre Estado e populacao dentro do processo de
formulacao da legislacdo urbanistica, prévia e pds promulgacdo do Plano Diretor, que
digam respeito a este, direta ou indiretamente, independentemente do contingente
populacional.

Por inimeras vezes, o Orgdo Especial do TJSP foi instado a declarar a inconstitu-
cionalidade?? de leis municipais que alteraram o Plano Diretor ou dispuseram sobre
matéria urbanistica de maneira indireta, proposital ou ndo, mas que em sua esséncia
alteravam e/ou impactavam o Plano Diretor sem que houvesse participacao da populacao
no processo decisorio.

A corroborar, vale destacar varios julgados em que tal situacado restou consolidada,
como é o caso da ADIn n° 2256300-08.2016.8.26.0000, referente a Lei Complementar n° 286,

2! MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo brasileiro. 23. ed. Sao Paulo: Malheiros, p. 578.

2 consabido que a inconstitucionalidade da lei ou ato normativo pode ser formal ou material. A primeira decorre da violacao
de regra de processo legislativo (competéncia, procedimento etc.) previsto na Constituicdo. A segunda, que especialmente
interessa a este artigo, advém do conflito entre o contelido da lei ou ato e a Constituicao. Nao ha distingcao entre as duas no
tocante a consequéncia da inconstitucionalidade, sendo que basta a ocorréncia de uma delas para que seja reconhecida a
inconstitucionalidade e a norma inquinada seja retirada de vigéncia, ou ao menos neutralizada no que nao for conforme o
texto constitucional.
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de 18.02.16, do municipio de Suzano, que incluiu normas de acessibilidade, consistente
em instalacao de elevadores, em edificacOes residenciais coletivas, com mais de dois
pavimentos, alterando, assim, preceitos da Lei Complementar n° 025, de 01.03.96, que
cuida do zoneamento, uso e ocupacao do solo, em violacao ao disposto no artigo 180,
inciso Il, da Constituicao Estadual. Destaca-se trecho da ementa:

Falta de participacdo popular. Imprescindivel a efetiva participacéo
da comunidade, por suas entidades representativas, mdxime quando,
como no caso, o 6nus com o cumprimento da nova exigéncia, ainda
que em favor da acessibilidade, serd suportado pela populacdo.
A Constituicdo Estadual prevé a necessidade de participacdo
comunitdria em matéria urbanistica. Precedentes deste C. Orgdo
Especial. Inconstitucional o ato normativo impugnado. Procedente a
acdo®.

Ja na ADIn 2007245-72.2016.8.26.0000, o tema € a regularizacao de construcdes
clandestinas e/ou irregularidades na cidade, mediante a edicao da Lei Complementar
n° 112, de 17 de julho de 2015, do municipio de Campinas, que foi entendida como

Ato normativo que por seu contelido, dependia de prévios estudos de
planejamento e efetiva participacéo popular, exigéncias reservadas as
situacoes indicadas no artigo 181 da Constituicdo Estadual — Violacdo
aos artigos 47, incisos Il e XIV, 144, 180, inciso Il, 181 e 191, todos da
Constituicdo Estadual — Modulacéo dos efeitos (ex nunc),

motivo pelo qual teve sua inconstitucionalidade reconhecida?.

Ajuizada ADIn 2045501-16.2018.8.26.0000, pelo Procurador Geral de Justica do
Estado de Sao Paulo, colimando ver declarada a inconstitucionalidade da Lei n° 2.333,
de 17 de abril de 2003, do municipio de Ubatuba, que instituiu normas para aprovacao
de projetos de edificacao do loteamento “Praia de ltamambuca”, sob o fundamento de
que a norma objurgada nao assegurou a participacao comunitaria em seu processo legis-
lativo, contrariamente ao que dispde o art. 180, Il, da Carta Estadual, pontuando que a
lei vergastada permite edificacoes para além do seu limite, sendo incompativel com os
arts. 111, 144 e 180, | e Il da Constituicao Estadual. E arremata o voto condutor: “Mais
nao fosse, a lei impugnada, em seu artigo 4°, subordina a autorizacao do Poder Plblico a
decisdo de Sociedade de Amigos do loteamento Itamambuca, desprezando os principios
do interesse publico finalidade, moralidade e impessoalidade gravados no artigo 111 da
Carta Estadual.”?

Nota-se que o loteamento em questdo teve suas restricées de uso e edificacoes
registradas perante o Cartorio de Registro de Imdveis, sendo que o fato de o projeto ter
sido aprovado pela Prefeitura ndo pode inibir os vizinhos de exigir o cumprimento das

2 (v.u., j. 24.05.2007). No mesmo sentido, ADIn n° 0052634-90.2011.8.26.0000 v.u., j. de 27.02.13; e ADIn n°® 2225684-
50.2016.8.26.0000, v.u., j. de 19.04.2017.

2 (v.u., j. de 11.05.2016). No mesmo sentido, ADIn n° 2227144-72.2016.8.26.0000, v.u. j. de 21.06.17.

25 CE “Artigo 111. A administracdo publica direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos Poderes do Estado, obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade, razoabilidade, finalidade, motivacéo, interesse publico
e eficiéncia”.
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restricbes convencionais. Assim, pela ndo observancia da exigéncia constitucional de
participacao popular, a lei guerreada foi declarada inconstitucional®.

Como mao na luva, vale mencionar a precisa licao do saudoso Hely Lopes Meirelles?:

é inegdvel que a inobservdncia das limitacées administrativas de
protecdo a funcionalidade urbana ndo sé prejudica o conjunto da
cidade ou do bairro, como afeta patrimonialmente as propriedades
vizinhas, desvalorizando-as com a supressdo das vantagens urba-
nisticas que resultam das imposicées de zoneamento, recuo, afas-
tamento, altura e natureza das edificacbées. Essa dupla protecdo
ao individuo e a comunidade se obtém pela concessdo de acGo aos
vizinhos e pelas medidas administrativas do Poder Publico, as quais,
conjugadas, preservam os fins urbanisticos visados pelas normas
edilicias da construcdo e almejados pelos particulares que procuram
os bairros sujeitos a limitacées dessa natureza.

De iniciativa do Alcaide do municipio de Catanduva, foi julgada procedente a ADIn
n° 2103782-96.2017.8.26.0000, relativamente a Lei Complementar Municipal n°® 706, de
8 de julho de 2014, que alterava a redacao de artigos, tabela e mapas do Plano Diretor, Lei
Complementar n° 355, de 26 de dezembro de 2006 (lei de uso, ocupacao e parcelamento
do solo), por violacao dos artigos 180, Il e 181, da Constituicao Estadual, na medida em
que além de promover alteracdes no Plano Diretor do municipio, também revogava “as
Leis Complementares n° 652, 653 e 663, do mesmo tema, sem observancia da necessaria
participacao popular, bem como planejamento e estudo prévios, como exige a Constituicao
Bandeirante.”?

E o Acérdao arremata com propriedade ser

flagrante a inconstitucionalidade da lei. Isto porque, a norma
impugnada promoveu alteracées no Plano Diretor do Municipio LCM
n° 355/06, a lei de uso, ocupagdo e parcelamento do solo, além de
ter revogado as Leis Complementares n° 652, 653 e 663, do mesmo
tema, sem observdncia da necessdria participacGo popular, bem
como planejamento e estudo prévios, como exige a ConstituicGo
Bandeirante.

Questao bastante interessante é a que foi analisada na ADIn n°® 2184011-
43.2017.8.26.0000, impetrada pelo Procurador Geral de Justica do Estado de Sao Paulo,
objetivando a declaracao de inconstitucionalidade das Leis Complementares n> 1.531 e
1.532, ambas de 14 de dezembro de 2016, bem como da Lei Complementar n° 1.539, de
16 de marco de 2017, todas do municipio de Lins, sendo que as duas primeiras dispuseram
sobre a desafetacédo de areas institucionais de loteamento sem participacao popular, e a

% (v.u. j. de 08.08.2018). No mesmo sentido ADIn 2003686-39.2018.8.26.0000, v.u., j. em 23/05/2018 e ADIn 2021265-
34.2017.8.26.0000, v.u., j. em 08/11/2017.

27 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito de construir. 7. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1996, p. 84.

2 (v.u., 13.12.2017). Em sentido idéntico: Plano Diretor: ADIn n° 0275892-14.2012.8.26.0000, v.u., j. de 08.05.13; ADIn n° 2038622-
61.2016.8.26.0000, v.u., j. de 10.08.16; ADIn 2100609-64.2017.8.26.0000, v.u., j. 25/10/2017; 2100628-70.2017.8.26.0000,
Vv.u., j.18/10/2017 e ADIn n° 2099082-43.2018.8.26.0000, v.u., 19/09/2018.
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terceira autorizou o Poder Executivo a realizar permuta de bem imdvel, apds desafetacao,
sem qualquer referéncia a licitacdo ou sua dispensa. Todas tiveram sua inconstituciona-
lidade reconhecida, por votacdo unanime, especificamente as que nos interessam, quais
sejam, as Leis Complementares n* 1.531 e 1.532, ambas de 14 de dezembro de 2016 do
municipio de Lins, que trataram da desafetacado de areas institucionais de loteamento, por
absoluta afronta ao art. 180, caput e inciso Il, da Constituicao Estadual, pois referia-se a
alteracao legislativa de area institucional efetivada sem participacao popular?.

Importante transcrever trecho do voto condutor no atinente a participacao social:

Vale dizer, o legislador, ao tratar do desenvolvimento urbanistico,
deve levar em conta, por 6bvio, as necessidades e o bem-estar da
populacédo, dai porque as normas que versem sobre o tema devem ter
aobrigatoria participacdo da comunidade, por meio de suas entidades
representativas, o que sabidamente ndo ocorreu no caso em exame.
Além disso, como bem pondera a d. Procuradoria de Justica em seu
judicioso parecer, “Ndo bastasse a auséncia de participacdo popular,
desponta clara a afronta ao artigo 180, VI, da Constituicdo Estadual,
pois os atos normativos acima referidos possibilitaram a alteracéo de
destinac@o de dreas institucionais de loteamento, para as hipoteses
que ndo se enquadram nas excecobes arroladas nas alineas ‘a’, ‘b’ e ‘c’
do citado dispositivo [...].

Por sua meridiana clareza, passamos a reproduzir a ementa da ADIn n° 2046374-
16.2018.26.0000, alusiva a arguicao de inconstitucionalidade “da Lei do Municipio de
Salto, n°® 3.675, de 30 de junho de 2017, que ‘Dispoe sobre a regularizacao de edifica-
cOes acima da taxa de ocupacao permitida ou que ocupem area de recuo obrigatorio’”.
A participacao popular a que se referem as normas € a participacao direta, por meio de
debates, conferéncias, audiéncias e consultas pUblicas, tendo em vista que a matéria
tratada pelo direito urbanistico interfere diretamente no cotidiano dos municipes, nao
sendo suficiente a participacao indireta, consistente na aprovacao de leis por meio dos
representantes escolhidos pela populacdo. Verifica-se da analise do projeto de lei que
resultou na lei ora impugnada que nao ocorreram estudos técnicos para a avaliacao da
viabilidade da proposta, nao tendo havido, ainda, nenhum tipo de consulta a populacao
interessada. Ademais, verifica-se que a lei em comento autorizou o Poder Executivo a
tratar por meio de decreto acerca da matéria reservada a lei ao dispor que a regularizacao
das edificacOes cuja taxa de ocupacao seja superior a permitida ou que ocupem area do
lote que corresponda a recuo obrigatorio, dar-se-a

mediante contraprestac@o a ser prestada na forma a ser definida por
Decreto. Desse modo, no caso, o decreto nGo somente regulamenta a
matéria disciplinada pela lei. Trata-se, na hipotese, de lei genérica,
que permite a regularizacdo de construcées, sem qualquer indicativo,
deixando, a pretexto de regulamentacdo, sua total disciplina
ao Executivo por meio de decreto, a quem caberia tdo somente a
complementacdo. Violacdo aos artigos 180, inciso Il, e 181, § 1°, da
Constituicdo Estadual. Acdo procedente. (v.u., 29/08/2018).

»(v.u., 28.03.2018). No mesmo sentido: ADIn n® 2225461-34.2015.8.26.0000, v.u., j. de 22.06.2016.
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Nao é crivel que em pleno século XXI, decorridos mais de trinta anos da Carta Fundante
e quase dezoito da promulgacao da lei também conhecida como Estatuto das Cidades,
venha o Alcaide aos autos de que cuida o paragrafo anterior afirmar em defesa da validade
da legislacdo acoimada de inconstitucional, “que a lei de eficacia plena e imediata foi
promulgada em cumprimento ao disposto no Plano Diretor, que prevé a possibilidade de
regularizar situacoes irregulares, delegando somente o valor da contraprestacao para
fixacdo por meio de decreto”. Assevera, ainda, que o ato normativo obedece aos princi-
pios da legalidade e impessoalidade, pois permite a regularizacdo de todos os imoveis
que possuam taxa de ocupacao superior a permitida. No tocante a participacao popular,
assevera que o “povo é representado por seus vereadores eleitos, tendo havido, ainda,
estudos e debates no Municipio” (grifo nosso).

Tal assertiva fere o bom senso, beirando o provinciano, tendo sido abatida com
absoluta propriedade no voto condutor ao afirmar que

A participacdo popular a que se referem as normas, repita-se, é a
participacdo direta, por meio de debates, conferéncias, audiéncias e
consultas publicas, tendo em vista que a matéria tratada pelo direito
urbanistico interfere diretamente o cotidiano dos municipes, néo
sendo suficiente a participacéo indireta, consistente na aprovacdo de
leis por meio dos representantes escolhidos pela populacé@o.

Assim, tratando a legislacdo municipal de matéria urbanistica pressupde a partici-
pacao da populacao em todas as fases de sua elaboracdo. Dai o merecido reconhecimento
de inconstitucionalidade.

Por derradeiro, destaco a ADIn n° 2205038-48.2018.8.26.0000, julgada em 20/02/2019,
proposta pelo Procurador Geral de Justica, impugnando as Leis n° 10.031, de 7 de janeiro
de 2008, e n° 11.822, de 8 de outubro de 2015, do municipio de Sao José do Rio Preto,
as quais trazem alteracoes nas normas de uso e ocupacao do solo. Referida ADIn restou
assim ementada:

Pretensdo que envolve as Leis n° 10.031, de 07 de janeiro de 2008, e
n° 11.822, de 08 de outubro de 2015, do municipio de Sdo José do Rio
Preto — Textos legais que afrontam os arts. 180, I, Il e V, 181, “caput”
e § 1°, da Constituicdo do Estado de Séo Paulo — Direito Urbanistico
— Norma de uso e ocupacdo do solo com reforma do zoneamento
local — Essencialidade de que todas as leis municipais sobre o tema
obedecam as diretrizes do Plano Diretor e que as que o alterem sigam
estritamente os preceitos constitucionais para tanto — Ndo realizacdo
de planejamento técnico e participacdo popular - Documentacdo que
ndo demonstra o efetivo estudo técnico, com pareceres e laudos de
todas as dreas especializadas necessdrias — Irrelevdncia da extensGo
das mudancas, pois as exigéncias constitucionais devem ser seguidas
em qualquer aspecto — AlteracGo pontual, dissociada do sistema
fixado para o uso do solo integral do ente federado, que torna ineficaz
qualquer planejamento anterior realizado para o Plano Diretor
— Regramentos que devem se atentar a totalidade do territorio —
Requisito constitucional de participacdo popular nao preenchido
— Populagdo total que figura como diretamente interessada nos
efeitos das regras urbanisticas -Realizagdo de audiéncias que ndo
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atendem, por si so, aos objetivos do pressuposto constitucional,
por ndo estarem acompanhadas de verdadeira participacdo com
encaminhamento e opinides sobre projetos — Manifestacdo de
interesse de associacées de moradores da regido afetada que,
sozinha, ndo preenche o requisito da completa participa¢ao
popular e da observdncia do integral territorio da comarca —
Inconstitucionalidade — Configuracdo — Necessidade de modulacéo
dos efeitos da decisdo, nos termos do art. 27 da Lei n° 9.868/99,
diante do periodo de vigéncia da lei e da necessdria seguranca juridica
e do interesse social envolvendo condutas de boa-fé adotadas com
base no texto legal até entdo vigor — Eficdcia a partir desta decisdo
(efeito “ex nunc”) Acdo procedente. (grifo nosso)

E do corpo do Acordao extrai-se escorreito entendimento sobre o tema, litteris:

E sabido que o procedimento de elaboracdo de normas de uso e
ocupagdo do solo, que fazem parte do direito urbanistico, ndo fazem
parte da discricionariedade da Administracdo Publica, devendo seguir
todos os preceitos constitucionais e legais sobre o tema, o que inclui
ambos os tdépicos trazidos neste pleito (planejamento técnico e
participacdo popular). Ainda que se tenha indicado, nas informacées,
que houve participacdo direta de entidades sociais, ndo foram
juntados documentos hdbeis a mostrar a sua efetiva participacao
nos projetos das leis aqui contestadas. Ndo obstante tenha sido
indicado nas informacées que foram feitas audiéncias publicas no
trdmite de ambos os projetos de leis e que houve participacdo de
entidades comunitdrias, o fato é que ndo houve especificamente a
completa exigéncia de participacdo popular. Por primeiro, ndo hd
prova contundente da total participacéo e de sua ocorréncia ampla
e aberta, mas sim apenas do inicio dos trdmites com pedido de
associacées de moradores da regido afetada e, como mencionado,
realizacdo de audiéncia. De fato, ndo basta a mera realizacdo de
audiéncias se, ao longo do projeto, ndo for assegurada, conforme
exigido pelo inc. Il do art. 180 da Constituicdo do Estado de Sdo
Paulo, “a participacGo das respectivas entidades comunitdrias no
estudo, encaminhamento e solucdo dos problemas, planos, programas
e projetos que lhes sejam concernentes”. Afinal, hd um objetivo na
regra de sua atuacdo, devendo ela ter incidéncia na elaboragdo da
norma que ird causar impacto na sociedade interessada, até mesmo
porque as leis urbanisticas como a presente devem buscar o bem-
-estar da sociedade integral do local, que é a titular dos direitos
por ser diretamente afetada pelas suas mudancas, sendo certo que
ndo basta uma conduta apenas ritual, formal e rdpida, sem contetido
necessdrio, com a mera realizacdo de uma audiéncia para considerar
que existiu a participacdo.

0 quanto transcrito do corpo do decisorio nada mais faz do que reconhecer que a
Constituicao de 1988 trouxe dispositivos expressos a estabelecer diretrizes do desenvolvi-
mento urbano, preservacao ambiental, planos urbanisticos e funcao social da propriedade,
salientando como seu objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das funcées sociais da
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cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes. Em harmonia com as normas consti-
tucionais o estabelecido nos artigos 180, inciso Il e o artigo 191 da Constituicao Estadual
bandeirante®.

E divida nao ensombra que tais objetivos sd poderao ser efetivamente concretizados
com gestdo democratica, que garanta a participacdo popular em todo o processo legislativo.

6. Consideragoes finais

Sem a realizacdo de audiéncia publica, o processo legislativo de elaboracao do Plano
Diretor estara maculado por vicio insanavel, como desdobramento da democracia parti-
cipativa prevista na Constituicao Federal (art. 182, § 1°), e como consectario da previsao
expressa no Estatuto da Cidade. Em atencao a democracia participativa, a Constituicao do
Estado de Sao Paulo também previu, expressamente, a necessidade de participacdo
social na definicao das politicas urbanas em seu artigo 180, inciso Il. Portanto, a gestao
democratica é insita ao planejamento urbano, a elaboracao do Plano Diretor, bem assim
as demais normas urbanisticas de zoneamento, parcelamento, uso e ocupacao do solo.

Entende-se que o termo “gestdo democratica” enseja a participacao dos cidadaos e
habitantes nas funcdes de planejamento, controle e avaliacdo das politicas urbanas e nao
somente “das respectivas entidades comunitarias”, como citado no Diploma Constitucional
Estadual. Isto porque, a realizacdo de audiéncia pUblica para elaboracéo da lei do Plano
Diretor e das leis urbanisticas caracteriza verdadeira condicionante de suas respectivas
constitucionalidades. Os adjetivos democratico e participativo sao inerentes ao planeja-
mento urbano, razao pela qual a adocao de normas municipais alheadas ao Plano Diretor
e as demais normas urbanisticas de zoneamento, parcelamento, uso e ocupacao do solo
se afigura indevido fracionamento, permitindo solucdes topicas, isoladas e pontuais,
desvinculadas do planejamento urbano integral, vulnerando sua compatibilidade ndo so
com a higidez do Plano Diretor, mas com as demais normas urbanisticas de zoneamento,
parcelamento, uso e ocupacao do solo, em afronta ao bem-estar dos cidadaos objetivado
pelo normativo fundante. Torna-se contraproducente desassociar quem toma a decisao
daquele que sofre a consequéncia.

Nessa toada, nao podemos deixar de recordar Wolkmer3', quando afirma que
em uma sociedade democratica e plural, a legitimidade necessaria para concretizar
um direito justo nao deve estar atrelada a legalidade técnica formalistica, mas deve
“instituir-se no justo consenso da comunidade e no sistema de valores aceito e compar-
tilhado no espaco de sociabilidade”. Sendo a cidade um espaco publico ocupado por
diversos atores, todos devem contribuir a definicdo de seu futuro. Essa interacdo com
a populacao aumenta as possibilidades de identificacao e entendimento dos problemas
e das respectivas solucoes.

% Assinala-se que o Estatuto da Cidade nao se limita a exigir procedimentos que garantam a gestao democratica da cidade,
prevendo igualmente a responsabilizacao dos agentes publicos que impedirem ou deixarem de garantir os referidos requisitos,
conforme dispde o art. 52, § 4°, da Lei 10.257/2001. Para mais detalhes, ver (GASPARINI, Didgenes. Aspectos juridicos do
Plano Diretor. In: FINK, Daniel Roberto (Org.). Temas de Direito Urbanistico. Sdo Paulo: Imprensa Oficial do Estado: Ministério
Publico do Estado de Sao Paulo, 2005. p. 85, v. 4).

3 WOLKMER, Ant6nio Carlos. Pluralismo, justica e legitimidade dos novos direitos. Revista Sequéncia, Floriandpolis, v. 28. n. 54,
p. 98, 2007. Disponivel em: https://periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/view/15069. Acesso em: 6 nov. 2019.
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Aqui ndo se esta a tratar de atuacao do Poder PUblico municipal dentro do seu
espaco discricionario, mas de um imperativo constitucional na gestao urbana, realizada
por meio do planejamento, promovendo tomadas de decisdes através da interacao entre
os participes, harmonizando as diferentes percepcoes dos cidadaos sobre a realidade da
cidade, assegurando-se assim tanto uma maior participacao politica quanto um maior
controle pelos cidadaos das decisdes tomadas. Trata-se de oportunizar a populacao influir
no processo decisorio, tornando-a parte dele e, por isso, com ele comprometida.

Portanto, nao basta a existéncia da possibilidade de convocacao para audiéncia
publica, mas sim um trabalho de mobilizacao popular, que incuta nos cidadaos a vontade
de participar e o entendimento sobre a importancia dos assuntos debatidos, tal como dos
reflexos que o anteprojeto legislativo tera na cidade, uma vez que desta possibilidade
so usufruem os ja informados e interessados, ou seja, aqueles minimos individuos para
0s quais ndo era necessaria qualquer campanha. E imperioso cativar e instruir, facilitar e
promover o acesso de todos, e nao de poucos, porque a populacdo nao é mera legitima-
dora, mas sim contribuinte para o plano. O conhecimento gratuito que resta existente
em cidadaos avidos por participar, ou, sendo avidos, que poderiam assim estar quando
motivados pelas campanhas de conscientizacao, deve ser considerado em importancia
em nossa sociedade; afinal, este contexto faz parte do nosso texto fundante.

Nao se pode simplesmente ignorar que qualquer atividade urbanistica busca a
transformacao e orientacao da realidade das cidades, dando uma sistematizacao senao
a ideal, pelo menos a possivel e mais adequada.

Esses resultados sdo possiveis e necessarios, demandando, porém, serem planejados,
analisando-se o presente e projetando o futuro; exigem efetiva participacao da socie-
dade e do Poder Plblico como parceiros, atendendo criteriosamente o que estabelece
o ordenamento juridico e cumprindo com a sua finalidade, que é propiciar o bem-estar
da coletividade.
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