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1 INTRODUCAO

==n| calcados em fatores como a cidadania, a dignidade
da pessoa humana, uma sociedade livre, justa e solidaria. Estes
objetivos e fundamentos buscam construir uma sociedade justa,
bem como garantir o desenvolvimento da nagao e erradicar a po-
breza.

O Estado Democratico de Direito ndo nasce somente da
unido de dois conceitos — Estado Democratico e Direito. Faz
mencao a algo muito maior — a participagdo popular democratica
nas decisoes, bem como se remete ao poder que emana do povo,
que faz o exercicio deste poder através de seus representantes,
eleitos através do voto.

Sabe-se que o Brasil, historicamente, ¢ marcado pelo de-
senvolvimento assimétrico das cidades, principalmente em ra-
zao do €éxodo rural. Isto ocasionou a expansdo das regides peri-
féricas, o que colocou em risco valores como a dignidade da
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pessoa humana e o direito fundamental a moradia, j4 que esta
populacdo que migrou para os grandes centros metropolitanos
em busca de melhores condi¢des de vida encontrou grande difi-
culdade em arcar com os custos da compra ou locacdo de imo6-
veis regulares, nos “espagos formais” das cidades. Isso obrigou
que esse enorme contingente de pessoas acabasse ocupando es-
pacos “informais” das cidades brasileiras, ou seja, areas de fave-
las, formadas em sua maioria por ocupagdes irregulares ou peri-
féricas, muitas delas em areas de preservagao ou de risco, como
encostas de morro, beira de corregos ou de rios, assim como em
prédios abandonados nos centros das cidades, transformados em
corticos com condigdes de habitabilidade muito precarias.

Nesse sentido, necessaria ¢ a participagdo popular e de-
mocratica, em especial das pessoas que ndo possuem acesso aos
direitos fundamentais mais basicos, para possibilitar sua partici-
pacdo nas decisdes junto ao poder local, especialmente no que
diz respeito a elaboragdo de planos diretores, mais justos e equa-
nimes, a fim de reduzir as desigualdades entre “cidade formal e
informal”. Conforme se observara, muitas sao as situacoes de
Acgoes Diretas de Inconstitucionalidade (ADI) ajuizadas nos Tri-
bunais de Justica estaduais brasileiros, visando a nulidade dos
planos diretores e suas posteriores alteragdes em virtude da au-
séncia de participagdo democratica.

A participagdo do povo nas decisdes, além de estar dis-
posta na Constituicdo Federal, como ver-se-4 adiante, também ¢
garantia da Lei ordinaria federal que veio a regulamentar a poli-
tica de desenvolvimento urbano, qual seja, o Estatuto da Cidade
(Lei 10.257/2001).

Nesse viés, através do método hipotético-dedutivo, utili-
zando-se de livros, pesquisas jurisprudenciais e artigos cientifi-
cos, serao dedicados estudos a Constituicao Federal de 1988 e
seu viés democratico, bem como serd analisada a participacao
popular para garantia dos direitos fundamentais previstos no
texto constitucional. Esta Glltima andlise sera realizada por meio
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de pesquisa jurisprudencial nos Tribunais de Justica do sul pais,
de modo a demonstrar a frequéncia em que ha declaragdo de in-
constitucionalidades por meio do Poder Judiciério nas alteragdes
dos planos diretores das cidades brasileiras, quando elas se de-
rem mediante auséncia de participagdo popular democratica.

Esta pesquisa, portanto, ¢ de fundamental importancia,
pois embora a regulamentacao infraconstitucional dos arts. 182
e 183 tenha se dado em 2001, até os dias atuais verificam-se si-
tuacdes em que os direitos fundamentais (de participacao popu-
lar, de moradia, entre outros), sdo maculados. Por isso, a finali-
dade desta pesquisa sera analisar a Constitui¢ao Federal, o Esta-
tuto da Cidade, e a realidade jurisprudencial dos entendimentos
dos Tribunais de Justica do sul do pais, bem como sera discutido
como solucionar os problemas relativos a falta de participagao
popular no ambito do poder local.

2 A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E A POLITICA
URBANA

A Constitui¢ao Federal de 1988 trouxe um viés democra-
tico como nunca dantes visto no constitucionalismo brasileiro,
assentando instrumentos concretos para efetivar um Estado De-
mocratico de Direito, que ¢ regido por fundamentos, como: a
soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, entre ou-
tros. Tais fundamentos estdo interligados com os objetivos desta
Republica, quais sejam: a constru¢cdo de uma sociedade livre,
justa e solidaria; a garantia do desenvolvimento nacional; a er-
radicacdo da pobreza e da marginalizagdo; a promogao do bem
de todos.

Para que se possa adentrar mais profundamente na tema-
tica da politica urbanistica e da participagao democratica, antes
¢ necessario entender do que se trata este formato de Estado dis-
posto no caput do art. 1° da Constituigdo Federal: o Estado De-
mocratico de Direito.
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Segundo José Afonso da Silva, o Estado Democratico de
Direito ndo pressupde apenas a unido dos conceitos de Estado
Democratico e de Direito. Na realidade, ¢ um conceito diferente.
A democracia que o Estado Democréatico de Direito visa concre-
tizar deve ser baseada numa sociedade livre, justa e solidaria
(objetivos que foram estabelecidos no art. 3° da Carta Magna).
O poder deve emanar do povo, assim como dispde o paragrafo
unico do art. 1° da CF/88, e esse poder deve ser exercido direta-
mente ou por representantes eleitos (2005, p. 121). O autor tam-
bém salienta que a democracia deve ser participativa, no sentido
de possibilitar ao povo participar dos processos decisorios.
Deve, também, ser pluralista, para respeitar as diversidades de
culturas e etnias (2005, p.121).

Outros autores corroboram com o pensamento de José
Afonso da Silva, articulando que deste importante paragrafo da
Constituicao de 1988 pode-se depreender a op¢ao do constitu-
inte por uma democracia representativa permeada com mecanis-
mos de participagdo direta, os quais se encontram dispostos no
corpo constitucional. Trata-se de uma democracia semidireta ou,
como dispde Santin (2017), participativa.

O constituinte, ainda, nos arts. 182 e¢ 183, inovou ao tra-
zer um capitulo para regular a politica urbana brasileira, dis-
pondo que a politica de desenvolvimento urbano devera ser exe-
cutada pelo Poder Publico Municipal, o qual teria como objetivo
ordenar o pleno desenvolvimento das cidades, com sustentabili-
dade e garantia do bem-estar dos seus habitantes, envolvendo as
presentes e futuras geracdes. Entretanto, o artigo 182 da Consti-
tuicdo Federal dependia, para sua plena efetividade, da edigdo
de uma lei federal. Isso apenas aconteceu em 2001, com a Lei n°
10.257/2001 (Estatuto da Cidade), a qual regulamenta os arts.
182 e 183 da Constituicao Federal, estabelece diretrizes gerais
da politica urbana e da outras providéncias.

Da mesma forma, levando em consideragao a competén-
cia concorrente dos Municipios para promover programas de



RJLB, Ano 9 (2023), n° 1 [ 515 |

construcdo de moradias ¢ melhoria das condi¢des habitacionais
e de saneamento bésico, prevista no art. 23, IV, CF, o Estatuto
da Cidade (Lein® 10.257/2001), como lei federal, cumpriu o im-
portante papel de estabelecer normas gerais para ordenacdo das
fungdes sociais das cidades e da propriedade urbana. E destinou
aos municipios, conforme a realidade local, concretizar estas
disposigoes a partir do Plano Diretor Municipal.

No artigo 2° do Estatuto da Cidade tem-se as diretrizes
gerais desta nova politica urbana, como o direito a cidades sus-
tentaveis; a promog¢ao da gestdo democratica municipal; a coo-
peracao entre 0s governos, a iniciativa privada e os demais seto-
res da sociedade; a oferta de equipamentos urbanos e comunita-
rios; o ordenamento e o controle do uso do solo, de forma a evi-
tar o uso danoso; dentre tantas outras.

No entanto, ndo se pode esquecer que o espago urbano
brasileiro reflete todo um histdrico de desigualdade na distribui-
cdo de riquezas, que nao ¢ facilmente superado apenas com a
edicdo de uma nova lei. Este histdrico problematico e, em con-
sequéncia, os direitos fundamentais atingidos a grupos sociais
mais necessitados, durante a expansao das cidades, serd o objeto
tematico do topico abaixo.

3 DESENVOLVIMENTO DAS CIDADES E DIREITOS FUN-
DAMENTAIS DA PESSOA HUMANA

O direito a cidade, segundo assinala Lefebvre (2001, p.
134), manifesta-se como um direito que engloba varios outros, a
exemplo do direito a liberdade, do direito a individualizagdo na
socializagdo, do direito ao habitat e ao habitar. Ou seja, o direito
a cidade seria o direito dos cidadaos de usufruir do espago ur-
bano, de maneira a respeitar as condi¢des de humanismo e de
democracia.

Ocorre que, conforme se observa, principalmente, em pa-
ises subdesenvolvidos, o crescimento econémico € O
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crescimento das cidades, em conotagdes quantitativas, nem sem-
pre pressupde uma evolucdo econdmico-social no que diz res-
peito a participagdo beneficidria de toda a populacdo. Isto quer
dizer que, nem sempre, o desenvolvimento social equanime es-
tard presente quando do crescimento das cidades — héa casos em
que o desenvolvimento acaba agravando a segregacao social e a
distribuicdo desigual de renda (AVILA et al, 2001, p. 23).

Constata-se que no Brasil o processo de crescimento das
cidades se deu de maneira muito semelhante, especialmente em
razao de situagdes como o éxodo rural, o patrimonialismo, o per-
sonalismo e o clientelismo.?

O éxodo rural se deu em meados das décadas de 1970 e
1980, quando as cidades receberam um enorme contingente de
pessoas vindas do campo. Essa migra¢do de pessoas se deu prin-
cipalmente em razdo da mecanizacao das atividades agricolas,
que exigiram maior qualificacdo dos trabalhadores e, aos pou-
cos, acabaram levando a substitui¢ao da for¢a de trabalho bracal
para a mecanica/tecnolégica (ESTADAO, 2022). Assim, no pe-
riodo de 1970-1980 calcula-se que migraram para o meio urbano
o equivalente a 30% da populacao rural existente em 1970, o que
totalizou cerca de 12,5 milhdes de pessoas (ALVES, SOUZA,
MARRA, 2011, p. 81).

Dados demonstram bem esta realidade, quando compa-
rados em varias décadas. Em 1920, 84% da populacao brasileira
habitava o campo e apenas 16% moravam nas cidades. Ja nos
anos 2000, observou-se uma realidade totalmente diferente: o
censo realizado pelo IBGE apontou que 81,2% dos brasileiros
moravam nas cidades, e apenas 18,8% residiam no campo. Uma
pesquisa mais recente, do ano de 2015, desenvolvida pela Pes-
quisa Nacional por Amostra de Domicilios (PNAD), demons-
trou que 84,72% dos brasileiros vivem em éreas urbanas, sendo

3 Para maior aprofundamento desta tematica ver: (SANTIN; SANTOS, 2021, p. 1-
22); (SANTIN; NASCIMENTO, p. 1157-1178, 2019); (SANTIN; CARDOSO, p. 1-
17, 2016).
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que apenas 15,28% vivem em 4reas rurais.

Esta migracdo desenfreada do campo para as cidades
acabou por afetar os espacos urbanos, que passaram por um pro-
cesso cadtico de especulagdo imobiliaria e crescimento desen-
freado. Toda esta situagcdo corroborou para a criagao de areas de
moradia irregulares, e muitas vezes desprovidas de saneamento
basico, como as favelas. Estima-se que nas favelas brasileiras
vivem mais de 17 milhdes de pessoas (ESTADAO, 2022).

Diante disso, nota-se que com a reducao dos postos de
trabalho no meio agricola, em decorréncia da mecanizagdo e da
transformagao deste ambiente, houve um desenvolvimento des-
proporcional dos solos urbanos o que, até hoje, reflete mazelas
sociais e intensas violagdes a direitos fundamentais (OLI-
VEIRA; LOPES; SOUSA, 2018, p. 323). Isto acabou por afas-
tar, muitas vezes, a populagdo de condi¢oes dignas de moradia e
até mesmo de uma participagdo democratica junto ao poder lo-
cal, direitos estes garantidos constitucionalmente, mas que até
hoje diversas vezes ndo sdo efetivados na pratica.

Outras situagdes, como por exemplo o clientelismo, tam-
bém atrapalharam a participacdo democratica da populagdo. O
clientelismo esteve presente no Brasil desde os tempos coloniais
e consiste na troca de favores entre os detentores de poderes po-
liticos e os eleitores. Outra caracteristica do clientelismo ¢ o per-
sonalismo, que nada mais ¢ do que as relagdes politicas terem
natureza extremamente pessoal, o que compromete o interesse
publico. Além destas, outras situagdes marcaram a histéria bra-
sileira e o desenvolvimento do Poder Local, como ¢ o caso do
patrimonialismo e o coronelismo (SANTIN, p. 325-326, 2007).

Conduzindo a andlise historica do desenvolvimento das
cidades para um viés de discussao acerca dos direitos fundamen-
tais afetados, observa-se, desde logo, intensas violagdes aos di-
reitos previstos no art. 5° da CF/88. Um dos direitos mais afeta-
dos em virtude do desenvolvimento assimétrico das cidades €,
exatamente, o direito & moradia, direito constitucional previsto
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no art. 6° da Carta Magna: “Sao direitos sociais a educacao, a
saude, a alimentagao, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer,
a seguranga, a previdéncia social, a protecao a maternidade ¢ a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Cons-
tituicao”.

O direito a moradia previsto no art. 6° ¢ complementado
em outros dispositivos pelo Constituinte, a exemplo do art. 23,
IX, o qual estabelece a competéncia comum da Unido, dos Esta-
dos, do Distrito Federal e dos Municipios para promover progra-
mas de construgdo de moradias, bem como melhoras nas condi-
coOes habitacionais e de saneamento basico. Além destes dispo-
sitivos, € claro, ha os arts. 182 e 183 que s3o o objeto de estudo
do presente artigo, que visam regular a politica urbana brasileira,
e dos quais pode-se depreender o direito as cidades.

O crescimento desenfreado das cidades levou a outros
problemas, como por exemplo a violéncia em decorréncia da
marginalizagdo, a falta de mobilidade urbana, a auséncia de ser-
vicos publicos eficientes e capazes de atender as necessidades
dos brasileiros. Sao Paulo, por exemplo, ¢ uma das maiores me-
tropoles do mundo, e conta com cerca de 18 milhdes de habitan-
tes (PORTELA; VESENTINI, 2004, p. 6). Para Portela e Vesen-
tini, ainda, isto acabou acentuando a exclusdo social, fazendo
com que criancas que deveriam estar brincando e estudando, es-
tejam vivendo, até hoje, da mendicancia.

A falta de oportunidades e as desigualdades nos centros
urbanos criam entraves a participa¢cdo democratica da populagado
junto ao Poder Local e desarmam as pessoas deste importante
instrumento, que visa fiscalizar o poder publico e, principal-
mente, concretizar o interesse publico e a democracia.

Nesse sentido, a educacdo, como direito de todos, esta
positivada ao art. 205 da Constitui¢ao de 1988, veja-se: “A edu-
cagdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, seré pro-
movida e incentivada com a colaboracao da sociedade, visando
o pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio
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da cidadania e sua qualificacdo para o trabalho”. Nos dizeres de
Gadotti (2014, p.1-3), ndo basta criar mecanismos de participa-
¢do popular e controle social sem que estejam presentes as con-
digdes para participagdo — isto porque para que seja possivel a
participacdo, esta deve ser precedida de entendimento. Ademais,
segundo ele, a participagdo e a gestdo democratica devem repre-
sentar ndo so a descentralizacao do poder, mas também uma es-
tratégia de superagdo do autoritarismo, do patrimonialismo, do
individualismo e das desigualdades sociais. E para a pessoa par-
ticipar politicamente, serd necessaria uma educagdo participa-
tiva, voltada ao desenvolvimento da autonomia e do pertenci-
mento. Se assim ndo o for, o individuo podera ser vitima facil de
discursos populistas e carismaticos. E, de outra feita, a partici-
pacdo popular ¢ um pressuposto da cidadania, sendo inerente a
noc¢ao de democracia, dependendo, para sua implantagdo real, do
fornecimento da informacao necessaria aos cidadaos, de modo
que estes possam defender seus direitos e participar da conquista
de mais direitos (GADOTTI, 2014, p. 9).

Nesse viés, a participagdo popular pressupde uma forma
de viver a democracia, abarcando a sociedade em seu conjunto
(mulheres, homens, jovens, adolescentes, comunidade
LGBTQIAP+). Porém, para que esta participagdo popular e de-
mocratica se concretize, necessaria € a educagdo para a partici-
pacdo politica, que muito foi afetada com o crescimento despro-
porcional das cidades, em razdo da marginalizacdao e desigual-
dades sociais aumentadas.

Portanto, conclui-se que, embora os arts. 182 ¢ 183 da
CF, bem como o Estatuto da Cidade, visem promover a politica
de desenvolvimento urbano de maneira a possibilitar a partici-
pacdo democratica, ha muitos entraves na sociedade brasileira,
ocasionados especialmente por questdes historicas, e que aca-
bam atingindo os direitos fundamentais dos cidadaos, como ¢ o
caso do exercicio da participagdo popular e democratica, o di-
reito a moradia, o direito a educacdo, sendo necessarias
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mudancas pelo poder publico neste sentido, as quais serao apre-
sentadas em seguida.

4 A AUSENCIA DA PARTICIPACAO POPULAR DEMO-
CRATICA NA ELABORACAO DE PLANOS DIRETORES
MUNICIPAIS BRASILEIROS

Para tornar o estudo acerca da Constituicao Federal, do
Estatuto da Cidade e da participagao democratica junto ao Poder
Local mais realistico, passa-se a andlise de entendimentos juris-
prudenciais que julgaram inconstitucionais as modificagdes nos
planos diretores de determinados municipios brasileiros (mais
notadamente de trés estados brasileiros: Rio Grande do Sul,
Santa Catarina e Parand), bem como a frequéncia com que isto
ocorre. Da mesma forma, buscara realizar a correlagdo com os
direitos fundamentais dos cidaddos e os meios juridico-instituci-
onais de solucionar o problema.

No Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (TJ-RS),
varias foram as Ag¢oes Diretas de Inconstitucionalidade (ADI)
opostas em face de alteracdes nos planos diretores municipais
ante a auséncia de participagao popular. A primeira que sera
posta em analise ¢ a ADI N° 70084936855, julgada em 10 de
dezembro de 2021, proveniente do Municipio de Eldorado do
Sul, em que foi demonstrado que ndo houve a necessaria parti-
cipacao popular no exame do plano diretor aprovado. Este jul-
gado considerou que a auséncia de participagdo popular causou
uma violacdo nao s6 a Constituicdo Federal, mas também a
Constituicao Estadual. (RIO GRANDE DO SUL, 2021)

Entre os dispositivos violados no caso concreto, foram
mencionados o art. 29, inciso XII e art. 182, paragrafo 1° da

Constitui¢ao Federal, que preceituam o seguinte:
Art. 29. O Municipio reger-se-a por lei organica, votada em
dois turnos, com o intersticio minimo de dez dias, e aprovada
por dois tercos dos membros da Cadmara Municipal, que a pro-
mulgara, atendidos os principios estabelecidos nesta
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Constituigdo, na Constitui¢do do respectivo Estado e os seguin-
tes preceitos:

XII - cooperagdo das associagdes representativas no planeja-
mento municipal;

Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada
pelo Poder Publico municipal, conforme diretrizes gerais fixa-
das em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento
das fungdes sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus
habitantes.

§ 1° O plano diretor, aprovado pela Camara Municipal, obriga-
torio para cidades com mais de vinte mil habitantes, € o instru-
mento basico da politica de desenvolvimento e de expansao ur-
bana.

Com relagdo a Constituigao Estadual e os dispositivos
dela violados, foi colocado em debate a violagdo ao art. 177, pa-
ragrafo 5° da referida legislagdo. Porém, ao conhecer do texto
legal que rege o Estado do Rio Grande do Sul, pode-se perceber
que ha outros dispositivos que preveem a participacao popular
democratica, que se remetem a Constituicdo Federal, e visam

corroborar para o desenvolvimento regional, veja-se:
Art. 167. A definicdo das diretrizes globais, regionais e setori-
ais da politica de desenvolvimento caberd a 6rgao especifico,
com representacdo paritaria do Governo do Estado e da socie-
dade civil, através dos trabalhadores rurais e urbanos, servido-
res publicos e empresarios, dentre outros, todos eleitos em suas
entidades representativas.
Art. 168. O sistema de planejamento sera integrado pelo 6rgéo
previsto no artigo anterior e dispora de mecanismos que asse-
gurem ao cidaddo o acesso as informagoes sobre qualidade de
vida, meio ambiente, condi¢des de servigos ¢ atividades eco-
ndmicas e sociais, bem como a participacdo popular no pro-
cesso decisorio.
Art. 177. Os planos diretores, obrigatorios para as cidades com
populacdo de mais de vinte mil habitantes e para todos os Mu-
nicipios integrantes da regido metropolitana e das aglomera-
¢oes urbanas, além de contemplar os aspectos de interesse lo-
cal, de respeitar a vocagao ecologica, o meio ambiente e o pa-
trimonio cultural, serdo compatibilizados com as diretrizes do
planejamento do desenvolvimento regional. [...]
§ 5.° Os Municipios assegurardo a participagdo das entidades
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comunitarias legalmente constituidas na defini¢do do plano di-
retor ¢ das diretrizes gerais de ocupagdo do territorio, bem
como na elaboragdo e implementagdo dos planos, programas e
projetos que lhe sejam concernentes.

Percebe-se, portanto, que a Constitui¢ao Estadual do Rio
Grande do Sul, nos dispositivos acima mencionados, comple-
menta o art. 29, XII, da Constitui¢ao Federal de 1988, uma vez
que prevé a participagdo popular, em ambito regional, seja para
elaborar os planos diretores, seja para definir diretrizes gerais de
ocupagdo do territorio.

Por sua vez, o artigo 168 da Constitui¢ao Estadual sul
riograndense supramencionado revela a importancia de o cida-
dao ter acesso a informagao, de modo que possa participar dos
processos decisorios com conhecimento de causa, o que em
muito se relaciona com o topico acima, em que foi debatida a
necessidade de entender e de ter acesso ao estudo para que, de
fato, seja possivel uma participagdo democratica popular.

Outro caso oriundo do Estado do Rio Grande do Sul foi
a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n® 70084338243, julgada
em 12 de margo de 2021, em que foi reconhecida a inobservan-
cia do devido processo legislativo na edicdo de alteragdes ao
plano diretor municipal de Sdo Gabriel. Logo, violou o art. 177,
§ 5° da Constituicao Estadual, que impde a participagdo popular
na defini¢do do plano diretor, julgando-se inconstitucionais as
alteracdes. (RIO GRANDE DO SUL, 2021)

O mesmo ocorreu na ADI N° 70078396025, oriunda do
Municipio de Santana do Livramento, julgada em 26 de novem-
bro de 2018, em que foi alterado o plano diretor da cidade, cri-
ando uma Zona Especial de Interesse Social, sem a devida par-
ticipagdo popular, violando, portanto, o art. 177, § 5° da Consti-
tuicao Estadual. (RIO GRANDE DO SUL, 2018)

No entanto, ndo sdo todos os casos em que alteracdes nos
planos diretores das cidades causam inconstitucionalidades. E o
caso do Agravo de Instrumento N° 70082731977, proveniente
de um mandado de seguranga, em que os desembargadores
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entenderam que a alteragdao no plano diretor se deu de maneira
coerente, uma vez que atendeu ao pressuposto do art. 40, § 4°, 1
do Estatuto da Cidade, que dispde que a participagdo democra-
tica popular pode se dar através de audiéncias publicas, por
exemplo. No caso, como havia sido realizada audiéncia publica,
cumprido estava o requisito da participagdo popular para a alte-
racdo do plano diretor. (RIO GRANDE DO SUL, 2019)

Outro exemplo que corrobora com a presente discussao
¢ o Agravo de Instrumento N° 70082968058, proveniente de
Acao Civil Publica, julgado em 18 de dezembro de 2019, em que
foi considerado que ndo houve, efetivamente, modificagao no
plano diretor, sendo dispensavel a participacdo popular em rela-
¢do a lei de carater meramente autorizativo. Logo, percebe-se
que nem sempre as alteragcdes nos planos diretores municipais
sem a devida participagdo democratica causam, de pronto, sua
nulidade pelo Tribunal de Justica do Estado. Mas ha de se convir
que sao casos minoritarios. (RIO GRANDE DO SUL, 2019)

Com relagdo ao Estado de Santa Catarina, o mesmo ce-
nario ¢ constatado, ou seja: com frequéncia sao realizadas alte-
ragdes nos planos diretores municipais ou na legislagdo munici-
pal e, como ndo ha a devida participagao democratica da popu-
lacdo, tais alteracdes sdo consideradas inconstitucionais pelo seu
Tribunal de Justica estadual, tanto por violagdo a Constituigcdo
Estadual, quanto por violagdo a normas federais, como a propria
Constitui¢ao Federal e o Estatuto da Cidade.

E o caso da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°
5025931-76.2020.8.24.0000, julgada em 16 de margo de 2022,
pelo Tribunal de Justica de Santa Catarina, com relagdo as leis
do Municipio de Imbituba, (SANTA CATARINA, 2022) veja-

S€:
ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEIS
DO MUNICIPIO DE IMBITUBA VERSANDO SOBRE PLA-
NEJAMENTO E DESENVOLVIMENTO DO TERRITORIO
MUNICIPAL. PARTICPACAO POPULAR NO PROCESSO
DE FORMACAO DAS LEIS. PRELIMINAR DE QUE SE
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TRATA DE EXIGENCIA PREVISTA NO PLANO INFRA-
CONSTITUCIONAL CONFORME PRECEDENTE AN-
TIGO DESTE TRIBUNAL. EXIGENCIA, CONTUDO, COM
ASSENTO CONSTITUCIONAL NOS TERMOS DE PRE-
CEDENTES MAIS MODERNOS. PRELIMINAR DE IRRE-
GULARIDADE DO PEDIDO EM RAZAO DA NAO IM-
PUGNACAO DE DISPOSITIVOS DO PLANO DIRETOR
QUE DEFINEM A FORMA DA PARTICIPACAO POPU-
LAR POR MEIO DA MANIFESTACAO DE CONSE-
LHO MUNICIPAL. PREVISOES INFRACONSTITUCIO-
NAIS, TODAVIA, QUE NAO AFASTAM A SUPOSTA
AFRONTA DIRETA A CONSTITUICAO TAMPOUCO IM-
PEDEM O EXERCICIO DA JURISDICAO CONSTITUCIO-
NAL. SUPREMACIA DA CONSTITUICAO. PRELIMINA-
RES AFASTADAS. REVOGACAO DE PARTE DAS LEIS
ATACADAS. PERDA PARCIAL DO OBJETO. RECONHE-
CIMENTO. MERITO. AUSENCIA DE PARTICIPACAO PO-
PULAR NO PROCESSO DE FORMACAO DAS LEIS ATACA-
DAS POR MEIO DE DEBATES, AUDIENCIA E CONSULTAS
PUBLICAS. EXIGENCIA CONTIDA NO ARTIGO 111, XII, E
NO ARTIGO 141, III, DA CESC/1989 CONFORME INTER-
PRETACAO DESTE TRIBUNAL. SUPOSTA MANIFESTA-
CAO DE CONSELHO MUNICIPAL QUE NAO SUPRIRIA A
EXIGENCIA CONSTITUCIONAL. PEDIDO PROCEDENTE.
MODULACAO DOS EFEITOS DA DECLARACAO DE IN-
CONSTITUCIONALIDADE PARA QUE TENHAM INiCIO
4 MESES APOS A PUBLICACAO DO ACORDAO. POSSI-
BILIDADE. PEDIDO DE VEDACAO DO EFEITO REPRIS-
TINATORIO PREJUDICADO. (TJSC, Direta de Inconstituci-
onalidade (Orgdo Especial) n. 5025931-76.2020.8.24.0000, do
Tribunal de Justica de Santa Catarina, rel. Salim Schead dos
Santos, Orgdo Especial, j. 16-03-2022) g.n
Neste julgamento, percebe-se que foram consideradas in-
constitucionais as leis que alteraram o plano diretor da cidade de
Imbituba/SC, eis que estas violaram os artigos 111, XIII e 141,
IIT da Constitui¢ao do Estado de Santa Catarina, que guardam
relacdo com o artigo 29, XII e XIII da Constitui¢ao da Repu-
blica.
Importante destacar, portanto, que os artigos da Consti-

tuicdo Estadual supramencionados dao énfase a participagdo
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popular quando da implementagdo de planos, programas e pro-
jetos, bem como para a solugdo de problemas urbanos. Diante
disso, estdo em plena consonancia com as disposi¢des da Cons-
tituicdo Federal e do Estatuto da Cidade, que preconizam a coo-
peracao das associagdes representativas no planejamento muni-
cipal, bem como a iniciativa popular para os projetos de lei de
interesse do Municipio.

Outras situagdes ocorreram de maneira semelhante no
Estado de Santa Catarina, a exemplo da ADI n° 5001370-
51.2021.8.24.0000 (SANTA CATARINA, 2021), que reconhe-
ceu a inconstitucionalidade da alteragdo do plano diretor do Mu-
nicipio de Otacilio Costa, em virtude de defeito no processo le-
gislativo, que ndo contou com a participacao popular. Pelos mes-
mos motivos se deu a procedéncia das ADIs n® 8000404-
13.2016.8.24.0000 (SANTA CATARINA, 2019) e 9151129-
31.2015.8.24.0000 (SANTA CATARINA, 2018). Esta ultima,
inclusive, faz mengao a lei criada no Municipio de Itapema, dis-
pondo sobre assuntos urbanisticos, exigindo recuo, afastamento
predial, lateral e de fundos, a partir do 11° pavimento das unida-
des habitacionais com frente para avenidas. No entanto, como
nao houve a devida participagao popular, com audiéncias publi-
cas, por exemplo, a insercao de tais regulamentacdes foi consi-
derada inconstitucional.

No Estado do Parand, as pesquisas demonstraram menor
frequéncia de inconstitucionalidade de leis que alteraram planos
diretores de municipios, sendo que o caso mais notavel foi a
Acdo Civil Piblica n® 0003832-75.2016.8.16.0158 (PARANA,
2022). Veja-se: o i ,

APELACAO CIVEL. ACAO CIVIL PUBLICA. 1. PO§SIBI—
LIDAQE DE CONTROLE DIFUSO EM SEDE DE ACAO CI-
VIL PUBLICA. CAUSA DE PEDIR. POSSIBILIDADE. PRE-
CEDENTES DO ST1J. 2.~ VICIO DE INICIATIVA. PLANEJA-
MENTO NA OCUPA’CAO E USO DO SQLO URBANO. LE-
GISLACAO URBANISTICA. COMPETENCIA DO PODER

EXECUTIVO. PRECEDENTES DO C. ORGAO ESPECIAL.
3. INOBSERVANCIA DOS DITAMES LEGAIS PARA
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ALTERACAO DO PLANO DIRETOR E DA LEI DE ZONEA-
MENTO URABANOA MACULA A DEMOCRA CIA PARTICIPA-
TIVA. AUSENCIA DE ESTUDO URBANISTICO E PARTICI-
PACAO PpPULAR. FLAGRANTE ILEGALIDADE. MA-
NUTENCAO DA R. SENTENCA 4. RECURSO CONHE-
CIDO E DESPROVIDO. (TJPR - 5* C.Civel - 0003832-
75.2016.8.16.0158 - Sao Mateus do Sul - Rel.: JUIZ DE DI-
REITO SUBSTITUTO EM SEGUNDO GRAU LUCIANO
CAMPOS DE ALBUQUERQUE - J. 13.06.2022). g.n
No presente julgamento, o Relator entendeu que € possi-
vel a declaracdo incidental de inconstitucionalidade de leis ou
atos normativos, em sede de A¢do Civil Publica, quando, para a
analise do pedido principal, a resolugdo da controvérsia seja in-
dispensavel. Ademais, entendeu o Relator que em se tratando de
matéria de politica urbana e ocupagao do solo, integrando o sis-
tema do plano diretor e da lei de zoneamento, o processo legis-
lativo deve seguir os requisitos emanados pelo art. 182 da Cons-
tituicdo Federal e artigos 42-B e 43/46 do Estatuto da Cidade, de
forma que seja possivel a aprovacao e gestao democratica.
No julgamento, portanto, ficou constatada a inobservan-
cia do devido processo legal participativo, ou seja, ndo houve a
realizacdo de audiéncias e consultas publicas, o que indicou a
inconstitucionalidade do procedimento. Nesse momento, nota-
vel trazer a tona um trecho do acorddo, que muito diz sobre a
necessidade da democracia participativa (PARANA, 2022):

Desta feita, a inobservancia do devido processo legal partici-
pativo para a alteragcdo do zoneamento - que prevé a necessi-
dade de audiéncias e consultas ptblicas antes que o projeto de
lei seja elaborado ¢ encaminhado ao Poder Legislativo- repre-
senta forte indicio de possivel inconstitucionalidade. Ainda ¢é
de se destacar que o Estatuto das Cidades prevé que a politica
urbana deve ser embasada no principio da justa distribuigdo
dos beneficios e 6nus decorrentes do processo de urbanizagao.
O planejamento urbano deve dar tratamento isonémico aos in-
teressados, sejam eles particulares ou da comunidade, porque
todos os envolvidos irdo suportar as consequéncias positivas e
negativas da modificagcdo do zoneamento. Como dito alhures,
cabe ao poder publico o planejamento- mediante pratica de atos
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de gestdo, estudos técnicos e fixagdo de diretrizes gerais-para
alcangar a finalidade adequada d as mudangas legislativas que
versam sobre zoneamento. Com isso, visa-se, também, preser-
var o principio da supremacia do interesse publico, pilar da or-
ganizacdo administrativa (TJPR - 5* C.Civel - 0003832-
75.2016.8.16.0158 - Sdo Mateus do Sul - Rel.: JUIZ DE DI-
REITO SUBSTITUTO EM SEGUNDO GRAU LUCIANO
CAMPOS DE ALBUQUERQUE - J. 13.06.2022)

Com isso, conclui-se que, com demasiada frequéncia,
sao consideradas inconstitucionais nos tribunais de justica dos
tribunais estaduais leis que alteraram planos diretores, conside-
rando uma andlise feita em 3 estados no sul do pais, quais sejam:
Rio Grande do Sul, Santa Catarina e Parana. No entanto, ndo se
trata da totalidade de vezes, eis que, certamente, ha varias modi-
ficagdes que obedecem as exigéncias de participacdo democra-
tica popular, bem como ha casos em que ndo se tratam, exata-
mente, de modificagdes nos planos diretores, sendo dispensavel,
portanto, a participagdo democratica através de audiéncias pu-
blicas, por exemplo.

No entanto, € necessario pensar e estudar em como de-
belar este problema que tem sido objeto de julgamento recor-
rente no Tribunais de Justica.

5 COMO SUPERAR O PROBLEMA DA AUSENCIA DE
PARTICIPACAO DEMOCRATICA?

Como visto, reiteradas vezes a pauta levada a julgamento
¢ repetida, qual seja: a constitucionalidade das leis que alteraram
os planos diretores, tendo em vista a possibilidade de violacao
ao processo legislativo por auséncia de participagao democratica
da populagdo.

A frequéncia e a atualidade com que a tematica vem a
tona demonstra a existéncia de um problema, que deve ser estu-
dado e resolvido. Com a presente pesquisa, notou-se que a Cons-
titui¢ao Federal, assim como o Estatuto da Cidade, trouxeram a
necessidade de participacao popular, seja por consultas ou
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audiéncias publicas, para discutir a politica urbana brasileira, a
exemplo quando da elaboragdo dos planos diretores.

Além disso, salientou-se a importancia do direito funda-
mental a educagdo para que seja efetivada tal garantia, pois para
que o cidadao possa participar da gestdo municipal ¢ necessaria
que tal participacdo lhe seja inteligivel. Esta participacdo se
mostra importante, da mesma maneira, para combater questdes
historicas, como € o caso do desenvolvimento assimétrico das
cidades, que acabou por atingir grande parcela da populacao, e
que tem direitos fundamentais seus duramente atingidos em ra-
730 destas desigualdades.

Porém, de nada adianta alteragdes formais, quando nem
a populagdo nem os governantes estdo preparados para as inova-
coes legislativas positivadas. Desta maneira, importante que se
entenda a correlagdo entre a participacdo ¢ a democracia. Se-
gundo Erico Avelino de Oliveira, democracia ¢ o poder politico
sustentado pela soberania popular, modo em que os governantes
sao escolhidos em eleigdes livres, mediante o sufragio universal
(2003, p. 04). Ja a participacao, em seus dizeres (2003, p. 09),
pressupoe fazer parte, tomar parte de uma determinada atividade
ou negocio, fazer a diferenga, contribui para a constru¢ao de um
futuro melhor. Democracia, portanto, seria um estado de partici-
pacdo. Erico elenca alguns principios acerca da participagdo:

1. A participagdo ¢ uma necessidade humana e, por conse-
guinte, constitui um direito das pessoas. Como sdo necessida-
des basicas a alimentag¢do, saude, educacdo, o ser humano tem
a necessidade de refletir sobre algo, autovalorizar-se, expres-
sar-se e por fim participar. Priva-lo disso, mutila sua persona-
lidade. 2. A participagdo justifica-se por si mesma, no por seus
resultados. Uma vez que a participagdo ¢ uma necessidade e
um direito, ela deve ser levada a efeito independente de atingir
seus objetivos ou ndo. 3. A participagdo ¢ um processo de de-
senvolvimento da consciéncia critica e de aquisi¢do de poder.
Pessoas antes passivas e conformistas transformar-se-3o em
pessoas ativas e criticas, ocorrendo descentralizacdo e distri-
bui¢do do poder. 4. A participacdo leva a apropriacdo do de-
senvolvimento pelo povo. O povo ¢é coparticipe,
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corresponsavel pelo sucesso ou pelo fracasso do projeto. 5. A
participagdo ¢ algo que se aprende e se aperfeicoa. Com a pra-
tica e autocritica, a participagdo vai se aperfeigoando. 6. A par-
ticipagdo pode ser provocada e organizada sem que isto signi-
fique necessariamente manipulagdo. Pode até ter objetivo de
manipular um grupo em determinada situacao (o que é desa-
conselhéavel), mas ¢ dever do poder publico propiciar todos os
meios para que a populagdo participe e deem um carater de
maior legitimidade a seus atos. 7. A participacdo ¢ facilitada
com a organizagao e a criacdo de fluxos de comunicagao. Dis-
tribuir tarefas de acordo com os talentos e fazer saber a todos
0 que, quem, onde ¢ o porqué dos acontecimentos, faz com que
a participacdo seja eficiente e eficaz. 8. Devem ser respeitadas
as diferencas individuais na forma de participar. Ha pessoas ti-
midas e pessoas extrovertidas, cada um tem seus limites e in-
dividualidades. Querer uniformizar comportamentos torna as
pessoas antinaturais e mata a participagdo. 9.A participacéo po-
deré resolver conflitos mas também podera gera-los. E um erro
esperar que a participacdo traga, necessariamente, a paz e au-
séncia de conflitos. O que ela traz ¢ uma maneira mais evoluida
e civilizada de resolvé-los. A participacdo tem inimigos exter-
nos e internos: em nossa sociedade classista e hierarquica nem
sempre se aceita o debate com “inferiores” na escala social ou
de autoridade. Dentro do proprio grupo havera pessoas que,
mesmo admitindo que todos sdo iguais, consideram-se “mais
iguais” que os demais. 10.N&o se deve “sacralizar” a participa-
¢ao: ela ndo ¢ panaceia nem ¢ indispensavel em todas as ocasi-
oes. Definitivamente ndo ¢ um remédio para todos os males.
Havera momentos em que ela ndo se fard necessaria, mesmo
porque o poder publico foi constituido para gerir a coisa pu-
blica levando em conta o principio da eficiéncia e eficacia e
deverd fazé-lo visando sempre a finalidade publica, com ou
sem a participagdo (2003, p.11-13).

O processo de participacdo democratica ¢ muito relacio-
nado, portanto, com as previsoes da Constitui¢ao de 1988 e, mais
especificamente, com o Estatuto da Cidade, no que diz respeito
a elaboragdo das politicas urbanisticas e gestdo da cidade. Os
artigos 43, 44 e 45 do Estatuto da Cidade trazem os mecanismos
que devem ser utilizados para garantir a gestdo democratica da

cidade, sendo eles: o uso de 6rgios colegiados de politica
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urbana; debates, audiéncias e consultas publicas; conferéncias;
iniciativa popular. Nesse viés, necessario se faz que tais dispo-
si¢des ndo sejam apenas textuais, € sim que sejam utilizadas na
pratica, para que haja, de fato, uma integracao entre o Poder Pu-
blico e os cidadaos, evitando, desta forma, o reconhecimento de
inconstitucionalidades e invalidades procedimentais.

Segundo dispde Santin (2007, p. 337), um mecanismo de
solucdo da problemadtica seria exatamente ampliar as garantias
da cidadania, de modo a tornar mais eficiente a atuagao dos ges-
tores publicos, combatendo, a0 mesmo tempo, a corrupgao, a ma
utilizacao dos recursos publicos, e as praticas clientelistas e pa-
trimonialistas, que fazem com que o governo seja exercido para
poucos.

Outrossim, devem ser aprimoradas as instituicdes de
educagdo, para que sejam incentivadas as pessoas a deliberarem
sobre politica, bem como a construirem um senso critico sobre a
gestdo da coisa publica. Tal processo sera longo e dificil, mas
para que os dispositivos constitucionais e do Estatuto da Cidade
possam ser transferidos de linhas para a pratica, € necessario que
a populagdo tenha, primeiro, conscientiza¢do de sua condi¢ao
como cidadaos, e de seus direitos de participarem de audiéncias
e consultas publicas. Aproveito para citar uma frase marcante e
que em muito se relaciona com a conclusao desta pesquisa: “Nao
¢ o cidadao que esta a servigo do Estado, mas o Estado que deve
servir ao cidaddo. Mas tal exigéncia so se realiza se houver uma
cidadania atuante e organizada sob processos de gestdo demo-
cratica” (SANTIN, 2007, p. 338).

Portanto, para que sejam superadas todas as questdes his-
toricas ligadas a politica urbana brasileira, necessaria uma evo-
lu¢do, em primeiro lugar, educacional, de modo que as pessoas
entendam suas condigdes e seus direitos como cidadaos, para
que possam participar democraticamente da gestdo da coisa pu-
blica.
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