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RESUMO:

O presente trabalho tem como objetivo estudar o tratamento juridico conferido

a audiéncia publica no ambito da politica urbana do Municipio.

De acordo com a Constituicdo Federal, o Instituto é considerado um
instrumento da democracia participativa, que possibilita que a populagdo atuar
diretamente no processo de formacado das decisdes politicas, tanto no ambito do

Poder Administrativo quanto do Legislativo.

Ao lado da Constituicdo Federal, a audiéncia publica foi prevista por outros
diplomas federais, que tratam de questdes ambientais, urbanisticas, administrativas
e dos usuarios de servigos publicos, considerados pelo sistema juridico como
direitos difusos e coletivos. Isto porque a audiéncia publica envolve uma sessao
publica de debates, em que os administradores publicos ou membros do Poder
Legislativo dialogam e debatem com a populagdo questdes que violam esse

conjunto de direitos.

Recentemente, a audiéncia publica foi prevista pelo Estatuto da Cidade, Lei
Federal 10.257/01, no ambito da gestdo democratica das cidades, como forma de
propiciar a participacao da populacdo na expedi¢cao de licencas urbanisticas, que
envolvem empreendimentos de grandes impactos urbanos, elaboragdo e aprovagao

do Plano Diretor e das leis orgamentarias do Municipio.

Contudo, foi constatado que, embora o Instituto tenha sido previsto em varios
diplomas juridicos, ndo ha um conjunto de leis sistematicas que disciplinam sua
conducdo. Nesse caso, o presente trabalho procurou identificar como o
ordenamento juridico regulamenta os requisitos de validade, que proporcionam a

realizacdo da audiéncia publica.

Foi justamente com o intuito de examinar as normas juridicas que tratam da
audiéncia publica, bem como as suas caracteristicas e consequéncias juridicas

decorrentes da violagao do seu regime juridico, que a monografia foi desenvolvida.



ABSTRACT:

The purpose of the dissertation is to study a juridical approach of the public

hearing in the ambit of the urban policy.

According to the Federal Constitution, public hearing is a kind of democratic
participation that allows people to act directly into de policy decision in the ambit of

Executive and Legislative Power.

In addition to the Constitution, public hearing is disciplined by other federal
acts that take care of environmental law and administrative law. Public Hearing is a
public session where administrative office and legislative office argue and talk to

people about public problems that concern to environmental and administrative laws.

A Federal act 10.257/01 admits in the ambit of democracy city management
the public participation in the environmental license expedition which permits the

construction of a big impact undertaking, in urban planes and budgetary law.

However, public hearing is presented in many federal acts, there is not a legal
system that discipline its realization. In such case, the current dissertation analyses
the structure of the legal system discipline validity requisite that allows public hearing

realization.

At last, the dissertation purpose is the study of the acts that regulates public

hearing, its characteristic and sanctions produced by the injury of legal system.
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INTRODUCAO:

O artigo 50 do Estatuto da Cidade criou para os municipios uma obrigacéo de
elaborarem uma lei que cuide da politica urbana municipal, denominada Plano
Diretor. O dispositivo legal estabelece que, caso os municipios obrigados a editarem
o Plano Diretor, na data da entrada em vigor do Estatuto da Cidade, 10 de outubro
de 2001, nao tiverem esse instrumento, poderao editar esse diploma legal até a data
de 10 de outubro de 2006. Caso os municipios nao respeitem esse comando legal,
os prefeitos e os vereadores poderdao ser condenados por atos de improbidade
administrativa, nos termos do artigo 52, VII da Lei Federal 10257/01.

Desse modo, a necessidade criada por Lei gerou aos municipios uma grande
preocupacao em elaborar esse instrumento normativo. Nesse processo, havera, por
consequéncia, revisdo de toda a legislagdo municipal que regula o espago urbano,
de modo a adequar o planejamento urbano nos municipios brasileiros ao novo
marco legal de regulagao do espaco urbano, introduzido pelo Estatuto da Cidade.

No entanto, embora os municipios estejam compelidos a cumprirem uma
obrigacao legal, devido as graves consequéncias juridicas que os seus prefeitos e
vereadores poderdo vivenciar, nado poderao deixar de realizar este processo dentro
das regras da gestdo democratica das cidades.

Nao sera possivel um administrador publico, ou o Presidente da Camara dos
Vereadores argumentar ser desnecessario ou ineficaz a utilizagado dos instrumentos
de gestdo democratica das cidades, considerados diretriz da politica urbana pelo
artigo 2, Il do Estatuto da Cidade. O planejamento urbano, sobretudo a edi¢cao do

plano diretor, ndo podera mais ser realizado de forma tecnocratica, em gabinetes,



pois a nog¢ao de planejamento participativo pressupde a atuagao e oitiva de todos os
membros da cidade na escolha do espago urbano, que efetivamente desejam viver.
Até porque tanto a jurisprudéncia quanto o Estatuto da Cidade previram sangdes
para os agentes publicos violadores das regras de planejamento urbano
democratico.

Desse modo, surge a necessidade de estudar o regime juridico da Audiéncia
Publica, considerada um dos instrumentos da gestdo democratica das cidades,
como forma de orientar os administradores publicos a utilizarem o instrumento da
melhor forma possivel, cumprindo as exigéncias democraticas do planejamento
urbano, previstas pelo Estatuto da Cidade e, mais recentemente, pelas Resolucdes
25 e 34 do Conselho das Cidades.

Para muitos administradores publicos ou até cidaddos habitantes dos
municipios, essa sessao publica de debates junto aos 6rgaos publicos é considerada
‘perda de tempo”, algo ineficaz, justamente por ser impossivel conciliar opinides
conflitantes em uma reunido aberta a todos os membros da cidade.

Infelizmente, essa é a visao de cidadania que ainda predomina em nossa vida
politica. Na verdade, na gestado urbana, o desafio € justamente demonstrar que a
audiéncia publica, realizada dentro das regras de planejamento urbano democratico,
possibilita a abertura de canais de didlogo entre a populagdo e os agentes publicos,
gestores urbanos, propiciando que as decisdes politicas, no ambito da ordenagao do
espaco urbano, sejam tomadas de forma compartilhada entre o Poder Publico e a
populagao, propiciando a prépria legitimagao da politica urbana municipal.

Com o proposito de capacitar os administradores publicos, cidadaos e

operadores do direito a utilizarem o instrumento de participagao popular dentro das



regras democraticas do planejamento urbano nas cidades, foi elaborada esta
dissertacdo de mestrado.

Como forma de facilitar a compreensao do tema, o trabalho foi dividido em
quatro capitulos, que guardam entre si uma relacdo concatenada de idéias. No
primeiro capitulo, foi necessario desenvolver o estudo do que venha a ser gestédo da
politica urbana das cidades. Nessa esteira, foi necessario explicitar o sentido de
politica publica, gestdo urbana e o conceito de cidade a ser utilizado para fins de
aplicagao da Lei 10257/2001.

No segundo capitulo, foi importante conceituar as notas caracteristicas do
regime democratico previsto na nossa Constituicdo Federal, bem como o sentido de
democracia participativa e instrumentos de participagdo popular, como forma de
fornecer os parametros para que a gestdo urbana no ambito do Municipio seja
desenvolvida de forma democratica.

Por sua vez, o terceiro capitulo tratou do fundamento juridico e da previsao
legislativa da Gestao democratica das Cidades. Isto porque a gestdo democratica da
politica urbana foi oriunda de uma transformacgao estrutural da Administracéo
Publica, no que toca a ordenacéao do territério municipal, que passou a priorizar uma
gestdao compartilhada entre a sociedade e o Poder Executivo local, como forma de
propiciar a todos os cidadaos uma cidade que oferecga condigdes dignas de se viver.

O estudo da gestdo democratica foi necessario pelo fato de as audiéncias
publicas serem consideradas pelo Estatuto da Cidade um dos instrumentos de
participacao popular, exercitada no ambito da politica urbana do Municipio.

Com todos esses conceitos trabalhados, foi possivel delinear a nocdo de
gestdo democratica das cidades, pelo fato de o regime juridico da audiéncia publica

ser exercitado nesse ambito.



E, por fim, no quarto capitulo foi a vez de explicar efetivamente o tema da
monografia, o regime juridico da Audiéncia Publica, suas caracteristicas e as
consequéncias da nao observancia dos requisitos legais previstos para o
desenvolvimento do instituto juridico. Além disso, dedicamos o ultimo item para
discutir o regime juridico do instituto diante da coexisténcia entre os interesses da
Uni&do e das regides metropolitanas sobre o interesse local, uma vez que o Estatuto
da Cidade apenas cuidou de regular o instituto de participagdo popular no ambito da

gestao municipal.



CAPITULO | — INTRODUCAO: GESTAO DAS CIDADES

1.1) Gestao de Politica Publica; 1.2) Gestao da Politica Urbana,;

1.3) Conceito de Cidade

1.1) Gestao de Politica Publica:

O vocabulo gestdo' significa “o ato de gerir’, “geréncia’,

“administragao”.

Por sua vez, juridicamente, a doutrina costuma relacionar o termo com
o conceito de Administracdo. Nesse sentido, cabe destacar as explicagdes de Hely

Lopes Meirelles:

Em sentido lato, administrar € gerir interesses, segundo a lei, a moral e a
finalidade dos bens entregues a guarda e conservagéo alheias. Se os bens
e interesses geridos s&o individuais, realiza-se a administragao particular; se
sdo da coletividade, realiza-se administragdo publica. Administragédo publica,
portanto, € a gestdo de bens e interesses qualificados da comunidade no
ambito federal, estadual ou municipal, segundo os preceitos do Direito e da

Moral, visando ao bem comum.

Maria Sylvia Zanella di Pietro, ao tecer suas explicacbes sobre o
sentido de administrar, traz a colagcao os ensinamentos do professor Oswaldo

Aranha Bandeira de Mello:

O autor demonstra que a palavra administrar significa ndo sé prestar
servigco, executa-lo, como, outrossim, dirigir, governar, exercer a vontade

! Aurélio Buarque de Holanda Ferreira, Novo dicionario Aurélio da lingua portuguesa, p. 849.
2 Direito administrativo brasileiro, p.78 e Diogo de Figueiredo Moreira Neto, Mutagbes do direito
administrativo, p.33



com o objetivo de obter um resultado util; e que até, em sentido vulgar
administrar quer dizer tracar programa de acao e executa-lo. Em resumo, o
vocabulo abrange tanto a atividade superior de planejar, dirigir, comandar,

como a atividade subordinada de executar.

Hely Lopes Meirelles aponta um sentido interessante para
“administracao”, “gestao”, ao distinguir esse termo da nogao de “propriedade”. Afirma
que administrar implica sempre gerir interesses alheios, 0 que leva sempre a idéia

de zelo e conservagao de bens, ao passo que “propriedade” traz insita a nocédo de

disponibilidade e alienacdo. Assim, conclui seus ensinamentos ao afirmar:

...Por ai se vé que os poderes normais do administrador sdo simplesmente
de conservagéo e utilizagdo dos bens confiados a sua gestao, necessitando
sempre de consentimento especial do titular de tais bens e interesses para

os atos de alienagéo, oneragao, destruicdo e renuncia. Esse consentimento,

na Administragao Publica, deve vir expresso em lei. 4
Desse modo, verificamos que o ato de gerir pode incidir tanto sobre
interesses particulares quanto publicos. Como o objeto da monografia é tratado no
ambito do Direito Publico, a nocdo que sera enfatizada diz respeito aos interesses

publicos, mais precisamente dos habitantes das cidades.

De acordo como o professor Celso Antonio Bandeira de Mello,
interesse publico deve ser “conceituado como o interesse resultante do conjunto dos
interesses que os individuos pessoalmente tém quando considerados em sua
qualidade de membros da sociedade e pelo fato de o serem”°. Na realidade, trata-
se de interesses individuais com uma faceta coletiva, os quais abrangem, por
exemplo, o bem comum, ordem publica, protecdo ao meio ambiente, salubridade

publica.

® Direito administrativo, p. 53.
* Direito administrativo brasileiro, p. 79.
® Curso de direito administrativo, p. 53.



O ente responsavel por gerir os interesses publicos € denominado

Administracao Publica.

Desse modo, com base nas explicagbes formuladas, torna-se

necessario compreender o sentido de “Administracdo Publica”.

Maria Sylvia Zanella di Pietro aponta, com base nas licbes do
professor Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, a distingao doutrinaria formulada entre
“‘Administragdo Publica” em sentido amplo e em sentido estrito, nos seguintes

termos:

a) em sentido amplo, a Administracao Publica, subjetivamente
considerada, compreende tanto os 6rgdos governamentais, supremos,
constitucionais (governo), aos quais incumbe tragcar os planos de agao,
dirigir, comandar, como também os 6rgdos administrativos, subordinados,
dependentes (Administragao Publica, em sentido estrito), aos quais incumbe
executar os planos governamentais; ainda em sentido amplo, porém
objetivamente considerada, a Administragdo Publica compreende a fungéo
politica, que traga as diretrizes governamentais e a fungdo administrativa,
que as executa; em b) sentido estrito, a Administragdo Publica compreende,
sob o aspecto subjetivo, apenas os 6rgdos administrativos e, sob o aspecto
objetivo, apenas a fungdo administrativa, excluidos, no primeiro caso, os

o . ~ res 6
orgdos governamentais e, no segundo, a fungéo politica.

Assim, percebe-se que, em sentido amplo, administrar compreende o
exercicio da fungdo politica, que envolve planejamento e execugao, enquanto em
sentido estrito a Administragdo Publica abrange a fungdo administrativa atrelada a
idéia de fungdo executiva, ja discutida anteriormente, que, no ambito da teoria da
triparticdo dos poderes, significa aplicagdo de atos concretos baseados na lei,
voltados para consecucdo de interesses publicos. Dessa maneira, os 06rgaos
administrativos exercem a fungdo administrativa, que abrange as atividades de

fomento, policia administrativa, servigo publico e intervengéo7.

® Direito administrativo, p.54.

4 Segundo a professora Maria Sylvia Zanella di Pietro, intervencéo € considerada por alguns autores
como quarta modalidade, enquanto outros doutrinadores consideram-na como uma espécie de
fomento. (Direito administrativo, p. 60)



Para fins de elaboragéo da linha de argumentacdo da monografia, sera
adotado o sentido amplo de “Administragcao Publica”, o qual considera a existéncia
de uma intima relacdo entre os conceitos de fungao politica e administrativa, ou
melhor, como explicitado anteriormente, no sentido que envolve atividade de
planejamento e execugdo. Dessa forma, vale a pena destacar as contribuicbes

preciosas de Maria Sylvia Zanella di Pietro e de Maria Paula Dallari Bucci.

Maria Sylvia Zanella di Pietro, baseada nas ligbes de Renato Alessi,
explica o sentido da doutrina que compreende a Administragdo em seu sentido
amplo, endossando que nao ha completa distincdo entre fungao politica e

administrativa; senao vejamos:

“...a funcdo politica ou de governo (‘) que implica uma atividade de ordem
superior referida a dire¢do suprema e geral do Estado em seu conjunto e
em sua unidade, dirigida a determinar os fins da agdo do Estado, a assinalar
as diretrizes para as outras fungdes, buscando a unidade da soberania
estatal (').

Nesse sentido, a autora afirma: “Basicamente, a fungdo politica
compreende as atividades co-legislativas e de diregcdo; e a fungdo administrativa

compreende o servigo publico, a intervengéo, o fomento e a policia”.®

Dessa forma, seriam exemplos de atos politicos, a convocagao
extraordinaria do Congresso Nacional, intervencdo federal nos Estados, atos
decisérios que implicam a fixagdo de metas, diretrizes ou planos governamentais.
Embora os planos sejam elaborados no campo da fungdo politica do governo, sao

executados pela Administragcao Publica, no exercicio da funcdo administrativa.

E importante assinalar a colaboracdo do Poder Executivo na execugao

da funcédo politica. Até o presente momento, de acordo com a linha argumentativa

® Direito administrativo, p.56.



desenvolvida, existe uma clara preponderancia do Poder Executivo no exercicio das

atribuicdes politicas, embora néo de forma exclusiva.’

Por sua vez, Maria Paula Dallari Bucci defende, em sua obra Politicas
Puablicas e Direito Administrativo, a relacdo existente entre a politica e a funcao

administrativa, concluindo:

O elemento politico, ndo no sentido partidario, mas no sentido da relagao
da comunidade com o poder, presente no cotidiano da vida governativa e
administrativa, deve ser reconhecido pela pratica do direito administrativo,
tanto no processo de definigdo de interesse publico, como na sua execugao,
0 que constitui o campo e atuagédo de uma politica pL’Jinca.10

Nessa obra, a autora define trés tipos de acepgéao juridica para o termo
politica, quais sejam: espécies normativas, planos e atividade processual

administrativa.

No primeiro sentido, politica pode ser revelada sob a forma de lei, como no
caso da Lei Federal, que instituiu a Agéncia Nacional de Aguas (Lei federal
9344/97), Emendas constitucionais, como no caso da Emenda 14/96, que instituiu o
FUNDEF. No segundo caso, politica pode ser definida como atos administrativos,
programas ordenados em um procedimento ou ndo, como no caso do sistema de
transporte municipal dos municipios e planos, sejam eles urbanos, econémicos e

financeiros.

® Novamente, utilizaremos os ensinamentos de Maria Sylvia Zanella di Pietro para explicar os motivos
que levam a esta clara preponderancia, sem desconsiderar o papel do Poder Legislativo: “No direito
brasileiro, de regime presidencialista e com grande concentragédo de poderes nas maos do Presidente
da Republica, ¢é justificavel a tendéncia de identificar-se o Governo com o Poder Executivo. E quando
se pensa em fungao politica como aquela que traga as grandes diretrizes, que dirige, que comanda,
que elabora os planos de governo nas suas varias areas de atuacgdo, verifica-se que o Poder
Executivo continua, na atual Constituicdo, a deter a maior parcela de atuacao politica, pelo menos no
que diz respeito as iniciativas, embora grande parte delas sujeitas a aprovagao, prévia ou posterior,
do Congresso Nacional; aumenta a participagdo do Legislativo nas decisbes do Governo. Pode-se
dizer que no direito brasileiro as fungdes politicas repartem-se entre Executivo e Legislativo, com
acentuada predominancia do primeiro.” (Direito Administrativo, p. 58).

'% Maria Paula Dallari Bucci, Direito administrativo e politicas publicas, p. 280.



E, por fim, o ultimo sentido revela a politica como sendo processos que
culminam na definicdo de interesses publicos reconhecidos pelo direito. Nesse
ultimo sentido, a politica publica estaria relacionada a questao da discricionariedade

dos administradores. Afirma, desta forma, a autora:

As politicas publicas podem ser entendidas como forma de controle prévio
de discricionariedade na medida em que exigem a apresentacdo dos
pressupostos materiais que informam a decisdo, em consequéncia da qual
se desencadeia a agdo administrativa. O processo de elaboragéo da politica
seria propicio a explicitar e documentar os pressupostos da atividade
administrativa e, dessa forma, tornar viavel o controle posterior dos

11
motivos

Maria Paula Dallari Bucci, baseada em Maria Jodo Estorninho'?
explica que a politica, como controle da discricionariedade, esta relacionada com o
conceito de atividade processual da Administragao Publica. Atualmente, tanto no
ambito dos atos quanto dos contratos administrativos, ha uma priorizacdo do
processo de formacado da vontade da Administracdo Publica. Nesse momento, néo
importa s6 o exercicio da fungao administrativa, como edi¢cao de atos administrativos
ou contratos, mas a formacido da vontade da administracdo, que pressupde um
processo de escolha de diretrizes que consubstanciarao o interesse publico a ser

alcancado. E o que Maria Paula Dallari Bucci procura nos ensinar:

A formulagao da politica consistiria, portanto, num processo, e 0s programas
de acao do governo seriam as decisdes decorrentes desse processo. Nesse
sentido, o incremento das atividades concernentes a elaboragcdo das
politcas e a sua execugdo insere-se num movimento de
“‘procedimentalizacdo das relagdes entre os poderes publicos”. Nesse
fendbmeno sobressai o poder de iniciativa do governo, mas também o poder
de influéncia do aparelho administrativo quanto aos pressupostos da sua
propria acdo. Desfaz-se o mito da Administragdo como maquina de
execucgao neutra ou inerte, na medida em que o desenho institucional de
determinada politica depende do conhecimento dos organismos
administrativos, dos procedimentos, da legislagdo, do quadro de pessoal
disponivel, das disponibilidades financeiras, enfim, de um conjunto de
elementos que se ndo pode, sozinho, desencadear a agao porque depende
do impulso da diregéo politica do governo, pode, por outro lado, transformar-
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se em obstaculo para implementagao dessa iniciativa.

" Maria Paula Dallari Bucci, Direito administrativo e politicas publicas, p. 265.

ZA fuga para o direito privado. Coimbra, Livraria, Almedina, 1966, p. 66, apud. Maria Paula Dallari
Bucci. Direito administrativo e politicas publicas, p. 267.

'3 Direito administrativo e politicas publicas, p.268.



Adotaremos, nesta monografia, o sentido de politica publica
correspondente ao processo, por entendermos que o conceito guarda relagao direta
com o ambito de aplicacdo do Estatuto da Cidade, especialmente, no que toca ao
tema da audiéncia publica. Na realidade, a politica consiste no processo de escolha
das agdes, objetivos, diretrizes, e metas para a realizagdo dos fins do governo.
Juridicamente, apés o processo de escolha, a politica sera consubstanciada,

materializada em planos, que tém forca e eficacia de lei.

Nesse sentido, Maria Paula Dallari Bucci explica o sentido adotado por
nds de politica publica, qual seja:

A politica € mais ampla que o plano e se define como o processo de
escolha dos meios para a realizagdo dos objetivos do governo, com a
participagdo dos agentes publicos e privados. Politicas Publicas sdo os
programas de agao do governo, para realizagao de objetivos determinados,

num espaco de tempo certo.
Com base nesse conceito, Nelson Saule Junior estabelece a relagao
entre politica publica e o plano, isto €, politica e direito, uma vez que o plano legaliza

0 que a politica definiu como objetivos e diretrizes, da seguinte forma:

As politicas publicas compreendem o planejamento, os planos e programas
de acao e projetos. Com relagao ao plano, que € o principal instrumento de
planejamento, e que materializa a politica publica, os objetivos, as diretrizes,
as metas, os o6rgdos do sistema de gestdo, os instrumentos e
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procedimentos da politica devem ser estabelecidos por lei.

Nelson Saule Junior ainda adverte que a Constituicdo Federal traz um

conjunto de politicas publicas que devem ser implementadas, bem como os

" “As politicas publicas e o direito administrativo”. Revista Trimestral de Direito Publico, Malheiros
Editores,13/1996, p.140, apud Nelson Saule Junior. “A participacdo dos cidadaos no controle da
administragéo publica”, Polis Papers 1, novembro 1998, p.15

15 p participacdo dos cidadaos no controle da administracdo publica”, Polis Papers 1, novembro
1998, p. 15.



instrumentos juridicos correspondentes, como os planos nacionais, regionais e

econdmicos.

Dessa forma, as politicas publicas traduzem a eleigcdo de acdes, metas
e objetivos, considerados prioritarios, até mesmo pela Carta Constitucional, com o

intuito de consubstanciar juridicamente um plano com eficacia de lei.

No que toca aos 6rgaos executores da politica publica, para Maria
Paula Dallari Bucci, o exercicio da fungao politica também deve ser partilhado entre
o Executivo e o Poder Legislativo, sendo que o primeiro titulariza a iniciativa de
elaborar a politica e realiza-la, dentro das diretrizes e limites aprovados pelo

segundo.

De acordo com o exposto, € possivel definir o conceito juridico de
gestdo como sendo “o exercicio de fungbes politicas e administrativas, formuladas
conjuntamente pela Administracdo Publica e Poder Legislativo e executadas pelo
Poder Executivo, com o propésito de tutelar o interesse publico”. Em outras palavras,
trata-se da definicdo de determinada politica, por meio de formulagdo de planos e
leis pelo Executivo, os quais serdo aprovados pelo Legislativo e executados no

exercicio da funcdo administrativa.

1.2) Gestdo de Politica Urbana:

De acordo com o que foi exposto no item anterior, € possivel que

existam duvidas acerca da quantidade de explicagdes sobre Administracdo Publica,



funcao politica e administrativa, levando em conta que a monografia é referente ao

Direito Urbanistico e ao tema Audiéncias Publicas.

Na realidade, estas notas conceituais, embora extensas, sao
necessarias para abordar o objeto da gestdo, caracterizado como politica publica,

tratado no Ambito do Direito Administrativo.'®

De posse destes elementos, € possivel estudar o tema da gestdo da

cidade, tratado pelo Direito Urbanistico.

O Direito Urbanistico, de acordo com José Afonso da Silva “consiste no
conjunto de normas juridicas reguladoras da atividade do poder publico destinada a
ordenar os espacgos habitaveis, o que equivale a dizer: conjunto de normas juridicas

reguladoras da atividade urbanistica”."’

A atividade urbanistica, segundo esse mesmo autor, consiste na
intervencao do poder publico na propriedade privada e na vida social e econdmica

das cidades com o objetivo de ordenar os espacos habitaveis.

Ao analisar o conceito, € importante atentarmos para o uso do termo
ordenar, que foi utilizado pelo nosso legislador constituinte e pelo ordinario, ao

elaborar o Estatuto da Cidade.

A Constituicao Federal de 1988, no artigo 182, inserido no Capitulo Il
(Da Politica Urbana) no Titulo VII (Da Ordem Econdmica) atribuiu ao Direito

Urbanistico a fungao de definir e implementar a politica de desenvolvimento urbano

'® Em que pesem as controvérsias doutrindrias acerca da autonomia do Direito Urbanistico, as
normas de direito urbanistico tém relagdo com o Direito Administrativo. Nesse sentido, no que toca ao
modo de exercer a atividade urbanistica, a gestado das cidades, os conceitos do Direito Administrativo
sdo utilizados para esclarecer este aspecto da monografia. Neste sentido, € recomendavel a leitura
do Capitulo Il — Direito Urbanistico, pertencente a obra Disciplina Urbanistica da Propriedade de Lucia
Valle Figueiredo e do Titulo I, Capitulo Il do Direito Urbanistico Brasileiro de José Afonso da Silva,
que discutem com clareza as varias correntes existentes para conceituar este ramo do conhecimento
juridico.



que tem como objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da

cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes.

O conteudo de politica urbana, objeto do Direito Urbanistico, pelo que
se depreende da leitura da Constituicido Federal, em Uultima analise traduz-se no
Direito da politica espacial da cidade. Basta realizarmos a leitura, conjugando o

caput do artigo 182, e seus paragrafos 2°e 4°, com o artigo 183 e artigo 30, VIII.

Por sua vez, o Estatuto da Cidade (Lei 10257/01), ao dispor sobre as
diretrizes gerais no artigo 2°, prevé para o Poder Publico a existéncia de deveres de
ordenar e controlar o emprego (consiste no uso, parcelamento, ocupacgido e
edificagao) do solo (incisos VI, Xlll, XIV e XV) e de proteger o patrimbnio coletivo

(inciso XII).

Na verdade, a Lei Federal definiu que a politica urbana ndo pode ser
um amontoado de intervengdes sem rumo, pois pela leitura do caput do artigo 2° e
incisos, |, V, VIIl e X devera: “Ordenar o pleno desenvolvimento das fungbées sociais
da cidade e da propriedade urbana de modo a garantir o direito a cidades

sustentaveis”.

Nelson Saule Junior'® explica que a politica urbana, definida pelo artigo
182, §1- da Constituicdo Federal, cujo objetivo € ordenar o pleno desenvolvimento
das fungdes sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes, conta com
o plano diretor, instrumento juridico destinado a consubstanciar suas orientagdes,

implementar suas metas, diretrizes e 6rgaos de gestso."®

" Direito urbanistico brasileiro, p.31

1B uan participacédo dos cidaddos no controle da administragéo publica”, Pdlis Papers 1, p.14.

9 A leitura do contetido minimo do Plano Diretor estabelecida pelo artigo 42 do Estatuto da Cidade,
combinada com a interpretacdo da Resolucdo 34 do Conselho das Cidades, editada em 1/07/05,
especialmente o artigo 1¢, I, 6, Il € 7> demonstram o conteudo politico do Plano Diretor.



Diante do conceito exposto, fica facil perceber que a atividade
urbanistica envolve um conceito importante: Intervencdo na propriedade privada,

especialmente pela ordenagao do espaco urbano.

E preciso assinalar, conforme menciona o professor José Afonso da
Silva, que a atividade urbanistica, desempenhada pelo Poder Publico, por envolver
intervengdes na vida privada, costuma gerar conflitos entre os interesses coletivos e
individuais. De um lado, encontra-se o Poder Publico ordenando os espagos
urbanos para alcancar as fungdes sociais da cidade e da propriedade, de outro
existem os interesses individuais dos proprietarios, que pretendem retirar deste bem
todo o seu proveito econdmico, construindo o maximo volume e edificando todo o

seu terreno.

A composicao desses conflitos € a propria tarefa do Direito Urbanistico,
que procurara ordenar os espacos habitaveis das cidades com vistas a promover um
equilibrio nesse espaco, promovendo a harmonia entre as funcbes de moradia,

trabalho, lazer e circulagao.

Desse modo, percebe-se, nitidamente, que a atividade urbanistica
envolve o sentido amplo de Administragdo Publica, pois abrange atividades de
governo e administracdo, isto €, planejamento e execugdo. No primeiro caso,
encontra-se a vertente da elaboracdo da politica urbana, através da edi¢cao de leis
de zoneamento, uso e ocupacao do solo, planos diretores, leis orcamentarias € no

segundo caso das atividades de intervengao urbanistica®®, que compreendem atos

2 Abrangem, neste caso, as atividades que tratam das limitacdes administrativas. Vale ressaltar, que
a professora Lucia Valle Figueiredo ndo fundamenta as limitagbes administrativas e urbanisticas no
poder de policia. Segundo a autora, as limitagbes administrativas e urbanisticas devem ser
compreendidas como limitagdes ao exercicio da propriedade, o gozo ou usufruigéo dela, atendendo
ao principio da fungdo social da propriedade, que serve de referéncia para atrelar o exercicio da
propriedade a realizacdo de interesses coletivos, definidos pelo préprio Estatuto da Cidade.
Enquadram-se nas intervengdes urbanisticas: as obrigagbes de nao fazer do administrado, de nao



de expedicao de licengas de construgcdo, autorizagdes, concessdo de outorga

onerosa.

Assim, é possivel concluir que a Constituicado Federal e o Estatuto da
Cidade expressamente relacionam, no ambito do direito urbanistico, a fungao
politica, consistente na atividade de ordenacao das cidades, por meio de planos e a
funcdo administrativa consistente na intervencao da propriedade privada, baseada

na execucao de planos diretores.

O reconhecimento de que a atividade urbanistica envolve aspectos
politicos e administrativos, no sentido de englobar planejamento e execugéao, é

defendido por Carlos Ari Sundfeld ao afirmar expressamente:

O papel que a Constituicdo de 1988 implicitamente assinalou ao direito
urbanistico € o de servir a definicdo e implementagao da “politica de
desenvolvimento urbano”, a qual tem por finalidade ordenar o pleno
desenvolvimento das fungbes sociais da cidade e garantir o bem-estar de
seus habitantes (artigo 182, caput). O direito urbanistico surge, entdo, como
o direito da politica de desenvolvimento urbano, em trés sentidos: a) como
conjunto das normas que disciplinam a fixagdo dos objetivos da politica
urbana (exemplo: normas constitucionais); b) como conjunto de textos

construir acima do coeficiente estabelecido pelo plano diretor e de atividades positivas relacionadas a
elaboracdo do Estudo de Impacto de Vizinhanga na construcdo de empreendimentos de grande
impacto urbano. A linha de argumentacao é baseada nas licdes da professora Lucia Valle, enquanto
os exemplos citados s&o de minha criagdo. Por sua vez, a autora também defende que as limitagbes
urbanisticas s6 podem advir de lei, conforme afirma em sua obra expressamente: “A intervengéo
administrativa na propriedade resulta de lei, a qual se curva a Administracao”. (Disciplina urbanistica
da propriedade, p.31).

Por outro lado, vale a pena discutir o tema de intervengéo urbanistica e seus fundamentos e apontar
as controvérsias doutrinarias. Segundo o entendimento de Célia Marisa Prendes e Marcio Schneider
Reis, que atualizaram a obra do professor Hely Lopes Meirelles Direito Municipal Brasileiro, a
intervencao urbanistica funda-se no poder de policia, embora ao tecerem explicagdes sobre o tema,
terminem por assemelhar-se as explicagbes da professora Lucia Valle Figueiredo, exceto ao
admitirem que as intervengdes possam vir expressas em decreto. Segundo os autores: “As limitagées
urbanisticas séo preceitos de ordem publica. Derivam do poder de policia, que é inerente e
indissociavel da Administragdo. Exteriorizam-se em limitagbes de uso da propriedade ou de outros
direitos individuais, sob a triplice modalidade positiva(fazer), negativa(ndo fazer) ou permissiva (deixar
fazer)”, p. 488. Os autores afirmar que as limitagdes urbanisticas estdo embasadas no artigo 170, IlI
da CF e visam a protecdo do direito coletivo. Neste sentido, exemplificam o que engloba esta
atividade: “Os superiores interesses da comunidade justificam as limitagbes urbanisticas de toda
ordem, notadamente as imposi¢ées sobre area edificavel, altura e estilo dos edificios, volume e
estrutura das construgées. Em nome do interesse publico, a Administragdo exige alinhamento,
nivelamento, afastamento, areas livres e espagos verdes; impoe determinados tipos de material de
construgéo; fixa minimos de insolagdo, iluminagdo, aeracdo e cubagem; estabelece zoneamento;
prescreve sobre loteamento, arruamento, habitagbes coletivas e formacdo de novas povoagébes;
regula o sistema viario e 0s servigos publicos e de utilidade publica; ordena, enfim, a cidade e todas
as atividades da quais depende o bem-estar da comunidade”.(p.488.)



normativos em que estao fixados os objetivos da politica urbana (os planos
urbanisticos, por exemplo); c) como conjunto de normas em que estédo
previstos e regulados os instrumentos de implementagéo da politica urbana
(o proprio Estatuto da Cidade, entre outros). A ligagdo constitucional entre
as nogdes de “direito urbanistico” e de politica urbana (politica publica) ja é
capaz de nos dizer algo sobre o conteudo desse direito, que surge como o
direito de uma “fungdo publica” chamada urbanismo, pressupondo
finalidades coletivas e atuagéo positiva do Poder Publico, a quem cabe fixar

e executar a citada politica.

Com base no que foi exposto pela doutrina, envolvendo a elaboragao
da politica urbana e sua tradugdo em instrumentos juridicos, torna-se necessario
examinar a forma como o Estatuto da Cidade sintetizou estas informacbes para

promover a adequada ordenacao do espaco urbano.

O artigo 4- do Estatuto da Cidade trata do conjunto de instrumentos
que devera ser utilizado pelo administrador publico municipal formular e executar
suas decisdes politicas com o intuito de ordenar a cidade, melhorando a qualidade

de vida de seus habitantes.

Integram o conjunto de instrumentos da politica urbana: instrumentos
de planejamento, instrumentos tributarios e financeiros, instrumentos juridicos,
politicos e ambientais. Nesse caso, no momento em que a administragao publica
formula a politica publica utiliza estes instrumentos para elaborar um plano de acdes
e metas de forma a cumprir os objetivos do Estatuto da Cidade de ordenagédo do
espaco urbano, de forma a evitar, por exemplo, a utilizacdo inadequada dos imdveis
urbanos (artigo 2, VI), proximidade de usos incompativeis (artigo 2¢, VI, b), retencao
especulativa de imdovel urbano que resulte na sua subutilizacdo ou nao utilizagao
(artigo 2, VI, e), dentre outros objetivos enumerados nas alineas do artigo 2¢, VI.

Logo em seguida, os planos elaborados pela administragdo, dentre eles o plano

#1 “Q Estatuto da cidade e suas diretrizes gerais” in: FERRAZ, Sérgio e DALLARI, Adilson de Abreu.
Estatuto da Cidade (Comentarios a Lei Federal 10.257/01), p.48.



diretor, sera enviado ao Legislativo para que se transforme em Lei, com vistas a ser

executado pela administracido publica municipal.

Diante do que foi apresentado, a gestdo da politica urbana envolve
tanto a formulagdo da politica urbana pelo Poder Executivo, através da utilizagao
dos instrumentos do artigo 4o do Estatuto da Cidade, quanto sua aprovagao pelo
Legislativo, além da execugdo dos planos, no desempenho pela Administragcao
Publica das fungdes administrativas de controle da atividade urbanistica, expedindo

licengas de construgao, autorizagdes, fiscalizando a regularidade das construgoes.

1.3) Conceito de Cidade:

Ao definir gestao, é importante apontar o ambito de abrangéncia do
conceito. O Estatuto da Cidade e Resolugdes do Conselho da Cidade inserem a
gestao na cidade. Nesse sentido, para fins da metodologia monografica € importante

explicitar o sentido juridico de cidade.

José Afonso da Silva define cidade do ponto de vista juridico-politico da

seguinte forma:

O centro urbano no Brasil s6 adquire a categoria de cidade quando seu
territério se transforma em Municipio. Cidade, no Brasil, € um nucleo urbano
qualificado por um conjunto de sistemas politico-administrativo, econémico,
nao-agricola, familiar e simbdlico como sede do governo municipal, qualquer
que seja sua populagdo. A caracteristica marcante da cidade no Brasil
consiste no fato de ser um nucleo urbano, sede do governo municipal.'22

22 Direito urbanistico brasileiro, p.26.



Por sua vez, Hely Lopes Meirelles® aborda o conceito de cidades,
enumerando algumas de suas caracteristicas. O autor afirma que cidade se refere a
divisdo urbana, com perimetro certo e delimitado para fins sociais de habitacao,
trabalho e recreacdo no territério municipal. Na realidade, a cidade é a sede do
municipio, que lhe da o nome, sendo que, para fins seletivos de ocupacao, admite
divisdbes de zonas urbanas e rurais. A cidade, por ser uma divisdo urbana, nao tém
personalidade juridica nem autonomia politica, € considerada mera circunscrigao

administrativa do municipio, com tratamento urbanistico especial.

Nesse sentido percebe-se que, do ponto de vista juridico, cidade
envolve necessariamente um nucleo urbano, qualificado por conter a sede do

governo municipal.

De outro lado, o conceito de cidade esta relacionado ao de municipio,
pois representa a sede do governo deste ente integrante da federagao. Por forga da
interpretacao conjunta dos artigos 1-, 18, 29, 30 e 34, VII, ¢ da Constituicdo Federal,
€ possivel identificar a autonomia politica deste ente, pois ele se auto-organiza por
meio de sua Lei Organica, edita suas leis municipais, escolhe seus dirigentes por
meio das eleicdes de prefeito, vice-prefeito e vereadores e desempenha

competéncias administrativas e tributarias.

Embora o municipio seja um ente autbnomo, vale a pena reproduzir a
adverténcia de José Afonso da Silva®®, reproduzida por Marco Antonio Queiroz
Moreira :

O Municipio é componente da Federagao, mas nao entidade federativa, de
vez que lhe faltam elementos caracterizadores. Conforme mengéao alhures,
esse doutrinador entende faltar ao Municipio a participagdo na vontade

% Direito municipal brasileiro, p.76.
4 Curso de direito constitucional positivo, p. 105.



nacional, pois os Municipios ndo tém representagdo no Senado Federal. E,
. . = ~ 25
por isto, eles integram a Federagao, mas nao a formam.

Desse modo, Marco Antonio Queiroz Moreira define de forma
abrangente o municipio ao afirmar:

O Municipio Brasileiro consiste num agrupamento social estabelecido sobre
determinado territério, reconhecido como entidade estatal e politico-
administrativa, integrando a Federagéo, detendo personalidade juridica de

direito publico interno. %

No ambito da Administragcao urbana, titulariza o municipio dois tipos de
competéncia constitucional: De um lado, a exclusiva, prevista no artigo 30, I,
prevendo a competéncia para legislar sobre interesse local e, de outro, a
competéncia suplementar, prevista no artigo 30, VIII da Constituicdo Federal, de
ordenar o espaco de seu territério, notadamente no que concerne ao uso do solo
urbano. Essa atividade é desempenhada por meio de regulagdo do espago através
da elaboracdo de planos diretores, leis de uso e ocupacao do solo, zoneamento e do

controle das construgdes.

No primeiro caso, interesse local é compreendido pela doutrina com o
sentido de predominancia dos interesses do municipio sobre os da Unido e do
Estado. Vale dizer, predominio ndo significa exclus&do dos demais entes, o interesse
priorizado € o do municipio, mas que de alguma forma influencia na esfera dos
interesses da Unido e do Estado, embora de forma indireta. E o que explica Marco

Antonio Queiroz Moreira:

% Democracia participativa no municipio, p.58.

José Afonso da Silva, no Curso de direito constitucional positivo, revela esta dificuldade de inserir o
Municipio na federagdo da seguinte forma, p.620: “E os Municipios transformaram-se mesmo em
unidades federadas? A Constituicgdo ndo o diz. Ao contrario, existem onze ocorréncias das
expressbes unidade federada e unidade da federagdo (no singular e no plural) referindo-se apenas
aos Estados e Distrito Federal, nunca envolvendo os Municipios”.

% A democracia participativa no municipio, p. 60.



Sera de interesse local, portanto, toda matéria que guarde uma ligagéo
direta com as necessidades do Municipio, ou seja, tudo quanto possa
repercutir direta e imediatamente na vida municipal é interesse peculiar do
Municipio, embora possa interessar também indireta e mediatamente ao

Estado-membro e & Unigo. %/

Ja no segundo caso, o artigo 30, VIII, deve ser interpretado no sentido
de atribuir ao municipio competéncia suplementar, suprimindo as lacunas existentes
na legislacao federal para o propédsito de atender as necessidades locais. O que nao
se confunde com a competéncia supletiva, decorrente do artigo 24, que estabelece a
competéncia concorrente entre a Unido e Estados, possibilitando que este ultimo, na
auséncia de Lei Federal, legisle no lugar da Unido. Nesse caso, 0 municipio néo

legisla supletivamente, pois ndo foi contemplado nesse artigo constitucional.

A ordenacido do municipio, de acordo com os termos da Constituicdo
Federal e do Estatuto da Cidade, é exercida com amplitude na area urbana, o que
nao exclui sua incidéncia no ambito rural, desde que tenha relacdo com o
planejamento urbano. Este € o entendimento revelado pela doutrina de Hely Lopes

Meirelles® e Carlos Ari Sundfeld®® .

A posig¢ao doutrinaria é reforcada pela propria interpretagdo do artigo
20, VIl do Estatuto da Cidade, que define como diretriz geral da politica urbana ao
ordenar ao territério do municipio a promogéo da “integragdo e complementaridade
entre as atividades urbanas e rurais, tendo em vista o desenvolvimento

socioeconémico do municipio e do territdrio sob sua area de influéncia’.

Vale a pena reproduzir as explicagbes de Hely Lopes Meirelles sobre a

possibilidade do municipio ordenar a zona rural de seu territorio:

" |dem, Ibidem, p.70.
2 Direito municipal brasileiro, p.485.



A acéao urbanistica do Municipio € plena na area urbana e restrita na area
rural, pois que ordenamento desta, para suas fungdes agricolas, pecuarias
e extrativas, compete a Unido, sé sendo licito ao Municipio intervir na zona
rural para coibir empreendimentos ou condutas prejudiciais a coletividade
urbana ou para preservar ambientes naturais de interesse publico local.®

Diante do que foi exposto, foi possivel identificar juridicamente que
cidade envolve nucleo urbano, que contém a sede do governo do municipio, que por
sua vez é o ente integrante da federagao, dotado de personalidade juridica de direito

publico interno.

Nesse sentido, € preciso indagar o motivo de o legislador ordinario ter
optado por denominar o Estatuto levando em conta o termo Cidade. Do ponto de
vista da ordenacédo territorial urbana brasileira, existem varios nucleos urbanos,
dotados de infra-estrutura urbana, servigcos e populagdo, mas que nao contém a
sede do governo municipal. De outro lado, as zonas rurais muitas vezes apresentam
atividades urbanas, como por exemplo, a realizagdo de parcelamento do solo para
fins urbanos, o que demanda uma preocupag¢ao do municipio em ordenar o territério

desta regiao.

Nesse sentido, os nucleos urbanos, que ndo contém sede de governo
municipal, ndo constituem cidades, pois apresentam um conceito com menor ambito

de abrangéncia. O mesmo ocorre com as zonas rurais.

Verificando essa realidade, o Legislador preocupou-se, com base até
mesmo no artigo 2°, VII, em ordenar os territérios dos municipios, considerando as

cidades apenas os nucleos urbanos com sede do governo municipal, bem como os

# Carlos Ari Sundfeld, “O Estatuto da cidade e suas diretrizes gerais”, in Estatuto da Cidade
(Comentarios a Lei Federal 10257/01) Adilson Abreu Dallari e Sergio Ferraz- Editora Malheiros,
explicagdes na nota de rodapé 10, da pagina 49.

% Direito municipal brasileiro, p. 509.



nucleos urbanos simples e as zonas rurais, desde que destinada a realizagao de

finalidades urbanas.

Deste modo, é possivel concluir que o sentido atribuido pelo Estatuto da
Cidade, do ponto de vista de incidéncia do diploma normativo, especialmente no
campo da gestao democratica, abrange tanto a nogéo de cidades do ponto de vista
juridico, como de nucleos urbanos simples e zonas rurais, desde que cumpridoras

de finalidades urbanas.

CAPITULO 2 - A DEMOCRACIA NO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO

2.1) Notas caracteristicas do Regime Democratico; 2.2) Formas de
exercicio do Poder Democratico; 2.3) Institutos da Democracia Participativa,
2.3.1) Critério Substancial da Participacao Popular; 2.3.2) Critério Funcional da

Participacédo Popular; 2.4) Conceito de Povo.

2.1) Notas Caracteristicas do Regime Democratico:

O conceito “democracia” foi tratado por varios campos das Ciéncias
Sociais. No entanto, o trabalho ndao abordara as varias teorias que definiram o
sentido Democratico ao longo da histéria, pois a investigagdo do tema sera realizada

com base no que foi definido pelo Sistema Juridico Brasileiro, isto €, na forma como



a Constituicdo Federal de 1988 institucionalizou os contornos do sistema politico

Democratico.

Antes de adentrarmos propriamente na definicdo de “democracia” pelo
Sistema Constitucional Brasileiro, € necessario tecermos algumas consideragdes,
ainda que genéricas, sobre o sentido de “democracia”, com o propdésito de fornecer

subsidios para compreensao da opg¢ao do legislador constituinte brasileiro.

Democracia deve ser compreendida como uma das formas de Regime
Politico. De acordo com Lucio Levi, “por regime politico se entende o conjunto das
instituicbes que regulam a luta pelo poder e o seu exercicio, bem como a pratica dos

valores que animam tais instituigbes”>".

Segundo esse mesmo autor:

As instituigbes constituem, por um lado, a estrutura organica do poder
politico, que escolhe a classe dirigente e atribui a cada um dos individuos
empenhados na luta politica um papel peculiar. Por outro, sdo normas e
procedimentos que garantem a repeticdo constante de determinados
comportamentos e tornam assim possivel o desenvolvimento regular e
ordenado da luta pelo poder, do exercicio deste e das atividades sociais a

ele vinculadas.>?

De acordo com as explicagbes expostas, regime politico traduz o
processo de escolha dos responsaveis pela formacgao da vontade politica, bem como
0s meios utilizados para formacao das decisdes politicas. Na realidade, o estudo do
regime politico permite compreender as regras que disciplinam o modo como se

deve chegar a decisao politica.

Na realidade, como explica Fernando Abadia, ao citar o Ministro
Carlos Mario Velloso:

O elemento poder ocupa posi¢gdo de destaque para avaliar um regime
politico de determinado Estado. Como forma de conhecer a natureza e

31 Bobbio, Norberto, Nicola Matteucci, Gianfranco Pasquino, Dicionario de Poalitica, s.v.

%2 |dem, ibidem, s.v. regime politico.



caracteristicas de um regime politico € necessario formular trés indagacdes
béasicas: a) Quem tem o poder de decisdo? Como € eleito quem decide? b)
O poder de decisdo estda em uma ou em varias pessoas? Como esta
organizado? c) Para que manda quem detém o poder? Quais s&o os seus

fins, suas limitagdes e as liberdades publicas?

A despeito da variedade de regimes politicos que os Estados
contemporaneos demonstraram ao longo do curso da histéria, € possivel identificar
dois tipos comuns, que se excluem mutuamente, mas que respondem de forma
clara as indagag¢des acima formuladas; sdo eles: O regime politico autoritario ou

autocratico e o regime democratico.**

O critério de diferenciacdo essencial entre os dois regimes politicos
reside na existéncia ou ndo de participacao popular na formulacdo das decisdes do

Estado.

O Estado autocratico caracteriza-se pela detengao do poder nas méaos
de um governante, que, de forma ilimitada e sem contengdes, determina as decisdes

do Estado e submete o povo aos ditames de sua vontade.

Por sua vez, no Estado Democratico as indagagdes expostas acima
podem ser respondidas com base nas explicacbes do professor José Afonso da

Silva:

Podemos aceitar a concepgado de Lincoln de que a democracia, como
regime politico, € governo do povo, pelo povo e para o povo. Podemos,
assim, admitir que a democracia € um processo de convivéncia social em
que o poder emana do povo, ha de ser exercido, direta ou indiretamente,

pelo povo e em proveito do povo. S

% Fernando Abadia, Revista da Procuradoria Geral da Republica, ne 1, p. 22-23, out/dez 1992, apud
Regina Maria Macedo Nery Ferrari, Direito municipal, p.18.

* Pietro de JesUs Lora Alarcon - “A democracia semidireta na Constituicdo de 1988”, in Revista de
Direito Constitucional e Internacional ne 33, p.143, out./dez., 2000, p.143.

%% José Afonso da Silva, Curso de direito constitucional positivo, p. 126.



Dessa forma, o regime politico democratico institui a participacao direta
ou indireta do povo na manifestagdo da vontade politica, justamente por ele ser o

titular e o ente escolhido para exercicio do poder politico do Estado.

A Constituicdo Federal, logo em seu primeiro artigo, explicita que o
Estado Brasileiro devera ser classificado como Estado Democratico de Direito e, no
préprio paragrafo unico do mesmo artigo, dispde sobre a forma de exercicio do
poder politico por esse Estado, dizendo tratar-se de um regime democratico fundado
no principio da soberania popular, que preconiza que todo o poder emana do povo,

que o exerce por meio de representantes ou diretamente.

A democracia, na forma em que foi recepcionada pelo nosso sistema
juridico, € baseada nos principios da Soberania Popular e Participagdo do povo no
exercicio do poder politico. Em outras palavras:

O ideal democratico repousa: 1. no principio da soberania popular, pelo
qual o povo é a uUnica fonte de poder; 2. no principio da participagdo do povo
no exercicio do Poder Publico pelas autoridades publicas, e inclui sua
realizagao, pelos detentores do poder.*®

A despeito do artigo constitucional trazer o conceito de Democracia, a
leitura do mencionado dispositivo normativo indica a presencga de outros dois termos,

de outra expressao, que devera ser examinada: Estado de Direito.

Ora, na realidade o conceito de democracia esposado pela
Constituicdo Federal ndo esta sozinho; ao contrario, vem acompanhado de dois
vocabulos que na realidade traduzem a forma de Estado Brasileiro, isto €, Estado

Democratico de Direito.

% Regina Maria Macedo Nery Ferrari, “O Desenvolvimento da Democracia como resultado da efetiva

participagéo do cidadao”, in GARCIA, Maria (coordenagao), Democracia Hoje, um modelo politico
para o Brasil, p.214



A expressao conjugada traz outra conotagédo ao estudo do tema
democracia, pois a nogao do regime politico, na Constituicdo Federal de 1988, esta
conectada ao termo “Estado de Direito”, e, nesse caso, a correta intelecgao do tema

necessariamente passara pela abordagem desse termo.

Nesse sentido, vale a pena ressaltar as explicacdes do professor José

Afonso da Silva sobre o sentido de “Estado Democratico de Direito”:

O Estado Democratico de Direito retine os principios do Estado Democratico
e do Estado de Direito, ndo como simples reunido formal dos respectivos
elementos, porque, em verdade, revela um conceito novo que 0s supera, na
medida em que incorpora um componente revolucionario de transformacgao

do status quo.
Conforme ensinamentos do renomado jurista, o Estado de Direito é
caracterizado por trés principios basicos, quais sejam: submissao ao império da lei®,

divisdo de poderes™® e enunciado e garantia dos direitos individuais.*°

Novamente, utilizaremos as preciosas licdes do professor José Afonso
da Silva*', que enfatiza o fato de o Constituinte ter utilizado a expressao
“democratico” como qualificador do Estado, irradiando valores da democracia sobre
todos os elementos constitutivos do Estado e também da ordem juridica, pois o
termo “democratico” antecede o vocabulo “Direito” na leitura do dispositivo

constitucional.

Sendo assim, os valores da Democracia deverao nortear o Estado e o

Ordenamento Juridico como um todo.

%7 Curso de direito constitucional positivo, p. 112.

%8 Artigos 5¢, Il e 37 da Constituicdo Federal

% Artigo 2- da Constituigio Federal

40 Artigo 5 caput e incisos da Constituigdo Federal que traduz a garantia dos direitos individuais e
acrescenta os coletivos: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida,
a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos sequintes”

*ICurso de direito constitucional positivo, p.112.



Isso significa dizer, segundo afirma José Afonso da Silva:

A democracia que o Estado Democratico de Direito realiza ha de ser um
processo de convivéncia social nhuma sociedade livre, justa e solidaria
(artigo 3e, 1), em que o poder emana do povo, e deve ser exercido em
proveito do povo, diretamente ou por representantes eleitos (artigo 1,
paragrafo Unico); participativa, porque envolve a participagdo crescente do
povo no processo decisério e na formagao dos atos de governo; pluralista,
porque respeita a pluralidade de idéias, culturas e etnias e pressupde assim
o dialogo entre opinides e pensamentos divergentes e a possibilidade
convivéncia de formas de organizacgao e interesses diferentes da sociedade;
ha de ser um processo de liberacdo da pessoa humana das formas de
opressao que nao depende apenas do reconhecimento formal de certos
direitos individuais, politicos e sociais, mas especialmente da vigéncia de

. . e s 42
condigbes econdmicas suscetiveis de favorecer o seu pleno exercicio.

O Estado Democratico de Direito, tal como foi exposto, é caracterizado
por principios, que envolvem tanto o carater de Estado Democratico quanto de
Estado de Direito.

Antes de citarmos os principios que caracterizam este tipo de Estado, é
necessario expor rapidamente o conceito que adotamos de principio, com o
proposito de elucidar o tema e o que de modo efetivo sustenta juridicamente o
conceito de Estado Democratico de Direito.

Adotamos a concepcgao de principios delineada pelas teorias pos-
positivistas, que defendem o carater normativo dos principios. Os pressupostos
desta concepcgao foram indicados, de forma elucidativa, por Paulo Bonavides, as
quais serao utilizadas como forma de traduzir os pressupostos da teoria dos

principios, adotada neste trabalho monografico:

Em resumo, a teoria dos principios chega a presente fase do pos-
positivismo com os seguintes resultados ja consolidados: a passagem dos
principios da especulagdo metafisica abstrata para o campo concreto e
positivo do Direito, com baixissimo teor de densidade normativa; a transi¢ao
crucial da ordem jusprivatista (sua antiga inser¢gdo nos Cdédigos) para a
orbita juspublicistica (seu ingresso nas Constituigdes); a suspensao da
distingdo classica entre principios e normas; o deslocamento dos principios
da esfera da jusfilosofia para o dominio da Ciéncia Juridica; a proclamagéao
de sua normatividade; a perda de seu carater de normas programéaticas; o
reconhecimento definitivo de sua positividade e concretude por obra
sobretudo das Constituices; a distingdo entre regras e principios, como
espécies diversificadas do género norma, e, finalmente, por expressao

“21dem, ibidem.



maxima de todo esse desdobramento doutrinario, o mais si%nificativo de
. . A .. 4
seus efeitos: a total hegemonia e preeminéncia dos principios.

Antes de explicitar propriamente a compreensao da teoria que servira
de base para o trabalho monografico, € preciso explicar o sentido de principio, sem

definir seus adjetivos, sejam eles constitucionais, legais ou infralegais.

Nao poderiamos prescindir dos ensinamentos precisos do professor
Celso Antdnio Bandeira de Mello:

Principio(...) é, por definicho mandamento nuclear de um sistema,
verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre
diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua
exata compreensdo e inteligéncia, exatamente para definir a légica e a
racionalidade do sistema normativo, no que Ihe confere a tdnica e lhe da
sentido harménico. E o conhecimento dos principios que preside a
inteleccao das diferentes partes componentes do todo unitario que ha por

. R . 44
nome sistema juridico positivo.

Dessa forma, percebe-se nitidamente que os principios sdo normas
juridicas essenciais ao ordenamento juridico, pois traduzem seus valores e o
conteudo das normas juridicas, uma vez que elas devem adequar-se aos

mandamentos dos principios. Conforme ensina professor Adilson Dallari:

Principios também s&o normas, no sentido em que ja determinam ou
autorizam determinados comportamentos ou, pelo menos, vedam a adogao

de comportamentos com eles conflitantes.45
Tomando por base o fato de o sistema juridico ser piramidal, sendo que
o topo da piramide é composto pelas normas constitucionais, vamos nos deter aos
estudos desses principios, ja que apresentam intima relacdo com o tema desta

monografia.

*3 Curso de direito constitucional, p.294.

* Curso de direito administrativo, Sdo Paulo, Malheiros Editores, 1993, p. 408 apud Carlos Ari
Sundfeld, Fundamentos de direito publico, Sado Paulo, p.140.

* “Instrumentos da Politica Urbana”, p.73 in: FERRAZ, Sérgio e DALLARI, Adilson de Abreu.
(coordenadores).Estatuto da Cidade: Comentarios a Lei Federal 10257/2001, p. 73.



Nesse sentido, para explicar o teor do que vém a ser principios

constitucionais, utilizaremos as explicacdes de Roque Antonio Carrazza:

Sem outros cuidados, podemos agora, sustentar que um principio juridico-
constitucional, em rigor, ndo passa de uma norma juridica qualificada.
Qualificada porque, tendo ambito de validade maior, orienta a atuagao de
outras normas, mesmo as de nivel constitucional. Exerce, tal principio, uma
funcdo axiologicamente mais expressiva, dentro do sistema juridico (Souto
Maior Borges). Tanto que sua desconsideragéo traz a siga consequéncias
muito mais danosas que a violagdo de uma simples regra. Mal comparando,
acutilar um principio constitucional € como destruir os mourdes de uma
ponte, fato que, por certo, provocara seu desabamento. J4, lanhar uma
regra corresponde a comprometer uma grade desta mesma ponte, que,

apesar de danificada, continuara em pé. 46

Diante do exposto, é possivel compreender que os principios, por
serem normas juridicas, estdo espraiados por todo o ordenamento juridico e
orientam a interpretagdo das regras constitucionais e de demais leis
infraconstitucionais, que devem manifestar uma relagdo com o seu conteudo sob

pena de comprometerem a estrutura do sistema juridico.

De posse dessas nocbes acerca dos principios constitucionais,
indicamos, com base nas liges de José Afonso da Silva*’, os principios que
perfazem o conceito de “Estado Democratico de Direito”, uma vez que sua

interpretacao e utilizagao serdo uteis para o desenvolvimento do tema.

Os principios do “Estado Democratico de Direito” estdo presentes e
influenciam as normas contidas em todo ordenamento juridico, sejam elas
constitucionais ou infraconstitucionais. Isto significa dizer, que os principios expostos
a seguir serao balizadores na interpretagcdo das normas que tratam dos mecanismos

de participagao popular, sobretudo das audiéncias publicas.

A exata compreensao dos principios permitira a solugdo de varias
duvidas juridicas, que dizem respeito a adequacéao dos instrumentos da democracia,

seja ela representativa ou participativa, aos ditames destes principios. Dessa forma,



o desrespeito aos mencionados principios simplesmente descaracterizam o carater
democratico do instrumento, ensejando questionamentos acerca de sua adequagéao

ao ordenamento juridico constitucional.

Segundo as licdes do professor José Afonso da Silva*®, os principios

que caracterizam o Estado Democratico de Direito sdo :

(a) Principio da Constitucionalidade; (b) Principio Democratico; (c)
Sistema de Direitos Fundamentais; (d) Principio Justica Social; (e) Principio da
Igualdade; (f) Principios da divisdo de poderes e da independéncia do juiz; (g)

Principio da legalidade e (h) Principio da seguranga juridica.

O primeiro principio significa que o Estado Democratico de Direito é
baseado na legitimidade de uma constituigcdo rigida, oriunda da vontade popular,
que, sendo suprema, devera vincular todos os poderes e atos deles provenientes,
com as garantias de atuagcdo das regras da jurisdicdo constitucional, as quais

controlam as normas que poderiam violar o sistema constitucional.

A Constituicdo Federal é o instrumento juridico que regulamenta e
protege o regime democratico. Segundo Pietro de Jesus Lora Alarcon®, as
Constitui¢cdes, desde o século XVIII, definem os regimes politicos dos Estados,

viabilizando a protecgao juridica deles.

O povo soberano brasileiro, por meio de um érgéao juridico composto

por representantes do povo, denominado Assembléia Nacional Constituinte, de

*® Curso de direito constitucional tributario, p.41.

*" Curso de direito constitucional positivo, p. 112.

*® |dem, ibidem.

%9 “A Democracia Semidireta na Constituigdo de 1988”, in Revista de Direito Constitucional e
Internacional, n> 33, out./dez, 2000, p.160.



forma originaria, participou da elaboracédo da Carta Constitucional e da deciséo

sobre o regime politico que ela adotou.

A Constituicdo elaborada pelo povo sé pode ser alterada através de
processos legislativos rigorosos, que impdem exigéncias para evitar que as normas
sejam alteradas a todo o momento, da mesma forma que as normas
infraconstitucionais. Esse mecanismo propicia uma estabilidade maior das normas

constitucionais.

Pelo fato da Constituigdo Federal regular o exercicio do poder politico,
viabiliza a realizagdo da legitimidade, pois existem mecanismos juridicos de
participacdo popular, consagrados na Constituicdo que, ao serem exercidos,
poderao adequar o exercicio do poder politico a anuéncia da vontade popular,

ajustando a atuacgao dos detentores com os anseios dos destinatarios do poder.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto conceitua legitimidade
genericamente, levando em conta a adequagao da vontade popular ao interesse

coletivo e preleciona:

Sob esse referencial, contrasta-se a acdo com a vontade dominante na
sociedade e retira-se a conclusdo: legitima, se concorda, ou ilegitima, se
ndo é com ela concordante. Essa vontade dominante recebe outras
denominagdes, como vontade da maioria, communis opinio, interesse
coletivo etc.., mas embora todas essas expressdes espelhem um valor
social qualquer, ndo é o valor, em si, que se quer realizar através do poder,
mas um desejo, afinal, que se pretende satisfazer. A base do poder politico

¢ a legitimidade tanto das opgbes quanto de quem as faz.

Partindo dessa concepcgéao de legitimidade, o autor distingue trés tipos,

quais sejam:

A origindria, a corrente e a finalistica: a originaria entende-se a do detentor
do poder. O interesse coletivo estara satisfeito se a condugéo politica estiver
confiada as instituigbes e aos individuos que atendam a imagem de
autenticidade, de fidelidade e de eficiéncia de que deles faz o grupo social
(...) a legitimidade corrente € uma qualidade do exercicio do poder. O

% Direito da participagao politica: Fundamentos e Técnicas Constitucionais da Democracia, p. 25-26.



interesse coletivo deve ser permanentemente satisfeito pelos detentores do
poder (...) a legitimidade finalistica, ou teleoldgica, refere-se a destinagédo ou
ao resultado do exercicio do poder. Tem a ver com a satisfagdo presumida
ou real, dos interesses coletivos de uma sociedade projetados no futuro.”’

Todas as espécies de legitimidade estdo consagradas na Constituicao
Federal, pois o conceito de legitimidade adotado leva ao alinhamento entre as

decisdes politicas do governante e os valores positivados na Carta Magna.

Esta é a licao de Pietro de Jesus Lora Alarcon:

Em uma outra ¢6tica, a opgao popular, consagrada na Constituicao, por um
Estado Democratico, significa atengao do Estado a legitimidade, critério que
esta referenciado na concordancia da vontade popular, porém deve adquirir
feicdo juridica positiva, na 6rbita constitucional, pela via da criacdo dos
canais de participagao que se prontificam a efetivar o direito fundamental da

participagéo politica.
Assim, toda vez que inexistr a obediéncia aos valores
constitucionalmente consagrados por parte das normas infraconstitucionais, a
Constituicdo Federal tem mecanismos que possibilitam o controle dessa adequacéo,

de forma a expurgar do sistema as normas contrarias aos seus valores positivados.

O principio democratico, por sua vez, de acordo com o que ja foi
exposto, abriga o exercicio da cidadania, pluralismo, soberania popular,
representacao politica, participagado popular direta e a garantia da vigéncia e eficacia

dos direitos fundamentais.

Nesse sentido, vale a pena destacar o pluralismo que caracteriza a

democracia, previsto no artigo 1, V, da Constituicdo Federal.

*! Idem, ibidem.
2 «“A Democracia Semidireta na Constituicdo de 1988”, in Revista de Direito Constitucional e
Internacional n> 33, p.162, out./dez, 2000.



Trata-se de uma forma de acolher os varios segmentos de uma
sociedade composta de diversas categorias sociais, de classes, grupos sociais,

econdmicos, culturais e ideoldgicos.

A sociedade pluralista é caracterizada por uma sociedade conflitiva, de
interesses contraditérios e antindbmicos. O pluralismo devera procurar construir o
equilibrio entre as tensdes multiplas e contraditdrias, conciliando a sociabilidade e o

particularismo, administrando os antagonismos, evitando divisdes irredutiveis.

A Constituicdo Federal consagrou varios artigos, que trazem em si a
manifestacdo de principios que visam a construcdo de uma democracia pluralista.
Nesse caso, é possivel enumerar pluralismo de opinido entre os cidadaos (liberdade
de reunido, associagao, artigo 5°, XVI e XVII), pluralismo dos partidos politicos
(artigo 17), pluralismo politico (artigo 1°), pluralismo econdmico (livre iniciativa e
concorréncia, artigo 170), pluralismo de idéias e instituicdo de ensino (artigo 206, IlI),
pluralismo cultural (artigos 215 e 216) e, por fim, o pluralismo de meios de

informacéo (artigo 220, caput e paragrafo 5°).

Como forma de caracterizar o exercicio da democracia, com seus

elementos, vale a pena citar os ensinamentos de Roberto Amaral:

Ela compreende, se ndo o consenso, a ampla consulta popular e, dela
consequiente, o compromisso de todos os atores sociais afetados, a
integragdo de todos os povos, a busca de novas expressdes do coletivo, a
descentralizagcdo das iniciativas e da gestdo, a desconcentragcédo
administrativa e funcional, a desconcentracdo do poder, a quebra do
monopolio da politica pelas classes dominantes. Ela compreende a
emergéncia, no cendrio da politica, com poder decisorio, das instituicdes
populares e sociais das mais diversas indoles, cuja organizagdo enseja e
estimula, desde agrupamentos espontaneos e conjunturais aglutinados para
resolver um problema concreto, até amplos movimentos pelos direitos da
mulher, a defesa do consumidor, do meio ambiente, a defesa das minorias
contra todas as formas de discriminacao, a protegéo dos direitos humanos e
a denuncia de sua violagao, a defesa de interesses nacionais concretos, a
iniciativa legislativa e constitucional bem com a utilizacdo, desmistificada,
popularizada, &8 margem do controle estatal de novos meios eletrénicos,



como as radios comunitarias, as redes de computadores e todos os meios e
instrumentos tecnolégicos disponiveis. Enfim: participagdo dos governos na
3

vontade governativa.

O principio da protecao aos direitos fundamentais abrange os direitos

individuais, coletivos, sociais e culturais, conforme disposto nos titulos I, VII e VIII.

Além disso, o principio da protecdo aos direitos fundamentais ndo pode ser

interpretado sem a garantia do devido processo legal, previsto no artigo 5¢, LV, LVI

da Constituicao Federal.

Nesse sentido, Nelson Saule Junior ressalta que a consecugado dos

direitos fundamentais é realizada através do devido processo legal, especialmente

no desempenho das atividades do poder publico, sobretudo através do processo

administrativo. Ha, portanto, uma relagao entre a os direitos fundamentais e o devido

processo legal, como forma de sua garantia no Estado Democratico de Direito. Vale

dizer, nas exatas palavras do autor:

O devido processo legal deve ser observado em todas as atividades do
setor publico, especialmente nos processos de tomadas de decisdes sobre
assuntos de interesse coletivo e difuso, que tem a natureza de um processo
administrativo como da definicdo de tarifas publicas, da elaboracdo e
execu¢cdo do orcamento, de privatizagdo dos servigos publicos, de
aprovacgao de planos urbanisticos, da concessao de licenga para projetos de
grande impacto ambiental e de vizinhanca. E essencial que seja
reconhecida pela Administragdo Publica no processo administrativo, a
capacidade processual coletiva de grupos de cidadaos, de comunidades
atingidas pelas decisdes administrativas e suas entidades representativas,
de organizagbes e movimentos populares, de associa¢des de classe, de
organizagdes ndo governamentais para a tutela dos direitos coletivos e

difusos dos cidadéos. 4

A promogao da Justica Social, consagrada no artigo 170, caput e no

artigo 193, viabiliza a consecucgao da ordem econdmica e social.

53 «

Democracia representativa X Democracia participativa”, in: FILHO, Willis Santiago Guerra; GRAU,

Eros (coordenadores). Direito Constitucional: Estudos em Homenagem a Paulo Bonavides, p.49.
*A participagao dos cidaddos no controle da administragdo publica, Polis Papers, p.9



Segundo José Afonso da Silva®, a justica social é alcancada mediante
a distribuicdo equitativa de riqueza. Nesse caso, o exercicio da democracia deve ser

norteado por esse objetivo.

O principio da igualdade, consagrado no artigo 5e, Il, determina que
todos os cidadaos sejam tratados de forma igualitaria pela lei, de acordo com os

valores acolhidos pelo ordenamento juridico, evitando-se distingdes arbitrarias.

O principio é dirigido ao legislador, no momento em que elabora as
espécies normativas, e ao executivo e aplicador do direito, que deverao respeitar o

principio no momento em que aplicam a lei.

No primeiro caso, explica Alexandre de Moraes:

A desigualdade na lei se produz quando a norma distingue de forma néo
razoavel ou arbitraria um tratamento especifico a pessoas diversas. Para
que as diferenciagbes normativas possam ser consideradas nao
discriminatérias, torna-se indispensavel que exista uma justificativa objetiva
e razoavel, de acordo com critérios e juizos valorativos genericamente
aceitos, cuja exigéncia deve aplicar-se em relagéo a finalidade e efeitos da
medida considerada, devendo estar presente e por isso uma razoavel
relacdo de proporcionalidade entre os meios empregados e a finalidade
perseguida, sempre em conformidade com os direitos e garantias

constitucionalmente protegidos. %

Por sua vez, a igualdade aplicada pelo intérprete ou aplicador do direito
devera evitar a criagdo ou incremento de desigualdades arbitrarias, incompativeis

com os valores albergados na Constituicdo Federal.

O principio da divisdo de poderes, previsto no artigo 2°, desdobrando-
se ao longo da Constituicdo Federal em outros dispositivos constitucionais, significa
que, embora o poder politico titularizado pelo Estado seja uno, indivisivel e
indelegavel, cada uma das fungdes do governo (legislar, administrar ou julgar) sao

atribuidas a 6rgéos distintos, para evitar que todas sejam exercitadas por um érgéo

°° Curso de direito constitucional positivo, p.765.
% Direito constitucional, p.63.



apenas, o qual, ao concentrar em suas maos todo o poder, podera exercé-lo de

forma arbitraria e sem razoabilidade.

Trata-se de distribuir trés fungdes estatais a trés 6rgaos autbnomos,
para que sejam exercitadas por cada um de forma exclusiva, nos dizeres de Carlos
Ayres Britto: "a especializagao funcional, dispondo no sentido de que a cada 6rgao

corresponda uma funcéo principal, finalistica.”>’

A funcdo de julgar consiste em aplicar a lei ao caso concreto que

precisa ser decidido com forga de coisa julgada. Nos dizeres de Chiovenda:

é funcdo do Estado que tem por escopo a atuagdo da vontade concreta da
lei por meio da substituicao, pela atividade de 6rgaos publicos, da atividade
de particulares ou de outros érgaos publicos, ja no afirmar a existéncia da

vontade da lei, ja no torna-la, praticamente eficaz. 8
Por sua vez, a funcdo de legislar consiste na elaboracdo das leis,
respeitando as normas previstas na Constituicdo; e a funcdo administrativa consiste
em aplicar a lei ao caso concreto, sem for¢ga de coisa julgada, melhor dizendo, de
acordo com as palavras de Afonso Rodrigues Queird: “A actividade da
Administragdo é uma actividade de subsunpgéo dos fatos da vida real as categorias

legais.”®

Embora os poderes sejam independentes entre si, pois nenhum esta
subordinado ao outro, no sentido de cada um exercer a funcdo de acordo com o que
foi previsto pela Constituicdo, sem interferéncias de outros, como, por exemplo, na

escolha dos cargos, realizagao das fungdes ou organizagdo dos proprios servigos,

* Carlos Ayres Britto, “Separacdo dos Poderes na Constituicao Brasileira”, in Revista de Direito
Publico, ne 59/60, p.121, jul/dez, 1981.

°% Chiovenda, Instituicbes de direito processual civil, Sdo Paulo, 1943, vol Il § 19, n° 137, p. 11, apud
Vanderelei Siraque, O Controle social da fungdo administrativa do Estado: possibilidades e limites na
Constituicdo de 1988, p.50.

%9 “A Teoria do “Desvio de Poder” em Direito Administrativo”, in Revista de Direito Administrativo, Rio
de Janeiro, vol. VI, p. 52-80, jan/mar 1947apud Vanderlei Siraque, O controle social da fungéo
administrativa do Estado: Possibilidades e limites na Constituicdo de 1988, p. 60.



existe uma harmonia entre eles, que pressupde uma interferéncia matua com vistas
a estabelecer um sistema de freios e contrapesos, para o alcance do equilibrio
necessario a realizagao do bem comum, evitando o arbitrio de um dos poderes em

detrimento do outro.

O sistema de freios e contrapesos € explicado por Alexandre de

Moraes:

Ocorre, porém, que, apesar de independentes, os poderes de Estado
devem atuar de maneira harmoénica, privilegiando a cooperacdo e a
lealdade institucional e as praticas de guerrilhas institucionais, que acabam
minando a coesdo governamental e a confianga popular na condugéo dos
negoécios publicos pelos agentes politicos. Para tanto, a Constituicdo
Federal consagra um complexo mecanismo de controles reciprocos entre os
trés poderes, de forma que, ao mesmo tempo, um Poder controle os demais
e por eles seja controlado. Esse mecanismo denomina-se teoria dos freios e

con’(rapesos.60
A teoria dos freios e contrapesos é denominada por Diogo de
Figueiredo Moreira Neto por fungcbes de interferéncias e, para esclarecer seu
conteudo, faz uso das licbes de Celso Ribeiro Bastos que, ao comentar o artigo 6°
da Constituicdo Federal de 1969, reproduzido pelo artigo 2° da atual Constituicdo
Federal, que equipara a interferéncia a fungao atipica exercitada pelo Poder. Nesse

sentido, esclarece:

Ha, portanto, fungdes predominantes (as tipicas) e outras secundarias (as
atipicas), mas o autor frisa ainda as modalidades de fung¢des atipicas: ou
servem para que um Poder garanta sua prépria autonomia (e este seria o
caso da partilha pelo critério ancilar ou secundario) ou para que um Poder
exerca em ultima analise, um controle sobre o outro, para evitar o arbitrio e

o desmando (e esta seria, entao, a hipotese da técnica de interferéncia). 61

A Constituicao Federal prevé varias hipoteses, em que esta presente o

sistema de freios e contrapesos, também denominado de interferéncias; vejamos:

€0 Alexandre de Moraes, Constituicdo do Brasil Interpretada e Legislacdo Constitucional, p. 137.

o1 Diogo de Figueiredo Moreira Neto, “Interferéncias entre Poderes do Estado (Fricgcbes entre o
Executivo e o Legislativo na Constituicdo de 1988)", in Revista de Informagéo Legislativa, Brasilia a.
26 n° 103 jul/set 1989, p.12.



e Controle reciproco, em que o Poder Executivo € controlado pelo
Legislativo: resolver sobre tratados e convengdes com paises estrangeiros,
celebrados pelo Presidente da Republica (CF, artigo 49, 1), sustar os atos normativos
do Poder Executivo, que exorbitem do poder regulamentar ou dos limites de

delegacéo legislativa (artigo 49);

e Controle do Executivo em relagdo ao Legislativo: edicdo de medidas
provisdrias em caso de relevancia e urgéncia com forga de lei (artigo 62),
participacdo no processo legislativo ordinario, mediante a deliberacdo executiva

(sancéao ou veto presidencial — artigo 66);

e Controle do Judiciario em relacdo ao Executivo: possibilidade do
STF, declarar, em tese, a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo estadual ou
federal (artigo 102, I, a) e exercicio do controle difuso de constitucionalidade das leis

ou atos normativos do Poder Publico (artigo 97).

Com relacdo a independéncia do Judiciario, explica Alexandre de

Moraes:

N&o se consegue conceituar um verdadeiro Estado Democratico de direito
sem a existéncia de um Poder Judiciario autbnomo e independente para
que exerga sua fungao de guardido das leis, pois, como afirmou Zaffaroni, a

chave do poder do Judiciario se acha no conceito de independéncia.62

A Constituicdo Federal determina a independéncia dos juizes, ao dispor
no artigo 95, incisos |, Il e lll, sobre as garantias que proporcionam o alcance destes
valores, quais sejam: Vvitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade dos

vencimentos.

A independéncia do Judiciario € fundamental para preservacdo da

Democracia, pois s6 um 6rgao independente é capaz de priorizar a observancia da



Constituigao e garantir a ordem governamental, viabilizando inclusive a limitacdo dos

poderes dos 6rgaos soberanos.

O principio da legalidade consagra a idéia de limitacdo do poder
politico, pois possibilita o controle dos governantes aos ditames do mandato geral,

que devem conformar a atuagao do Estado.

Nesse caso, a lei poderia ser entendida como a prépria Constituicdo e
as leis infraconstitucionais que com ela sao compativeis. Desse modo, os
governantes deverao exercer seu poder politico atrelados aos comandos da Lei, que
traduzem mandamentos genéricos e abstratos, produzidos pela vontade popular que

condicionam e limitam as decisdes politicas.

E, por fim, o principio da seguranga juridica, traduzido pelo inciso
XXXVI do artigo 5, preceitua que a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato

juridico perfeito e a coisa julgada.

Na realidade, a lei trata nas trés hipéteses constitucionais de situagdes

juridicas consolidadas, isto é, do valor da seguranga das relagdes juridicas.

Ha uma estrita correspondéncia entre o principio da legalidade e o
principio da seguranca juridica, pois € preciso saber de que forma a sucesséao de leis

no tempo garantem a estabilidade dos direitos subjetivos.

José Afonso da Silva, utilizando os ensinamentos de Jorge Reinaldo
Vanossi, conceitua a segurancga juridica como sendo: “Conjunto de condigbes que
tornam possivel as pessoas 0 conhecimento antecipado e reflexivo das

conseqliéncias diretas de seus atos e de seus fatos a Iluz da liberdade

62 Alexandre de Moraes, Direito constitucional, p. 431.



reconhecida.” ®® A seguranga juridica permite saber se durante ou depois do periodo
de vigéncia de determinada lei, as relagdes juridicas construidas sob o império da lei
devem continuar, ainda que a norma seja substituida. Este também é o

entendimento defendido pelo professor Celso Antdnio Bandeira de Mello:**

Por forca do sobredito principio cuida-se de evitar alteragbes
surpreendentes que instabilizem a situagao dos administrados e de minorar
os efeitos traumaticos que resultem de novas disposi¢des juridicas que
alcangariam situagdes em curso. A prescricdo e o direito adquirido sao
exemplos de institutos prestigiadores da seguranca juridica.

A Constituicdo Federal ndo cuidou da definigdo das situacdes juridicas
consolidadas durante a vigéncia de certa lei, quais sejam: direito adquirido, ato

juridico perfeito e coisa julgada (artigo 5o, XXXVI).

Dessa forma, coube a doutrina definir esses institutos. Nesse sentido,

vale a pena reproduzir os conceitos formulados por Alexandre de Moraes:

De dificil conceituacao, o direito denomina-se adquirido quando consolidada
sua integracdo ao patrimbnio do respectivo titular, em virtude da
consubstanciagdo do fator aquisitivo (requisitos legais e de fato) previsto na
legislagdo ou melhor conforme ensina Carlos Maximiliano, citado por este
mesmo jurista: “se chama adquirido o direito que se constitui regular e
definitivamente e a cujo respeito se complementam os requisitos legais e de
fato para integrar no patriménio do respectivo titular, que tenha sido feito

~ . . .. » 65
valer, quer ndo, antes de advir norma posterior em contrario”.

Por sua vez, ato juridico perfeito:

é aquele que se aperfeicoou, que reuniu todos os elementos necessarios a
sua formacéo, debaixo da lei velha. Isto ndo quer dizer, por si s6, que ele
encerre em seu bojo um direito adquirido. Do que esta o seu beneficiario

. . . S . 66
imunizado é de oscilagbes de forma aportadas pela lei nova.

E, por fim, coisa julgada, segundo o mesmo jurista citado:

E a decisdo judicial transitada em julgado, ou seja, a decisdo judicial de que
jd ndo caiba recurso(...) Na coisa julgada, o direito incorpora-se ao

83 Jorge Reinaldo Vanossi, El Estado de derecho em el constitucionalismo social, Buenos Aires, Ed.
Macchi, 1969, p. 30, apud José Afonso da Silva, Curso de direito constitucional positivo, p.431.

% Curso de direito administrativo, p. 77.

8 Alexandre de Moraes, Constituicdo do Brasil interpretada e legislacdo constitucional, p. 298
 Celso Bastos, Dicionario, apud Alexandre de Moraes, Constituicdo do Brasil interpretada e
legislagdo constitucional, p. 301.



patriménio de seu titular por for¢ca da protecdo que recebe da imutabilidade
da decisao judicial.®’

Diante do exposto nesse item, relacionando o conceito de democracia,
bem como os principios que sustentam esse regime politico, é possivel compreender
que a preocupacgao existente no regime democratico diz respeito ao impedimento da
concentragdo de poder, do exercicio do arbitrio, das decisbes sem razoabilidade,
violadoras dos direitos fundamentais e que prescindem da participacdo do povo na
tomada de decisdes politicas. A esséncia do principio democratico visa, sobretudo, a

combater as formas de autoritarismo no exercicio do poder politico.

Dessa forma, toda e qualquer premissa desenvolvida neste trabalho
monografico, bem como a estruturacdo e regulamentacdo da audiéncia publica

deverao obedecer aos elementos e aos principios norteadores deste regime politico.

2.2) Formas de Exercicio do Poder Democratico:

A fonte do poder em regimes democraticos decorre do proprio povo. No
entanto, para que a vida social seja organizada, é preciso que uma parcela do poder
politico seja transmitida ao Estado, sendo que apenas uma parcela permanece com
os individuos, que desejam participar do poder coletivo e realizar os fins pessoais,

que apenas cada individuo pode ou deve buscar por si mesmo.

A reserva do poder nas maos da sociedade possibilita o controle e a
limitagdo do poder politico titularizado pelo Estado. A descrigdo de como o poder

politico é distribuido pela sociedade, possibilita a compreensdo dos dois basicos

87 Alexandre de Moraes, Constituicdo do Brasil interpretada e legislacdo constitucional, p. 301.



componentes da democracia contemporanea, recepcionados pela Constituicao

Federal: a Representatividade e a Participagao.

A idéia de representatividade esta relacionada a primeira parte do
artigo 1>, no momento que a redagéo do dispositivo aponta para o seguinte texto:
“Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de seus representantes

eleitos”.

A democracia representativa € caracterizada por instituicdes que tratam
da participagcao popular no processo politico, traduzido pelo exercicio dos direitos
politicos consubstanciados no sufragio universal, que permite a escolha de pessoas
que exercerao o poder politico em nome do povo, conforme disposto nos artigos 14

a 17 da Constituicao Federal. Nas palavras de Meirelles Teixeira:

A democracia indireta, também chamada representativa, é aquela em que o
povo ndo podendo dirigir os negocios do Estado diretamente, face a
extensao territorial, densidade demografica e complexidade dos problemas
sociais, outorga funcbes de governo a seus representantes que elege
periodicamente, sendo, portanto, aquela em que o conjunto da Nacgao, a
totalidade do povo, mediante sufragio universal, participa da designagao dos

governantes, que o representam.68
Nesse sistema, a eleicdo € o instituto por exceléncia de participagao
popular caracteristico do sistema representativo, pois, além de designar
periodicamente os representantes que exercerdo o poder politico, consiste em um
mecanismo utilizado pelo povo para aprovar a politica governamental. Pelo sistema

representativo, a eleigdo gera, em favor do eleito, 0 mandato politico representativo.

A natureza juridica do mandato € publica e ndo pode ser confundida
com o mandato privado, onde o representante é executor da vontade do
representado e, como regra, nos estritos termos da instrugdo e poderes outorgados

pelo mandato. O vinculo privado pode ser revogado quando o mandante desejar,



sendo que o mandatario deve prestar contas ao mandante, responsabilizando-se

pelos excessos que cometer no exercicio do mandato.

Por sua vez, o mandato politico € livre, geral e irrevogavel, conforme
explica Regina Maria Macedo Nery Ferraz®®. O mandatario é livre, porque o
representante nao fica vinculado aos representados, deles nao recebe instrugdes e,
mesmo que receba, ndo precisa cumprir, justamente por inexistir contrato entre as
partes. Existe apenas um vinculo politico, pautado na confianga entre o0 mandante e
o0 mandatario, o que pressupde uma constante adaptacdo entre a vontade dos
governantes e governados, uma vez que na posse, momento em que é formalizado
o vinculo de representacao, € impossivel o representante prever todas as decisdes e
escolhas politicas, que devera tomar na conducao da vida politica do Estado. Nesse
caso, 0 compromisso que o governante devera formular é agir na busca do bem
comum, respeitando a Constituicdo Federal, que contém indicagdes precisas de

como atuar no interesse da sociedade.

Além disso, o mandato politico representativo € irrevogavel e geral. No
primeiro caso, porque o eleito tem o direito de manter o mandato durante o tempo
previsto para sua duracio, exceto nos casos de impeachment, constitucionalmente
previstos. No segundo caso, pelo fato do eleito ndo representar apenas os seus
eleitores, mas todas as pessoas que habitam o territério nacional, estadual ou

municipal, dependendo do ambito federativo em que ocorreu a eleicio.

O conjunto de dispositivos constitucionais, que disciplinam a

participacado popular no processo politico representativo, envolvendo o exercicio do

% Meirelles Teixeira, Curso de direito constitucional, p. 488
6 Regina Maria Macedo Nery Ferrari, Direito municipal, p.21.



direito de voto, sistema eleitoral, elei¢cdes, partidos politicos, mandatos politicos dos
representantes em cada esfera federativa, estdo consubstanciados nos artigos 14 a

17, 34, VI, “a”, 27, 28, 29, |, 32, paragrafos 1° e 2°, 44, paragrafo unico e 82.

No entanto, a democracia exercida apenas nos termos da
representatividade, segundo a doutrina Constitucionalista, apresenta alguns
problemas e dificuldades, que sé podem ser superados com a introdu¢do do
elemento participativo. Isto porque € dificultoso para este sistema democratico
transmitir a vontade popular em todos os assuntos e a qualquer tempo, com

fidelidade.

Além disso, fatores como os problemas advindos da
representatividade, a crise de governabilidade do Estado decorrente da falta de
legitimidade, bem como o aparecimento dos “espacos de auséncia do Estado”
propiciaram um contexto para o aparecimento da democracia participativa como

forma de superar as anomalias do sistema democratico.”

A democracia representativa traduz a idéia de que a participacéo
popular se esgota no momento em que o eleitor individualmente vota e escolhe seu
representante. Nao ha um acompanhamento efetivo por parte dos cidadaos dos
passos deste representante politico; os mecanismos de cobranga de seus projetos
politicos sdo escassos e o representante exerce seu mandato politico de forma
descompromissada, pelo tempo em que dura seu mandato. Os governantes n&o
honram os mandatos recebidos, na maioria das vezes mostram-se incompetentes,
frustrando as expectativas do povo. Os partidos politicos ndo apresentam seus

programas de forma clara, gerando por parte dos sujeitos, que disputam os

70 Diogo de Figueiredo Moreira Neto, Direito da participacéo politica: Fundamentos e técnicas
constitucionais da democracia, p.50.



mandatos eleitorais, desleixo politico, pois ndo conhecem o programa de seu

partido, o que faz com que nao se sintam vinculados a estes projetos.

Diante das imperfeicbes da representatividade, as Constituicoes
modernas tém superado a idéia de individualismo na representacao, que esta sendo
aperfeicoada com a introducédo das formas participativas’’, que priorizam a forma

coletiva e direta de participagdo no poder na formagao dos atos de governo.

A critica ao sistema representativo € também formulada por José
Afonso da Silva ao afirmar, por exemplo, que a democracia representativa acaba se

fundando apenas na idéia de igualdade abstrata perante a lei. Segundo este autor:

Nesses termos, a democracia representativa acaba fundando-se numa idéia
de igualdade abstrata perante a lei, numa consideragdo de homogeneidade,
e assenta-se no principio individualista que considera a participagdo, no
processo do poder, do eleitor individual no momento da votagéo, o qual ndo
dispde de mais influéncia sobre a vida politica de seu pais do que a
momenténea de que goza no dia da eleicdo, por certo relativizada por
disciplina ou automatismo partidario e pela pressdo dos meios de
informacgéo e da desinformagao da propaganda; que, uma vez produzida a
eleicdo, os investidos pela representacdo ficam desligados de seus
eleitores, pois ndo os representam a eles em particular, mas a todo o povo,

a nagao inteira.”

Por sua vez, os governos vivenciam crises de legitimidade do poder por
falta de governabilidade e crise da autoridade estatal. Diante das inumeras
demandas, que surgem na sociedade, e da incapacidade politica dos governos de
captarem, filtrarem e processarem estes interesses, € preciso criar mecanismos

juridicos com a capacidade de processar essas demandas, proporcionando uma

troca mais efetiva entre sociedade e Estado. Nesse sentido, a crise de

" Marcos Augusto Perez, A administragdo publica democratica, p. 32, explica com clareza esta
transformagéo: “A democracia participativa surge, portanto, em face dos problemas enfrentados pela
democracia representativa, para reforgar os controles sobre a atuagdo estatal. Como revela o préprio
nome, a democracia participativa baseia-se na abertura do Estado a uma participagdo popular maior
do que admitida no sistema da democracia puramente representativa. Para tanto, a democracia
participativa conta com instrumentos institucionais até certo ponto novos (iniciativa popular de leis,
referendo) que, importam na modificagdo do modo de atuagcédo de todos 0s poderes estatais e na
alteracao do relacionamento Estado-sociedade”.



governabilidade pode ser superada pela implementagéao de técnicas de participacao
politica, para que o sistema politico-juridico traduza com fidelidade as ambiguidades
e os conflitos sociais para que possam ser conhecidos pelo governante, o qual

priorizara com mais precisdo as demandas que deverao ser atendidas.

Por outro lado, a crise de autoridade revelada pela auséncia do Estado
em certos setores sociais, manifestada pela fragmentagdo da sociedade, dotada de
varios tipos de interesses, estranhos ou até antagbnicos em relagdo ao todo social,
proporciona dificuldades com relagao a legitimidade. Por vezes esses interesses sao
marginalizados, pois ndo contam com normas legais que o implementem ou
protejam, produzindo o surgimento de outras normas juridicas nado formais, que

acabam ocupando o espacgo de omissao estatal.

Diante do problema de omissédo da atuacao do Estado, a participagao
popular pode resgatar o exercicio da fiscalizagdo do Estado, buscando promover a
mobilizagdo dos grupos sociais, localizados nesses espacgos, que poderao intervir
nas decisbes estatais, possibilitando o atendimento dos interesses dos grupos

marginalizados.

Nesse sentido, Diogo de Figueiredo Moreira Neto propde que a forma
de corrigir esses problemas seria o desenvolvimento de normas que ampliem a
participacao politica, canalizando para o Estado oficial os interesses ndo abrangidos

pelas normas estatais. Afirma:

A participagdo politica na normatividade conciliaria um tratamento
diferenciado desses multiplos interesses coletivos ndo - publicos com a
ordem juridica estabelecida, sem excepciona-la e sem pd-la em risco, mas,
tampouco, em violenta-la nem ignora-la. A participagdo, em suma,
ampliando a legitimidade da ag¢do do Estado, devolve-lhe a autoridade
perdida ou ameagada. A opg¢do da participacdo, portanto, deve ser
entendida como uma busca da eficiéncia pela legitimidade, na medida em
que a norma legitimada pelo consenso recubra a decisdo de supremacia
com o consentimento estimulante da cidadania interessada. E intuitivo que é

"2 José Afonso da Silva, Curso de direito constitucional positivo, p. 140.



mais facil obter-se o cumprimento de uma norma previamente discutida e
aceita, ainda que parcialmente, que o de uma decisao de pura supremacia,
tomada inopinadamente, mormente quanto a interesses das categorias
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coletivas e difusas.

Nossa Constituicdo atentou para essa tendéncia mundial e tratou de
prever o tema na segunda parte do artigo 1, paragrafo unico introduzindo elementos
da democracia direta ao afirmar: “Todo o poder emana do povo, que o exerce por

meio de seus representantes eleitos ou diretamente nos termos desta Constituicdo”.

Com essa insercdo de componentes da democracia direta no texto
constitucional, foi introduzido no ordenamento juridico um elemento social a
expressao individual da democracia representativa, que pressupde o exercicio do
poder sem intermediacdo dos mandatarios. Trata-se da participacéo
institucionalizada dos grupos sociais secundarios de todos os géneros, como
empresas, associacgoes, fundagdes, sindicatos ou partidos politicos; qualquer
entidade, desde que tenha interesse institucional direto nas decisbes a serem
tomadas pelo Estado, abrindo a via politica das opg¢des variadas, construidas na

base da diversidade de opinides, da tolerancia, sem radicalismos partidarios.

A introdugdo de um componente da democracia direta ao lado da
representativa ndo pretendeu substituir este ultimo regime, ao contrario, visou ao
aperfeicoamento do regime democratico, resultando que efetivamente a vontade
popular prevalega, fornecendo sentido de legitimidade as decisdes politicas do

Estado Brasileiro.

Nos dizeres de Maricelma Rita Meleiro fica concluido que:

& Diogo de Figueiredo Moreira Neto, Direito da participacéo politica: Fundamentos e técnicas
constitucionais da democracia, p. 50.



A afirmacgao de que o principio democratico ndo pode atuar sem a presenca
da soberania popular se faz atualmente mais consistente com a concepgéo
basica de que a formagdo da vontade estatal nao se faz apenas com a
atuagdo dos representantes do povo democraticamente eleitos. Mais, a
participagcado direta dos cidadaos é colocada na Constituicdo atual como
uma das formas de realizagdo da soberania popular. A democracia passa
da atuagdo mediata do povo, para a promogao de comportamento imediato,
evoluindo para o que se convencionou denominar de democracia

participativa.
Desse modo, a Constituicao Federal instituiu, como forma de exercicio
do poder politico democratico, no artigo 1°, paragrafo unico, um sistema que

combina a representacdo e a participagao direta, caracterizando o sistema de

Democracia semidireta, também denominada participativa’.

A Constituicdo Federal previu como institutos da democracia semi
direta: Iniciativa popular (artigos 14, Ill e 61, paragrafo 2°), referendo popular (artigo
14, Il CF e 49, XV), plebiscito (artigo 14, |, 18 paragrafos 3° e 4° da CF), agéo
popular (artigo 5°, LXXIIl) e os institutos dos artigos 10, 11, 31, paragrafo 3°, 37,

paragrafo 3°, 74, paragrafo 2°, 194, VII, 206, VI, 216, paragrafo 1°.

Como forma de explicitar o sentido retirado da combinacédo entre os
dois sistemas democraticos, criando a democracia semidireta, vale a pena trazer a
colacao a explicagao do jurista Joaquim Gomes Canotilho, ao analisar a Constituicao

Portuguesa que adota o mesmo principio que a Brasileira:

Em primeiro lugar, o principio democratico acolhe os mais importantes
postulados da teoria democratica representativa — 6rgéos representativos,
eleicbes periddicas, pluralismo partidario, separagao de poderes. Em
segundo lugar, o principio democratico implica a estruturacdo de processos
que oferecam aos cidadaos efetivas possibilidades de aprender a
democracia, participar nos processos de decisio, exercer controle critico na
divergéncia de opinides, produzir inputs politicos democraticos. (...)
Afastando-se das concepgodes restritivas de democracia, a Constituicao
alicercou a dimensédo participativa como outra componente essencial da

™ Maricelma Rita Meleiro,”Principio da Democracia Participativa e o Plano Diretor”, in FREITAS, José
Carlos de (coordenador). Temas de direito urbanistico, p. 86.

> Nos dizeres de Marcos Augusto Perez, A administracdo publica democrética, p. 32: “O que
empiricamente se constata é que, hoje, os institutos da democracia representativa séo
acompanhados e, em alguns aspectos, até mesmo substituidos por instrumentos participativos ou de
democracia semidireta”.



democracia. As premissas antropoldgico-politicas da participacdo sé&o
conhecidas: o homem s6 se transforma em homem através da
autodeterminacdo e a autodeterminagdo reside primariamente na
participagao politica (orientagdo de “input”). Entre o conceito de democracia
reduzida a um processo de representagao e o conceito de democracia como
optimizagdo de participagdo, a Lei Fundamental “apostou” num conceito
‘complexo-normativo”, traduzido numa relagdo dialética (mas também

integradora) dos dois elementos- representativo e participativo’

A democracia semidireta ou participativa € considerada uma terceira
forma de democracia, onde ha a convivéncia entre os aspectos da democracia direta

e representativa.”’

Nesse sentido, vale a pena ressaltar a importante critica realizada por
Mobnica de Melo, ao afastar o entendimento de que a democracia participativa, por
ser um sistema combinado, implica decisdes tomadas pela metade, onde parte seria

participativa e parte representativa. Explica a autora:

Nao utilizamos o termo democracia participativa ou democracia semidireta,
no sentido da existéncia de um regime democratico misto (meio a meio). O
regime democratico participativo € um regime democratico representativo,
no qual ha a possibilidade de participacao direta na tomada de decisées,
possibilitando um grau maior de participacdo nos assuntos publicos.(...)
Embora admitamos que o termo democracia semidireta possa gerar a
interpretacdo de um regime “meio a meio”, onde metade das decisbes
fossem tomadas por representantes e metade diretamente pelo povo.
Porém, nenhum regime funciona dessa forma, e mesmo nos regimes que
admitem plebiscito, referendo e iniciativa popular, as competéncias
legislativas e administrativas ndo sao divididas meio a meio entre
representantes e eleitores. Simplesmente o que se quer dizer € que num
regime representativo, paralelamente as decisdbes tomadas por
representantes, ha a possibilidade de decisbes serem tomadas diretamente
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pelos eleitores, quando estes solicitarem.

A insercdo do componente direto, proporcionando a atuacdo dos

individuos e grupos sociais nos processos decisorios do Estado, ampliando os

’® Joaquim Gomes Canotilho, Direito constitucional, p. 288.

" Mais adiante, efetuando um corte metodoldgico, dispondo apenas sobre a participacdo popular no
ambito da Administracdo Publica, Marcos Augusto Perez, na obra A administracdo publica
democratica, p. 91 afirma: “A democracia participativa, abracada pelo ordenamento brasileiro,
possibilita o convivio de formas representativas e diretas de participacdo. Dessa forma, podem ser
considerados institutos de participagdo popular na Administragdo Publica tanto aqueles que
possibilitam a participagdo direta de todos os interessados uti socius, uti cives, quanto aqueles que
compreendam a indicagéo ou eleigdo de representantes”.



canais de participacdo popular sem excluir os mecanismos representativos,

possibilitou o reforgo da legitimidade do poder.

Novamente, faremos uso das preciosas licdes de Joaquim José Gomes
Canotilho, ao fornecer uma distincdo entre representagdo democratica e

representacao constitucionalmente conformada, sob a ética da legitimidade:

A representagdo democratica significa em primeiro lugar, a autorizagéo
dada pelo povo a um 6érgao dirigente, institucionalmente legitimado pela
Constituicdo para agir autonomamente em nome do povo e para 0 povo.
Esta autorizacdo é legitimacgao juridico formal concedida a um 6rgéo para
exercer o poder politico e designa-se representacdao formal. A
representagcao democratica, constitucionalmente conformada, nao se reduz,
porém, a uma simples delegagédo de vontade do povo. A forgca (legitimidade
+ legitimagao) do 6rgao representativo assenta também no contetdo dos
seus actos, pois sé quando os cidadaos, para além das suas diferencas e
concepgdes politicas, se podem reencontrar nos actos dos representantes
em virtude do conteudo justo destes, &€ possivel afirmar a existéncia e a
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realizacdo de uma representagao democratica material.

Desse modo, € possivel concluir que o surgimento da participagao
semidireta no componente da democracia propiciou a realizagdo da democracia
substancial das decisdes de conteudo, superando a democracia formal das escolhas

eleitorais, oriunda da representatividade.

Nesse sentido, vale a pena reproduzir a citagao formulada por Diogo de
Figueiredo Moreira Neto, com base nas ligdes de J. Roland Pennock, para sintetizar
as razbes pelas quais a participacdo politica é importante e por que deve ser
advogado o seu incremento pelas vias constitucionais. A democracia participativa
proporciona:

1) Aprimoramento da governanga (eficiéncia); 2) propiciar mais
freios contra o poder de interesses escusos sobre o Governo (legalidade); 3)
garantir que nenhum interesse seja negligenciado ou excluido na
consideracdo governamental para a tomada de decisdes (justica); 4)

® Ménica de Melo, Plebiscito, Referendo e Iniciativa Popular: Mecanismos constitucionais de
é)anficipagéo popular, p. 38-39.

o Joaquim Gomes Canotilho, Direito constitucional e teoria da constituicdo, Almedina, Coimbra, 1993,
p. 424 apud Monica de Melo. Plebiscito, Referendo e Iniciativa Popular: Mecanismos constitucionais
de participagao popular, p. 36-37.



proporcionar a garantia pela participagdo de mais pessoas informadas para
que se alcance uma “sabedoria coletiva’; a maneira aristotélica, que
sobrepasse mesmo a do mais sabio e prudente governante (legitimidade) 5)
responsabilidade que, assim, se infundou aos individuos pelas
consequéncias de suas agdes politicas, aprimorando-os pelo equilibrio, que
isto importa, entre a realizagdo de seus desejos pessoais e do interesse
coletivo (civismo); 6) tornar o produto governamental mais aceitavel e,
portanto, de um lado, garantindo o mais fiel cumprimento de suas
determinacdes e, de outro, reduzindo o risco de descontentamentos

(ordem).80

A combinagdo entre o sistema representativo e direto, baseada nos
dispositivos da Constituicdo Federal, possibilitou, por parte do jurista Diogo de
Figueiredo Moreira Neto®', a formulagéo do conceito importante que abarca a nogao
de participacao popular, denominado Direito da Participacao Politica. Trata-se de um
ramo do Direito Politico, que estuda as modalidades de expressao da vontade
individual e coletiva na sociedade apta a interferir, formal ou informalmente, nos
processos de poder do Estado, especificamente em suas expressdes legislativa,

administrativa e judicial.

Nesse sentido, é possivel afirmar, em ultima analise, que a participagao
popular poderia ser estudada como um direito individual ou coletivo exercitado por
cidadaos ou associagdes, destinado a gerar influéncias, controles e limitagdes nas
decisdes politicas do Estado, deliberadas no desempenho das fungdes legislativas,

administrativas e jurisdicionais.

Diante do exposto, verifica-se que a Constituicdo Federal acolhe um
sistema participativo, decorrente da combinagao entre os sistemas representativo e
direto. Nesse sentido, existem doutrinadores que formulam indagag¢des acerca dos

limites da combinacao entre a democracia representativa e direta.

80 Diogo de Figueiredo Moreira Neto, Direito da participacéo politica: Fundamentos e técnicas
constitucionais da democracia, p. 38.
" |dem, ibidem, p. 62.



Com base nestas indagagdes, Denise Cristina Vitale Ramos Mendes
responde aos questionamentos, com base em Paulo Bonavides® e Maria Vitéria

Benevides®®, da seguinte forma:

Paulo Bonavides defende a prevaléncia do aspecto direto sobre o indireto e
Maria Vitéria Benevides especifica que este deve ser o caso quando as
consultas versarem sobre os seguintes aspectos: questbes relativas a
aprovagao do texto constitucional, incluindo-se emendas e revisdes; a
protecdo dos direitos humanos, no sentido de sua ampliagédo; as politicas
publicas de grande impacto nacional; e as matérias legislativas que
envolvem, diretamente, interesses corporativos dos parlamentares, tendo
em vista o principio de que ndo podem eles legislar em causa prépria. Trata-
se de um rol minimo para consultas obrigatérias, 0 que ndo impede, porém,

a abordagem de outros assuntos .

Logo em seguida, Denise Vitale, ao analisar as questbes referentes a
diferenciagao entre consultas obrigatérias e facultativas, explicitando a controvérsia
relativa ao aspecto vinculante das decisbes, admite que nas sociedades
contemporaneas, a democracia representativa é a regra e os instrumentos de

participacdo direta sdo exercidos em carater complementar, exceto no caso da

Suica, pais responsavel por mais da metade dos referendos realizados no mundo.®®

Esse € o caso do Brasil, que acolheu esse modelo por meio de sua

Constituicdo Federal.

82 Paulo Bonavides, Teoria Constitucional Participativa, p. 60 apud Denise Cristina Vitale Ramos
Mendes,(Tese de doutorado) Democracia semidireta no Brasil p6s-1988: a experiéncia do Orgamento
Participativo, p. 124.

8 Maria Vitoria Benevides, A Cidadania Ativa: Referendo, Plebiscito e Iniciativa Popular, Sdo Paulo,
Saraiva Editora, apud Denise Cristina Vitale Ramos Mendes, Democracia semidireta no Brasil pos-
1988: a experiéncia do Orgamento Participativo, (Tese de doutorado), p.124.

# Denise Cristina Vitale Ramos Mendes ao defender sua tese de doutorado Democracia semidireta
no Brasil p6s-1988: a experiéncia do Orgamento Participativo, p.124 formula a seguinte indagagéo ao
comentar a Lei 9709/98 que dispde sobre plebiscito e referendo: “A Lei no 9709/98 condiciona as
consultas a acentuada relevancia do tema. Mas como definir, em cada circunstancia, o que cabe ou
nédo nessa expressao? Trata-se de uma férmula aberta as mais diversas interpretagbes, cujas
controvérsias expressam um problema de fundo, referente ao conflito entre participagdo e
representagdo. Em que termos a democracia direta deve complementar a democracia representativa?
Quais seriam os limites do exercicio direto da soberania popular, contemplado na categoria mista da
democracia semidireta?”

% De acordo com Denise Vitale em sua Tese de doutorado: Democracia semidireta no Brasil pos-
1988: a experiéncia do orgamento participativo, p.120, a Suica realizou 414 dos 799 referendos
realizados até 1993.



Nesta mesma linha argumentativa, a autora reconhece que, no tema do
plebiscito e do referendo, foi importante a existéncia da Lei Federal 9709/98,
regulamentando alguns aspectos do instituto, viabilizando a utilizagdo deciséria dos
institutos, nos termos do que foi definido pela Constituicdo Federal.

Com base nesse argumento, verifica-se que a plena realizagdo dos
mecanismos de democracia semidireta, vale dizer, atribuindo aos mecanismos
eficacia deliberativa, dependem da edigdo de Leis, que regulamentam seus
aspectos, para que possam ser devidamente utilizados. Esse é o entendimento de
Maria Victoria de Mesquita Benevides®®, ao discorrer sobre a necessidade de uma
soberania regrada, pois € importantissimo dispor sobre o modo pelo qual as
consultas sado realizadas. Nesse sentido, Denise Vitale defende em sua tese o
seguinte principio constitucional referente aos mecanismos da democracia

semidireta:

A converséo da participagdo em democracia pode somente ser garantida se
essa participacdo for devidamente regrada, a partir de um procedimento

definido pelos préprios participan’[es.87

Dessa forma, é possivel concluir que existem duas formas de exercicio
do poder politico democratico, representacao e participacédo, as quais apontam para
uma importante evolugdo dos mecanismos de participacdo da populagdo nas

decisbes de governo, deixando de ser puramente indireto, exercido por meio dos

% De acordo com Maria Victoria de Mesquita Benevides: “O que deve ficar claro é que as

manifestacées da soberania popular devem obedecer a certas regras processuais, para serem
validas e reconhecidas (...) Esse conjunto de regras sobre a manifestagcdo decisdria, no entanto, deve
ser aceito pelo povo que elegeu representantes especificamente para elaborar a Constituicdo — é o
pressuposto 6bvio de uma Assembléia Constituinte livre e soberana (...) De qualquer modo, a
Ssoberania popular, constitucionalmente definida, é sempre uma soberania regrada. O préprio
soberano se autolimita, quanto a questbes de fundo, é necessario que o proprio povo, soberano, a
tenha aceito, explicita e diretamente, por meio de referendo a Constituicdo. Ou teria sido necessario
que a eleicdo dos constituintes tivesse sido feita com outorga expressa de poder para votar,
livremente, tais ou quais limitagb6es ao sufragio popular”. ( A Cidadania Ativa, p. 140-1).

8 Denise Cristina Vitale Ramos Mendes, Democracia semidireta no Brasil pos - 1988: a experiéncia
do Orgcamento Participativo, p. 126.



representantes legais, para ser direto, através de mecanismos de atuagao coletiva

ou individual.

2.3) Institutos da Democracia Participativa:

O fenbmeno da detencdo de uma parcela de poder nas maos dos
individuos ou grupos com o propdésito de influir, conter e limitar o exercicio do poder
estatal pode ser examinado sob varios aspectos. Nesse caso, surge a necessidade

de classificar os institutos da democracia participativa.

De acordo com Marcos Augusto Perez®®, “ndo ha consenso entre os
juristas em relagdo a classificagdo dos institutos de participagdo”. Na realidade, é
preciso, identificar, dentre as inUmeras classificacdes realizadas pelos doutrinadores
patrios, aquela mais adequada e util aos propésitos do trabalho ou do assunto que

esta sendo abordado.

Nesse sentido, utilizaremos a classificagdo realizada por Diogo de
Figueiredo Moreira Neto®® | que aponta os seguintes critérios: subjetivo, finalistico,

formalistico, conteudistico, objetivo e funcional.

% Marcos Augusto Perez - A administragéo publica democrética, p. 131.

89 Diogo de Figueiredo Moreira Neto - Direito da participagdo politica: fundamentos e técnicas
constitucionais da democracia, p.70. O autor aponta como forma de sistematizar o tema da
participagdo politica seis critérios desenvolvidos com o propésito de identificar do ponto de vista
doutrinario, as modalidades especificas de participagdo politica, sem considerar a adogédo das
modalidades pelo ordenamento juridico brasileiro.

Nesse sentido, o autor aponta: “1.subjetivo — distinguindo a pessoa do individuo, do cidadao e a de
ambos, das entidades representativas dos grupos sociais secundarios, intitulados a participagdo; 2.
finalistico — diferenciando a participagdo que visa a legitimidade, daquela que busca, restritamente, a
legalidade do exercicio do poder estatal; 3. formalistico — alinhando, de um lado, a participagdo
informal e, de outro, a formalmente instituida; 4. conteudistico — distinguindo niveis crescentes de
intensidade da participagdo: informagéo, influéncia, co-elaboragdo e co-deciséo; 5. objetivo —
distribuindo as modalidades de participagdo politica entre as manifestagcbes do fenémeno do poder
politico no Estado: destinagdo do poder, atribuicdo do poder, exercicio do poder, distribuicdo do



2.3.1) Critério Substancial® da Participagédo Popular:

Para os fins da monografia, s6 nos interessa abordar os critérios
denominados, respectivamente, substancial e o funcional. Isso porque o primeiro
permite compreender o conteudo politico da participagédo, isto €, os graus de
intensidade, que compdem a tomada de decisbes pelos governantes, e o segundo, o
exercicio da participacdo no ambito dos trés poderes do Estado, classificacao

adotada pelo nosso ordenamento juridico constitucional.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto®' afirma que “h& uma relagdo
direta entre o conteudo admitido da participagdo e sua formalidade” nos seguintes
termos:

A participacdo mais simples se refere a informagao prévia, contemporanea
ou posterior ao ato do Poder Publico. Com maior conteldo, a participagéao
pode chegar a influenciar uma decisédo ou, se ja tiver sido tomada, a sua
execugao. De mais profundidade, sera a participagdo na elaboragdo da
decisdo, discutindo, argumentando, apresentando razdes e consignando
pontos de vista, oralmente ou por escrito. Finalmente, a expressdo mais
acabada da participacdo € a co-autoria na decisdo, a co-responsabilidade
no seu conteudo e, até mesmo, em nao toma-la, em certos casos. Ja se vé
que, nas modalidades de participagcdo na elaboragdo e na deciséo, a
possibilidade de documentar-se o ponto de vista dos particulares é mais um
elemento que podera servir a um eventual controle ndo sé da legitimidade
da acao do Estado, como da sua legalidade.®?

Com relagédo aos graus de intensidade da participagdo popular,

algumas consideragdes devem ser realizadas.

poder, contengdo do poder e detengdo do poder; 6.funcional — acompanhando a classica triparticdo
dos Poderes orgénicos do Estado: Legislativo, Executivo e Judiciario”.

% Embora Diogo de Figueiredo Moreira Neto tenha utilizado a denominagio “conteudistico” para
designar o critério que diz respeito a classificagdo da participagdo popular em termos do contetdo
politico que ela oferece na tomada de decisbes politicas, optamos por utilizar uma terminologia
coloquial, adotando a denominacéo “substancial”.

o Diogo de Figueiredo Moreira Neto - Direito da participagéo politica: fundamentos e técnicas
constitucionais da democracia, p. 72.



Marcos Augusto Perez® toma por base os ensinamentos de
Garcia de Enterria® e Odete Medauar®™, que apenas incluem no conceito de
participacdo popular os instrumentos que permitam ao particular tomar parte nas
decisbes, na execugao e no controle das atividades administrativas, no interesse da
sociedade. Dessa forma, ndo faz parte do conceito o exercicio privado de funcdes
publicas, como no caso da concessao de servigco e atuacao do individuo na defesa

direta de direitos préprios perante a Administracdo Publica.

Por sua vez, Wallace Paiva Martins Junior®® entende que os
instrumentos participativos envolvem, além das categorias de tomada de decisao
politica e controle social, a colaboracdo dos particulares no exercicio de funcdes
publicas para satisfacdo dos interesses publicos (concessdao e permissao de

servigos publicos, convénios).

Concordamos com a posi¢do dos autores®’, que compreendem a
participacdo popular apenas como instrumento que permite aos particulares

tomarem parte nas decisdes politicas.

% |dem, ibidem.
B A administragdo publica democratica: Institutos de participagdo popular na administragao publica,
.89
z “Principes et modalités de la participation a la vie administrative.” DELPEREE, Francis (Org). La
participation directe du citoyen a la vie politique et administrative. Bruxelas: Bruylant, 1986, p. 257
apud Marcos Augusto Perez, A administragcdo publica democratica: Institutos de participagdo popular
na administragéo publica, p.89.
% 0 direito administrativo em evolugdo, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1992, p. 217 apud Marcos
Augusto Perez, A administracdo publica democratica: Institutos de participacdo popular na
administragéo publica, p.89.
% “Participagdo Popular no Estatuto das Cidades”, In: FINK, Daniel Roberto (coordenador). - Temas
de direito urbanistico 4, p.243.
o “Participagdo Popular no Estatuto das Cidades”, In: FINK, Daniel Roberto (coordenador). - Temas
de direito urbanistico 4,. E Marcos Augusto Perez - A administragdo publica democratica: Institutos
de participagdo popular na administragao publica, p.89 e Diogo de Figueiredo Moreira Neto, Direito de
participagéo politica: Fundamentos e técnicas constitucionais da democracia, p. 27.
Neste sentido, vale a pena reproduzir o pensamento de Diogo de Figueiredo Moreira Neto, p. 89:
“Ora, a participagao é crucial para as trés modalidades: a participagdo na escolha dos detentores do
poder produz a legitimidade originaria; a participagdo no exercicio do poder garante a legitimidade
corrente; a participacdo na destinagdo e no controle dos resultados do poder asseguram a
legitimidade finalistica. Ndo ha, portanto, prevaléncia de nenhuma das modalidades no processo,
como nédo deve haver prevaléncia de participacdo em nenhuma das suas fases: é tdo importante a



Dentro dessa corrente, os doutrinadores identificam, no
exercicio dessa atividade, graus de intensidade no exercicio do poder politico
participativo. Nesse caso, os instrumentos de participacdo na gestdo publica
apresentam graus de intensidade variada, que podem se manifestar desde a
influéncia na gestdo da coisa publica até a substituicdo do poder publico no
processo de tomada de decisdo. Dessa forma, cabe a lei dosar a influéncia do

instituto participativo na Administragao Publica e no Poder Legislativo.

De acordo com os graus de intensidade, os instrumentos de
participacdo popular apresentam as seguintes variagdes: Informacado,® Influéncia,®

Elaboragao'® da decis&o e co-decisdo.'"

No entanto, dentro da linha que restringe a participagdo a
tomada de deciséo, controle e execugao do poder, existem alguns autores'®? que
nao encontram variacdes na participacdo, afirmando que ha uma verdadeira co-
gestdo para concretizacdo das necessidades publicas, por esses mesmos
instrumentos, que tornam visiveis as demandas sociais e exercem influéncia no
conteudo da decisdo administrativa ou se constituem na propria decisao
administrativa. Na realidade, para esses autores, todos os instrumentos de
participacdo popular representariam o nivel mais profundo delineado pela

classificagao anterior, representando efetivamente a co-decisao.

escolha de um representante legitimo como uma tomada de decisdo legitima, como, ainda, a
corregédo de uma deciséo ilegitima”,

% Os institutos de informagao sao mais simples, pois se referem a informagéao prévia, contemporanea
ou posterior ao ato do Poder Publico.

®A participagao é exercitada com mais conteudo do que a informagao, uma vez que influencia uma
decisao ou, se ja tiver sido tomada, a sua execugao.

1% Enyolve discussao, argumentacéao, apresentacéo de razdes e consignacao de pontos de vista, de
forma oral ou escrita.

9" O instrumento abrange nivel mais profundo de participacdo, manifestando co-responsabilidade
junto ao conteudo e até mesmo em ndo toma-la.

192 Fabiana de Menezes Soares - Direito administrativo de participacéo. Belo Horizonte: Del Rey,
1997, pp. 157-161, apud Wallace Paiva Martins, “Participacdo popular no Estatuto das Cidades”, In:
FINK, Daniel Roberto (coordenador) - Temas de Direito Urbanistico 4, p. 241.



Filiamo-nos ao entendimento dos autores que identificam graus

de intensidade nos instrumentos de participaciao popular.

Com relagao a posicao, que identifica graus de intensidade dos
instrumentos de participacdo popular, existe ainda uma pequena controvérsia no
sentido de indagar se o controle social pode ou ndo ser considerado participagao
popular.

O primeiro grupo de doutrinadores conta com a participagédo de

Carlos Ayres Brito'®

, que distingue o controle social do poder da participagao
popular. Segundo o autor, o controle social € a expressao do direito publico subjetivo

e a participacao popular é sinbnimo de poder politico.

No primeiro caso, o controle € considerado uma forma de
exercicio dos direitos da liberdade, ou de cidadania, atribuiveis ao sujeito privado,

que podera utilizar o direito como forma de cobrar do Estado uma agao ou omissao.

A finalidade desse controle é obrigar o Estado a acatar a
conduta do particular. Cita como exemplo o artigo 5°, inciso XXXIIl da CF, que
possibilita ao particular cobrar do Estado a obtengdo de informacgdes de interesse
particular. E possivel perceber que, nesses casos, o particular deseja cobrar
responsabilidades e direitos em face do Estado, e ndo estad atuando no sentido de

formar a vontade do Estado.

Esta idéia € bem explicitada na seguinte afirmagédo do autor ao

constatar a interferéncia do particular nesta atuagao estatal:

Mas tal interferéncia nos negdécios politicos do Estado n&o altera o fato de
que o gozo do direito subjetivo é tdo-somente uma aplicagdo da
Constituicdo e, ndo uma aplicagdo a que se segue a elaboracdo de uma
nova regra juridica estatal, com a participacao obrigatdria do setor privado.

1% Carlos Ayres Britto — “Distingédo entre Controle Social do Poder e Participagao Popular”, Revista de
Direito Administrativo, n° 189, p. 114-122, jul./set 1992.



O controle é direito, e ndo poder, e fora do exercicio do poder ndo ha como
o setor privado irrogar-se a pratica de a¢des governamentais.104

O poder politico, esclarece o autor, € segundo a ciéncia politica
o poder de definir e gerir interesses gerais. E nesse sentido que o autor entende
onde esta a participagao popular, afirmando:

Participagdo popular, entdo, somente pode existir com a pessoa privada

(individual ou associadamente) exercendo o poder de criar norma juridica

estatal, que € norma imputavel a autoria e ao dever de acatamento de toda

a coletividade. E igual a dizer: com a pessoa privada influindo

constitutivamente na forma da vontade normativa do Estado, que assim é
que se desempenha o poder politico.'®

Ora, é justamente esse o sentido da democracia participativa, ja
explicado anteriormente, que obriga o Estado a elaborar o seu Direito de forma
negociada com os particulares (individualmente ou coletivamente), constituindo, de
forma compartilhada, a vontade estatal. Nos dizeres de Odete Medauar, a fungao
participativa tem o propdsito de “identificar o interesse publico de modo

compartilhado com a populacdo”.'®

Baseado nas licdes de Carlos Ayres Brito, Vanderlei Siraque, da
mesma forma, defende a distingdo entre participagao popular e controle social, ao

afirmar que:

A participagao popular ocorre no momento da tomada de decisdes, antes ou
concomitante a elaboragao do ato da Administragdo, € um poder politico de
elaboragdo de normas juridicas. O controle social pode se concretizar em
dois momentos: 1- analise juridica da norma estabelecida pela
Administragdo Publica, como a relagdao de compatibilidade com outras
normas de hierarquia superior; 2- fiscalizagdo da execugédo ou aplicagao
destas normas juridicas ao caso concreto.'”’

1% Carlos Ayres Britto — “Distingdo entre Controle Social do Poder e Participagdo Popular”, Revista de

Direito Administrativo, n°® 189, p. 118, jul./set 1992.

1% 1dem, ibidem, p. 119.

1% «Q Direito Administrativo em Evoluc&o”, S. Paulo, Revista dos Tribunais, 1992, p. 216, apud Diogo
de Figueiredo Moreira Neto. “Audiéncias Publicas”. Revista de Direito Administrativo, ne 210, out./dez
1997, p. 12.

Y97 O controle social da fungdo administrativa do estado: possibilidades e limites na constituicdo de
1988. (Dissertagao de mestrado), p.112.



O raciocinio, que embasa esse entendimento, parte de uma
interpretacao realizada sobre o artigo 1° da Constituicdo Federal, que desdobra o

poder em dois aspectos. Nos dizeres do autor:

O poder ao qual a Constituicdo se refere desdobra-se em dois aspectos: 1-
o poder politico, isto &, o direito politico de participar das decisdes referentes
a formacado dos atos normativos do Estado; 2- o direito publico subjetivo de
fazer controle da execugdo das decisbes politicas, tanto aquelas
constituidas diretamente pelo povo, quanto aquelas constituidas por meio
dos representantes eleitos. Ao poder politico, denominaremos participagao
popular, ao direito de controle das atividades do Estado, denominaremos
controle social. Tanto a participagao popular, quanto controle social sao
exercicios da soberania popular.1

O autor adverte que os dois institutos sao, na expressao por ele
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cunhada, “irm&os siameses” ™, pois seus fundamentos juridicos por vezes se

confundem, tendo em vista que os dois partem da idéia de cidadania, limitacdo do
poder politico, da soberania popular, direitos da pessoa humana e principio

republicano.

No entanto, reafirma a distincdo entre os dois institutos ao
explicar:

A participagédo popular ocorre antes ou durante o processo de decisdo da
Administragdo Publica e o controle social ocorre apds a concretizagédo deste
processo com o intuito de verificar se a norma juridica foi concretizada pela
Administracdo na forma estabelecida. A diferenca fundamental entre
participacdo popular e controle social é a seguinte: participagdo popular é
partilha de poder politico entre as autoridades constituidas e as pessoas
estranhas ao ente estatal e o controle social é direito publico subjetivo do
particular, individual ou coletivamente, submeter o poder politico estatal a
fiscalizaggo.""®

Por outro lado, existem doutrinadores que n&o distinguem o

controle social da participacao popular no poder. Nesse caso, € possivel citar Maria

1% |dem, ibidem, p. 100-101.

% |dem, ibidem, p. 112.

"% vanderlei Siraque - O controle social da funcdo administrativa do estado: possibilidades e limites
na constituicdo de 1988. (Dissertacdo de mestrado), p.112.



' e Marcos Augusto Perez''?. A primeira autora classifica

Sylvia Zanella di Pietro"’
em duas categorias a tipologia de participacao popular na Administracéo Publica. De
um lado, a participacado direta, que é exercida sem a presenga de intermediarios
eleitos, como o direito de ser ouvido, dentre eles audiéncias publicas, consulta
popular e de outro a participacao indireta, realizada através de intermediarios, eleitos

ou indicados, como o caso da participacdo popular em o6rgaos decisorios,

participacao via Judiciario ou por meio de ombudsman.

Percebe-se que a autora apenas distingue se a participacao €
efetuada por meio de representantes ou diretamente pelo povo, néo distinguindo se
ela forma ou ndo a vontade estatal. Na mesma linha, trabalha Marcos Augusto

Perez, que considera os instrumentos de participa¢cdo popular como sendo:

Instrumentos legalmente previstos que possibilitem aos administrados, ou
através de representantes escolhidos especificamente para este fim, tomar
parte na deliberagdo, na execugdo ou no controle das atividades
desenvolvidas pela Administragdo Publica, com o objetivo de tornar mais
eficiente a atuagcdo administrativa e dar efetividade aos direitos
fundamentais, por meio da colaboragdo entre a sociedade e a
Administracao, da busca de adesao, do consentimento e do consenso dos
administrados e, afinal, da abertura e transparéncia dos processos
decisorios.""

No caso, a linha desenvolvida neste trabalho esta relacionada com o
entendimento de Carlos Ayres Brito e Vanderlei Siraque, os quais distinguem

participacdo popular de controle social. E desta forma, portanto, que estudaremos o

instituto da audiéncia publica.

Além de estudar o conteudo da participacdo popular, € importante salientar

sobre que tipo de direito ela incide. Nesse sentido, o promotor de Justica Wallace

1M1 «

134.

2 A administragcao publica democratica: Institutos de participacdo popular na administragéo publica,
p. 96.

A administragcao publica democratica: Institutos de participacdo popular na administragéo publica,
p. 96.

Participagao Popular na Administracao Popular’, Revista Trimestral de Direito Publico, n° 1, p.



Paiva Martins Junior'™

identifica um nucleo comum de incidéncia da participacao
popular no nosso ordenamento juridico, sobretudo nos instrumentos de influéncia ou
partilha no processo decisorio. O nucleo de matérias seria composto por assuntos
que envolvem direitos difusos ou coletivos, os quais reproduzem uma expressividade
transcendente, de indivisibilidade natural, de indeterminac&o subjetiva ou de maior
impacto da atividade administrativa na populagdo e na gestdo de recursos publicos,
relacionados com o cumprimento das obrigagdes positivas ao poder publico em prol
dos administrados. Nesse caso, é citada, como exemplo, a Lei de processo
administrativo (Lei 9784/99, artigos 31 a 33), que subordinou a participagdo a
realizacédo de audiéncias e consultas publicas (facultativas) a partir de conceitos

indeterminados, os quais envolvem assuntos de interesse geral, questao e matéria

relevante, os quais refletem direitos e interesses coletivos e difusos.

Na realidade, os direitos difusos e coletivos possibilitam que o aspecto
pluralista da democracia seja invocado, justamente por ser um direito pertencente a
um numero indeterminado de pessoas, o que justifica a oitiva e participagao de
todas elas na garantia destes direitos, por meio dos instrumentos de participagao

popular, sejam eles na esfera politica administrativa ou legislativa.

2.3.2) Critério Funcional da Participac&o Popular:

Por outro lado, com base no critério funcional, a participacdo popular é

analisada do ponto de vista da distribuicdo de poder, acompanhando a triparticao

"% “Participagdo Popular no Estatuto das Cidades”. In: FINK, Daniel Roberto (coordenador) - Temas

de Direito Urbanistico, 4, p.246.



dos poderes orgéanicos do Estado, conforme a classica divisdo de Montesquieu:

Legislativo, Executivo e Judiciario, adotada pela Constituicado Federal Brasileira.

Embora a doutrina tenha enumerado varios institutos de participacao popular,
colhidos inclusive em outros sistemas juridicos, neste trabalho monografico s6 seréao
abordados os institutos adotados pelo nosso sistema constitucional, levando em

conta a sua aplicacdo nos ambito dos trés poderes.

Os institutos podem ser especificos para o desempenho de certas fungdes
estatais ou abrangentes, podendo atuar em mais de uma fungédo, como é o caso da
audiéncia publica, presente nas fungdes administrativa, legislativa e judiciaria. Nesse
ultimo caso, podem ser utilizados em toda e qualquer funcdo estatal e sao
denominados institutos genéricos. Também integram esta categoria: Representacao
Politica'"®, Publicidade'"® e Informagao'"".
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Os institutos do plebiscito’ © e referendo, previstos, respectivamente, nos

incisos | e Il do artigo 14 da Constituicdo Federal, ndo s&o aplicaveis a todas as

e A Representacédo Politica é prevista para o exercicio de atividades legislativas e administrativas.

No primeiro caso, esta definida para integracdo no ambito federal da Camara dos Deputados (artigo
45), do Senado Federal (artigo 46), no ambito estadual das Assembléias Legislativas (artigo 27, §1°)
no ambito Municipal, pelas Camaras Municipais (artigo 29, |). No segundo caso, esta presente nos
artigos 76 e 77 para o exercicio da fungdo administrativa no admbito federal, artigo 28, no ambito
Estadual e artigo 29, | e Il no ambito municipal.

e A publicidade é considerada um instituto fundamental do Estado Democratico. Isto porque o
controle por parte da sociedade das informagdes referentes ao desempenho das atividades estatais,
s6 é possivel no momento em que a sociedade tem acesso as informagdes referentes ao
desempenho das atividades estatais. E um instituto presente nas atividades legislativa, manifestando-
se durante o processo legislativo pela promulgacéo, atestando a existéncia da lei, administrativa,
considerada requisito de validade do ato administrativo e judicial, pois em regra os atos processuais
sdo publicos, salvo defesa da intimidade ou interesse social, de acordo com o artigo 5°, LX da
Constituicao Federal.

" Por sua vez, a informacgao foi prevista no artigo 5°, XXXIIl da Constituigdo Federal e possibilita o
conhecimento sobre dados e fatos de interesses individuais e difusos.

"8 A lei federal 9709/1998 utilizou como critério de distincdo existente entre os dois institutos o
momento em que devem ser realizados. De acordo com o § 1- do artigo 2, o plebiscito “é convocado
com anterioridade a ato legislativo ou administrativo, cabendo ao povo, pelo voto, aprovar ou denegar
0 que lhe tenha sido submetido”. Por sua vez, nos termos do § 2¢, o “referendo é convocado com
posterioridade a ato legislativo ou administrativo, cumprindo ao povo a respectiva ratificagdo ou
rejeicdo”.



fungcdes do Estado, mas somente as fungdes administrativas e legislativas, de

acordo com o artigo 2°, caput, da Lei Federal 9709/1998.

A participagdo popular no ambito do legislativo refere-se ao processo que
envolve a producdo das normas, isto €, das escolhas normativas fundamentais, bem

como o controle de algumas atividades desenvolvidas pelo Poder Legislativo.

De acordo com a Constituicdo Federal, poderiam ser mencionados como
institutos polivalentes de participacdo legislativa: a representagdo politica, o

plebiscito, a iniciativa popular e a audiéncia publica.

A iniciativa popular foi tratada especificamente nos artigos 14, Ill, 29, XIlI

(dmbito municipal) e 61, §2- (esfera federal), todos da Constituicdo Federal.

Por sua vez, a audiéncia publica foi prevista no artigo 58, Il (dmbito federal),
para ser realizada no ambito das Comissbes da Camara dos Deputados e do

Senado Federal.

A participagcao administrativa aproxima o administrado da decisao executiva,
procurando torna-la mais afinada com os interesses a que se dirige. Trata-se da

busca da legitimidade da Administragdo Publica.

No desempenho da fungdo administrativa, a Constituicido Federal previu, de
forma explicita, os mecanismos participativos na gestdo de politicas publicas e de
forma implicita a consulta publica, debate popular e audiéncias publicas nos artigos

5°, incisos XXXIIl e LV, 29, VIII e artigo 37, caput.

No primeiro caso, a Constituicdo Federal, em varios dispositivos, instituiu os
mecanismos diretos na gestao publica em todos os niveis federativos, quais sejam:

artigos 10, 11, 29, XII, 31, §3¢, 37, §3°, 194, 198, 204, Il, 206, VI, 216, §1- e 227, §1-.



De forma implicita, por sua vez, os instrumentos foram previstos através da
conjugacao dos dispositivos constitucionais, que tratam do devido processo legal,
direito a informacgao e publicidade administrativa, os quais determinam a oitiva dos
interessados, toda vez que seus interesses estiverem envolvidos. Nesse caso,
ampliando a esfera dos interesses, considerando-os no dmbito da formulacdo de
politicas publicas, que envolvem os direitos difusos''® e coletivos os cidad&os, que
tiverem seus interesses envolvidos, deverdao ser ouvidos nestas deliberagcdes por

parte do Administrador Publico.

Desse modo, utilizando os mecanismos explicita e implicitamente previstos na
Constituicdo Federal, os municipios, por meio de suas Leis Organicas poderao
prever a utilizacdo destes instrumentos como mecanismos apropriados para
individuos e associagdes participarem da formulacao, fiscalizagao e implementacao

das politicas publicas municipais.

Vale a pena ressaltar a interpretagao constitucional, formulada por Diogo de
Figueiredo Moreira Neto,'®® que utiliza os artigos 29, XlI, 194, paragrafo Unico, VII,
artigo 198, lll, artigo 204, Il, e implicitamente o artigo 225, caput, como sendo as
previsdes constitucionais genéricas sobre o instituto da audiéncia publica e o artigo

58, §2°, Il, como previsao nominal do instituto no @mbito do Poder Legislativo.

E, por fim, a participagdo popular no campo judicial refere-se a atuacao do

Poder Judiciario, que deve ser provocado por quem tenha legitimidade. Nesse caso,

"9 Artigo 81, Paragrafo unico do Cdodigo de Defesa do Consumidor (Lei 8078/90): |- interesses ou
direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste Cédigo, os transindividuais, de natureza
indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato; Il-
interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste Codigo, os transindividuais de
natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com
a(Parte contraria por uma relagao juridica base.

120 Mutagbes do Direito Administrativo, p.214.



a participacdo foi ampliada pelo fato de novos interesses passarem a ser

merecedores da tutela judiciaria, especialmente os difusos e coletivos.

A participagao na atividade judiciaria é exercitada por meio da provocagao da
Jurisdicao por individuos ou associagdes na defesa de interesses protegidos pela
ordem juridica, os quais podem ser individuais, coletivos, difusos e publicos, com
base no artigo 5¢, inciso XXXV da Constituicdo Federal. Os responsaveis pela
defesa destes direitos ndo sdo os titulares diretos do interesse defendido, mas s&o
escolhidos por Lei para promoverem a protecdo dos direitos metaindividuais. No
ambito da participagcado popular na promogao das ag¢des no judiciario, destaca-se o
papel do Ministério Publico e das associagbes civis. Sdo agdes judiciais utilizadas
como forma de controle judicial pela populagdo: agdo popular, agao civil publica,
acao de inconstitucionalidade direta e por omissdo e arguicdo de descumprimento

de preceito fundamental.

Recentemente, com a edicdo da Lei 9868, de 10/11/1999, que dispde sobre o
processo e julgamento da acao direta de inconstitucionalidade e da acéao
declaratéria de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal, os artigos
9°§1° e 20, §1°, que tratam, respectivamente, da agao direta de inconstitucionalidade
e da declaratdria de constitucionalidade, determinam que em caso de necessidade
de esclarecimento de matéria ou circunstancia de fato ou de notdria insuficiéncia de
informacdes existentes nos autos, o relator podera fixar data para, em audiéncia
publica, ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e autoridade na matéria.
Nesse caso, a audiéncia publica passou a ser considerada um instrumento de
participacado popular exercitado no ambito da atividade judiciaria, embora ndo tenha

sido prevista constitucionalmente.



Apdés uma breve explicagdo do sentido geral do Estado Democratico,
preceituado na Constituicdo Federal, que regula toda e qualquer forma de gestao
publica, sera possivel estabelecer uma melhor compreensdao do sentido dos
dispositivos com relagdo a participagdo democratica no planejamento urbano, na

gestao da politica urbana no ambito municipal.

2.4) Conceito de Povo:

Partindo da premissa de que, na democracia, o titular do poder politico no
Estado Democratico de Direito, conforme definido pela Constituicido Federal, é o
povo, sendo que o mesmo exerce o poder de forma direta e indireta, torna-se

necessario delimitar o sentido constitucional do termo.

Marco Antonio Queiroz Moreira'®', com base na obra de Friedrich Miiller, da
Universidade de Heidelberg, conceitua povo levando em conta que ele €, ao mesmo
tempo, fonte e destinatario do poder. Nesse sentido, o autor explica que Friedrich
Mdaller admite a existéncia de trés tipos de significagcdes para o termo, quais sejam:
povo-ativo, povo como instancia global de atribui¢des de legitimidade e de um povo-

destinatario.

O povo-ativo leva em conta o povo que efetivamente exerce o poder politico,
seja de forma direta ou indireta. Nesse caso, significa o povo que elege seus
representantes politicos para o exercicio do poder politico, bem como do povo que

participa diretamente da formagéo dos atos de governo.



Esta acepc¢ao de povo ativo corresponde ao conceito de cidadao, que por sua

vez, possui dois sentidos: um estrito e outro amplo.

O sentido estrito é retirado da interpretacdo do artigo 14, £2° e £3° da
Constituigdo Federal, que significa titularidade de direitos politicos, os quais s&o
adquiridos por meio do alistamento eleitoral (£1°), podendo ser cidadania ativa,
traduzida na condigao de ser eleitor (direito de votar) e passiva, correspondente ao

direito de ser eleito.

Esse conceito exclui a participagdo dos estrangeiros, uma vez que a
Constituicao Federal atribui a titularidade dos direitos politicos apenas aos nacionais,
vale dizer aqueles que possuem vinculo territorial com o Estado Brasileiro, nos

termos do artigo 12, | e Il da Constituicdo Federal.'??

Esse posicionamento é endossado por Vanderlei Siraque'?®, que, ao analisar
a previsdo de controle social disposta no artigo 74, paragrafo 2° da Constituicdo
Federal, entende que o termo “cidadao”, “povo” abrange sé os brasileiros referidos
no artigo 12 da Constituicdo Federal, brasileiros natos, naturalizados e os
portugueses com residéncia permanente, desde que haja reciprocidade em favor

dos brasileiros em Portugal, os quais terdo os mesmos direitos na forma da Lei e da

Constituigao.

21 Miiller, Friedrich - Quem é o povo. A questdo fundamental da democracia. 3° edigdo, Sao Paulo,

Max Limonad, 2003, p. 132 apud Marco Antonio Queiroz Moreira , Democracia participativa no
municipio, p.24-25.

122 José Afonso da Silva - Curso de Direito Constitucional Positivo, 19° edicdo, Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2001 apud Marco Antonio Queiroz Moreira, em sua obra Democracia Participativa no
Municipio, p.49, onde explica que ndo se pode confundir cidadania com nacionalidade: “ E importante
esclarecer que nacionalidade ndo se confunde com cidadania, a primeira é o vinculo ao territério, e a
segunda diz respeito, como ja foi mencionado, a titularidade de direitos politicos. Portanto nacional
nédo é o mesmo que cidadao, o que implica afirmar que um nacional pode ndo ser um cidaddo, mas
este serd sempre um nacional, de vez que a nacionalidade é pressuposto a cidadania”.

1280 controle social da fungédo administrativa do estado: possibilidades e limites na constituicdo de
1988, p. 102.



Da mesma forma, estende o raciocinio feito para o controle social, para
participacao politica:

O direito ao exercicio do poder, tanto a participagéo politica e ao controle

dos atos das atividades do Estado, n&do pertencem a qualquer um do povo,

mas tdo-somente aos brasileiros natos ou n&o, assim considerados gela
124

Constituicdo e que estejam em pleno gozo dos direitos politicos e civis.

O autor'®, no entanto, ndo admite que exista distingdo entre brasileiros
e estrangeiros, na hipdtese de controle social das contas publicas. Isso porque a
leitura do artigo 31, paragrafo 3, ao referir-se as contas municipais s6 faz mencgao ao
termo contribuinte, ndo distinguindo sua condicdo de pessoa fisica, juridica,

brasileira ou estrangeira.

Nesse sentido, Friedrich Miuller critica a exclusdo feita anteriormente,

argumentando o seguinte:

Tradicionalmente esse dimensionamento para os titulares da nacionalidade
€ matéria de direito positivo, mas nao se compreende por evidéncia.
Estrangeiros, que vivem permanentemente aqui, trabalham e pagam
impostos e contribuicdes, pertencem a populagédo. Eles sdo efetivamente
cidadaos (faktisch Inlander), sdo atingidos como os cidaddos de direito
(rechtliche Inlander) pelas mesmas prescrigbes “democraticamente”
legitimadas. A sua exclusdo do povo ativo restringe a amplitude e a
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coeréncia da justificacdo democratica.

Como forma de inserir o estrangeiro na participagao da vida politica do
Estado Democratico Brasileiro, a cidadania possui um conceito mais amplo, que
procura abranger o teor do artigo 1°, Il da Constituicdo Federal. Explica Marco

Antonio Queiroz Moreira:

A cidadania qualifica a pessoa como integrante da sociedade e reconhece a
soberania popular que submete o Estado, € um atributo politico decorrente
do direito de participar do governo e direito de ser ouvido pela

representacéao politica.
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Idem, Ibidem.

Idem, ibidem.

126 Muller, Friedrich - Quem é o povo. A questdo fundamental da democracia. 3° edigdo, S&o Paulo,
Max Limonad, 2003, p. 57 apud Marco Antonio Queiroz Moreira , Democracia participativa no
municipio, p.26.

2" Democracia participativa no municipio, p. 49.



Baseado na concepcdo mais ampla, o referido autor sintetiza o

conceito de cidadania da seguinte forma:

Cidadania ¢ o atributo politico decorrente do direito de participar do governo
e de ser ouvido pela representagéo politica. Significa que o funcionamento
do Estado esta submetido a vontade popular. Cidadao € o titular dos direitos
politicos de votar (cidadania ativa) e ser votado (cidadania passiva) e suas
consequiéncias: soberania popular, dignidade da pessoa humana, direitos

politicos, educacao, saude, etc...

O sentido amplo de cidadania é fundado na propria dignidade da
pessoa humana, principio constitucional previsto no artigo 1-, Ill como um dos
fundamentos do Estado Democratico de direito. Trata-se de um sentido que
transcende o ambito da democracia representativa e atinge a participagao
propriamente dita, pois os cidadaos controlam o poder e participam de seu exercicio,
propiciando a promocao dos direitos fundamentais, respeitando a dignidade da

pessoa humana.

Acompanhando a tendéncia de ampliar o conceito de cidadania, Nelson

Saule Junior explica:

A cidadania deve ser compreendida quanto a sua dimensao politica na
efetiva participagao, e intervencdo dos sujeitos na definicdo das acdes e
politicas que interfiram em suas vidas, na garantia do exercicio dos direitos
fundamentais (individuais, sociais, culturais, meio ambiente ecologicamente

equilibrado) como condigao de respeito a dignidade da pessoa humana.'?®

Vale ressaltar, como afirma Marcos Augusto Perez, que o conceito de
povo nao deve levar em conta distingbes de classes sociais, credos, raga ou sexo.

Abrange, tanto classes populares quanto elite econdmica.’°

Dessa forma, o Administrador Publico, e até mesmo o Poder

Legislativo, deve preocupar-se, constantemente, em assegurar que exista

2% |dem, ibidem, 49-50.

129 Nelson Saule Junior - A participagcdo dos cidaddos no controle da administragdo publica, Polis
Papers, p.12.

% Marcos Augusto Perez, A administracdo publica democréatica: Institutos de participacdo popular, p.
92.



participacdo popular desde a formulagdo até a execugao dos instrumentos de
planejamento, como orgamento, planos, programas. Isto porque a democracia é
pluralista e deve assegurar a participacado politica, tanto no exercicio dos direitos

politicos, quanto na formulagao de politicas de todo e qualquer setor da sociedade.

Por sua vez, o conceito de povo, como instancia global, leva em
consideragao a atuagao dos integrantes dos Poderes Judiciario e Executivo, ou seja,
dos juizes e funcionarios publicos, que n&do foram eleitos pelo povo ativo, no
exercicio da democracia representativa. Nesse caso, apesar de ndo serem eleitos
pelo povo ativo, ingressando na fungdo do Estado por concurso publico, o povo atua
como instancia de legitimagéao, pois esses funcionarios publicos, ao exercerem suas
funcdes, praticam atos em obediéncia ao ordenamento juridico, que em ultima

instancia foi produzido pela interferéncia direta ou indireta do povo.

E, por fim, o povo destinatario abrange tanto o povo ativo, quanto o
povo como instancia global, pois envolve todas as pessoas que habitam o territorio
de um Estado, abrangendo toda a populacdo. Pertencem a esta categoria os

estrangeiros, incapazes, apatridas.

Assim, de acordo com o exposto, Marco Antonio Queiroz Moreira

conclui:

Procedendo-se a um escor¢o, pode-se asseverar que o povo ativo se
restringe aos detentores dos direitos de votar e de ser eleito; o povo como
instancia de atribuicdo de legitimidade se encontra restrito aos titulares da
nacionalidade, abrangendo também os nao-eleitores; e o povo destinatario,

no qual todos estao incluidos, identifica-se com a populacao.

Dessa forma, para fins desta monografia, toda vez que o texto fizer

referéncia ao termo “povo”, inclusive no momento em que desenvolvermos a gestao

3" Marco Antonio Queiroz Moreira - Democracia participativa no municipio, p.27



da cidade, abrange os habitantes do Municipio. O termo devera ser interpretado
como foi explicitado neste item, abrangendo as acepgbes de  destinatario
(populagdo em geral), justamente por conjugar os conceitos de povo ativo e povo

como instancia global (ndo eleitores, nacionais).

Em outras palavras, o termo “povo” deve ser interpretado abrangendo o
cidadao nacional, titular de direitos politicos, nos termos do artigo 14, &°1, £2°,
estrangeiro naturalizado e ndo naturalizado, pois ele & contribuinte dos tributos,
cujos recursos sdo destinados a consecugao do interesse publico, vivenciam a vida
politica do pais, da cidade, sentem os reflexos de sua participagcdo nesse ambito, e,
portanto, devem participar da vida politica do municipio, no ambito da gestao

democratica das cidades.

CAPITULO 3 - A GESTAO DEMOCRATICA DAS CIDADES:

3.1) Fundamento da Gestdo Democratica das Cidades; 3.2) Tratamento
Juridico; 3.3) Da Audiéncia Publica: 3.3.1) Consideragdes Preliminares;

3.3.2) Nogdes de Audiéncia Publica; 3.3. Origens da Audiéncia Publica.




3.1) Fundamento da Gestdo Democratica das Cidades:

Este item sera destinado a explicitar os fundamentos juridicos que
orientaram a formulagdo do conceito de gestdo democratica das cidades, adotado

pela Lei 10257/01, Capitulo IV.

A gestdo democratica decorreu de uma mudanga de paradigma
vivenciado pelo nosso sistema politico constitucional, com a introducdo dos
conceitos de Democracia participativa e representativa pela Constituicdo Federal de
1988 e de alguns principios'*? introduzidos pela Emenda Constitucional ne 19, de 4

de junho de 1998.

Conforme explica Diogo de Figueiredo Moreira Neto, em sua obra
Mutagbes do Direito Administrativo, existem varios principios que foram introduzidos
pela Constituicdo Federal. No entanto, para fins deste trabalho monografico, serao
abordados apenas alguns, que guardam relagdo direta com o tema, sdo eles:
Principio da  Subsidiariedade, Participacdo Politica, Transparéncia e

Consensualidade.

De acordo com o supracitado autor, a subsidiariedade envolve um
escalonamento de atribui¢des, definido em funcdo da complexidade do atendimento
aos interesses da sociedade. Nesse sentido, existem interesses que os préprios
individuos poderao satisfazer com seus proprios meios. No entanto, de acordo com
a complexidade dos mesmos sera necessario entregar sua concretizagdo a
organizagdes politicas, que atuardo de forma subsidiaria em relagéo a sociedade. O

autor explica que este nivel de organizagdo se aplica as esferas federativas de



organizagao politica do poder. O municipio delibera sobre interesses locais, que Ihe
sao cometidos pela Constituicao Federal; por sua vez, o Estado trata de decisbes

de ambito regional e a Unido de interesses nacionais.

O doutrinador ressalta que a subsidiariedade nao implica
hierarquizacado de interesses, minimizando ou anulando os interesses das esferas
menores em relacdo as superiores. Na realidade, o principio evoca a necessidade
de colaboragao entre essas esferas, no sentido de priorizar as menores por estarem
mais proximas aos individuos. O autor conclui em relagcdo a aplicacdo da

subsidiariedade no ambito da Administracdo Publica:

A aplicagdo desse principio no ambito da administragdo publica esta,
portanto, embora ainda timidamente manifestado, na base de um novo
conceito de descentralizagdo, que tanto envolve a tradicional atividade
imperativa como a inovadora atividade consensual do Estado.'

O principio da participacao politica no ambito de cada esfera de poder, como
foi apontado no Capitulo anterior, guarda relagdes com o principio da
subsidiariedade, pois os cidadaos e associagdes estdo cada vez mais empenhados
em influir nas decisdes de poder, que repercutem diretamente na esfera de seus

interesses pessoais. O autor destaca que o intuito do principio é:

Aproximar o administrado de todas as discussdes e, se possivel, das
decisbes em que seus interesses estejam mais diretamente envolvidos,
multiplicando, paulatinamente, o0s instrumentos de participacao
administrativa, com a necessaria prudéncia, mas decididamente, com vistas
a legitimacado das decisdes que, como ensina a Ciéncia Politica, serdo por
isso, mais aceitaveis e facilmente cumpridas pelas pessoas.134

O principio da transparéncia, nos ensinamentos de Diogo de
Figueiredo Moreira Neto'®°, deve ser considerado como instrumento para realizar a

participacdo e a impessoalidade, pois possibilita o exercicio do controle da

32 Diogo de Figueiredo Moreira Neto, Mutagées do direito administrativo, p. 25-28.

%% Diogo de Figueiredo Moreira Neto, Mutacées do direito administrativo, p. 21.
'3 Diogo de Figueiredo Moreira Neto - Mutagées do direito administrativo, p. 22



Administracdo Publica pelo proprio Estado e pela sociedade civil. Nesse sentido, o
autor destaca as vantagens do controle exercitado pela sociedade civil, em relagao

ao controle estatal que em regra costuma ser burocratico e pouco eficiente.

Por sua vez, a consensualidade, de acordo com o autor, sempre que
possivel devera substituir a imperatividade nas relagcbes desenvolvidas entre o
Estado e a sociedade civil, buscando criar atrativos para que os cidadaos atuem em
diversas formas em parceria com a Administracdo Publica. Ela relaciona-se com o

principio da participagao politica, conforme explica o doutrinador:

Destarte, como consectaria da participacdo, a consensualidade aparece
tanto como uma técnica de coordenacao de interesses e de agdes, como
uma nova forma de valorizagdo do individuo, prestigiando,
simultaneamente, a autonomia da vontade, motor da sociedade civil e do
progresso, € a parceria que potencia a acgdo desses dois atores

protagdnicos: a sociedade e o Estado
O autor destaca que sado varias as atividades desenvolvidas pelo
Estado sob a égide da consensualidade, abrangendo desde a produgédo das normas,
o desempenho de atividades administrativas até as formas alternativas de solugao

de conflitos.

A mudanca do modelo politico introduziu inovagdes na propria estrutura
da Administracdo Publica, que abandonou o perfil autoritario, burocratico, isolado,
distante dos cidadaos passando a assumir uma postura democratica nas relacdes

com os administrados.

Nesse mesmo sentido Caio Tacito constata:

O Direito Administrativo contemporaneo tende ao abandono da vertente
autoritaria para valorizar a participagao de seus destinatarios finais quanto a
formacao da conduta administrativa. O Direito Administrativo de mao Unica
caminha para modelos de colaboragido, acolhidos por modernos textos

%5 |dem,ibidem, p.25.
% 1dem, ibidem, p. 26.



constitucionais e legais, mediante a perspectiva de iniciativa popular ou de
cooperacgao privada no desempenho das prestagdes administrativas.”’

Da mesma forma, afirma Adilson de Abreu Dallari ao avaliar as
tendéncias atuais da Administragdo Publica, no que toca a tomada de decisdes pela

administracao, constata que:

Os particulares, os cidadaos, os destinatarios finais das acbes estatais,
paulatinamente estdo deixando de ser considerados como intrusos nas
atividades administrativas, especialmente nos processos de tomada de
decisbes. A tendéncia é no sentido do desenvolvimento da participagao
popular nas decisbes administrativas, como ja vem ocorrendo em questbes
ambientais, nas concessdes de obras e servigos publicos, nas licitagbes de

. . 1
grande vulto e em matéria de planejamento urbano. 38

A introducdo das transformacbes politicas no ambito da Administracéo
Publica surtiu os seguintes reflexos em sua atuagdo, segundo comentarios de

Wallace Paiva Martins:

Essa concepgado supera o modelo de Administracdo Publica formalista,
burocratico, distante e isolado, presa a tradicional opacidade. Ela é
substituida por uma Administracdo Publica mais preocupada com a
legitimidade material de suas ac¢des (em razdo do Estado Democratico de
Direito, notadamente em fungdo da maior intervengcdo estatal na vida
privada) e, portanto, mais aberta, proxima, racional e responsavel. A
transparéncia desempenha importante papel de revalorizagdo da
Administracdo Publica e da prépria condicdo do destinatario de suas

atividades, elevado da condigéo de sudito a de cidadao.®

As mutacdes sofridas pelas estruturas da Administracdo Publica
introduziram o conceito de participacdo dos cidadaos nos processos decisérios
administrativos, uma vez que a propria Constituicdo Federal determina em seu artigo
1o, paragrafo unico, que o poder emana do povo que O exerce por meio dos
representantes legais ou diretamente nas formas da Constituicdo Federal. Como

forma de viabilizar este processo é preciso que exista entre os cidaddos e a

37 “Direito administrativo participativo”, in Revista de direito administrativo, no 209, p. 1-6, jul./set

1997.
138 «Os poderes administrativos e as relagbes juridico-administrativas”, in Revista de Informagéo
Legislativa, nc 141, p. 82, jan./mar 1999.



administracdo uma relagdo pautada na transparéncia, que possibilite que os
primeiros tenham acesso, por meio da publicidade das informagdes administrativas,
aos motivos que levaram o administrador a tomar certa decisdo para que possam
controlar, sugerir, consultar e deliberar, participando ativamente das decisdes

administrativas junto com o Administrador Publico.

O povo recebe a incumbéncia nesse processo de repartir, partilhar,
colaborar na atuagdo do administrador no exercicio da funcdo administrativa.

Conforme explica Wallace Paiva Martins Junior:

Esse contexto aponta para uma democracia participativa, cujo pressuposto
¢é trazer as decisdes para o ambito dos interessados, subtraindo o poder das
autoridades publicas. As formas de democratizacdo nao se aplicam no
ambito politico, mas, também, na Administragdo Publica. Nova regra do

. o " 14
exercicio do poder expressa um direito politico fundamental. 0

Como ja foi visto, um dos fundamentos da Democracia é o pluralismo,
que pressupde no Estado Democratico que todos os interesses dos cidadaos sejam
observados na tomada de determinado posicionamento politico. A adog¢ado do
pluralismo pressupde a constatagcdao da multiplicidade de interesses que precisam
ser protegidos na sociedade, o que retira do Estado o monopdlio da tutela dos
interesses publicos, pois este ente deixa de ser a unica fonte das tomadas de
decisdo, passando a compartilhar este papel com os cidadaos. Este modelo,
conforme explicita Wallace Paiva Martins Junior, também ¢é transportado para a

Administracédo Publica que deixa de ter o monopdlio do interesse publico.

A participagao popular na Administragdo Publica baseia-se na multiplicidade
e heterogeneidade de interesses publicos (pela impossibilidade de distingao
rigida entre interesse publico e privado ou individual) e o compartilhamento
do interesse publico entre a Administragdo Publica e sociedade. O interesse
publico pertence, é definido e deve ser alcangado em fungao da sociedade
e, nao, do Estado, nascendo da composi¢cdo entre os varios interesses

%9 “participacao Popular no Estatuto da Cidade”, in FINK, Daniel Roberto (organizador) - Temas de

Direito Urbanistico 4, p. 238.
%0 | dem, ibidem, p. 240.



publicos, privados e de grupos, pela ponderacéo orientada por conciliagao,

sacrifico minimo e impessoalidade.141
A mudanca de paradigma da Administragao Publica com a introdugao
da participacao popular propiciou algumas transformacgdes importantes nas relagdes
entre o Administrador Publico e administrado, de acordo com Wallace Paiva Martins
Junior'*2. Foi possivel introduzir o controle e fiscalizagdo social do administrado nas
relacbes com a Administracdo Publica, proporcionar consenso, adesao confianga,
colaboracdo do administrado na tomada de decisbes administrativas, busca da
legitimidade, imposi¢cao de limites a discricionariedade administrativa, ruptura das
tradicdes do sigilo, arbitrariedade, trafico de influéncia, lobby, esquema coronelista
ou clientelista, aumento do grau de correspondéncia entre as politicas publicas e as

demandas sociais.

Ora toda esta transformacdo sofrida no modelo estrutural da
Administracdo Publica atingiu também a prépria atividade de planejamento urbano e
ordenacao do territdrio, exercitada pelo Poder Publico Municipal, conforme esclarece

José Afonso da Silva:

E um completo engano pensar que a democracia atrapalha o planejamento,
mesmo porque, se esta antinomia fosse verdadeira, seria correto eliminar
imediatamente o planejamento. Ao contrario, o planejamento € uma forma
de organizar a democracia e de exprimi-la. O que devemos dizer, de forma
clara e tranquila, € que este tipo de planejamento toma o partido da maioria

da populagao da cidade e a defende, alias, por isso ele é democratico. '+
Os modelos de politica e planejamento urbano, adotados pelos
municipios nos anos 70 e em principio dos anos 80, época em que o0 pais vivenciava

a ditadura politica, com “repentes” do milagre econbémico, as praticas de

1 “Participacso Popular no Estatuto da Cidade”, in FINK, Daniel Roberto (organizador) - Temas de

Direito Urbanistico 4, p. 241.
%2 1dem, ibidem, p. 241.
3 Direito urbanistico brasileiro, p.97



planejamento urbano foram caracterizadas pelo autoritarismo do regime politico em
vigor na época. O planejamento urbano era concebido sob uma visdo tecnocratica. A
cidade era tratada nos planos como objeto puramente técnico, considerando a
funcdo do Plano Diretor como forma de estabelecer padrdes satisfatorios,
desconsiderando qualquer conflito de interesses dos habitantes do espago urbano,
como, por exemplo, a realidade da desigualdade de condigdes de renda e sua

influéncia sobre o funcionamento dos mercados urbanos.

O tratamento tecnocratico dos Planos Diretores e da prépria gestao do
espaco urbano era considerada uma atividade técnica do Estado sobre a ordenacgao
do territdrio, realizada na época de um Estado Ditatorial, o qual enfatizava o territério
como simples base fisica do assentamento, sem considerar as consequéncias
sociais, econbmicas e politicas da distribuicdo da populacdo, riquezas e atividades

econdmicas no espago.

Essa concepgao de planejamento urbano gerava uma irracionalidade
urbanistica, mas com ganhos significativos em termos de fendmenos politicos anti-
democraticos, baseados no clientelismo, favorecimentos pessoais, currais eleitorais

€ corrupgao.

Nessa época, os Planos Diretores, um dos meios de consecucio da
gestao urbana, eram elaborados por “urbanistas” técnicos e bem intencionados, mas
distantes da realidade local, orientados por uma Administragdo Publica autoritaria
que apenas produzia Planos como compéndios volumosos, sem viabilidade para

serem aplicados e regularem as dindmicas urbanas do territério municipal.

Essa visdo de planejamento tecnocratico foi substituida pela
Constituicao Federal, que introduziu no artigo 29, Xll, a concepgéao participativa no

planejamento urbano, desenvolvido nos artigos 182 e 183 da Constituicao Federal.



O marco decisivo para esta transformacao foi o Estatuto da Cidade,
que logo em seu artigo 2, Il, introduziu a gestdo democratica por meio da
participacdo da populagao e das associagoes representativas dos varios segmentos

da comunidade na formulacao e aprovacao dos Planos Diretores.

A forma democratica de gerir a cidade leva em conta a pluralidade de
interesses contidos no espacgo urbano. Destaca-se, como exemplo de gestéao
democratica, o processo de elaboracado e aprovacao do Plano Diretor, o qual devera
ser o instrumento de pactuacao de propostas entre os varios setores da sociedade e

do Poder Publico.

A ordem urbanistica, mencionada anteriormente, foi consagrada pelo
artigo 53 do Estatuto da Cidade como um direito difuso, o que significa dizer que os

direitos assegurados pelo artigo 2, especialmente inciso |, pertencem a um numero
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indeterminado de habitantes da cidade. Isso evidencia a complexidade de

interesses que o Plano Diretor deve prever em seu conteudo.

Nesse sentido, com muita clareza o jurista portugués Fernando Alves
Correia explica a necessidade de introduzir a participacdo popular na elaboragao do

Plano Diretor, em face deste apresentar um conteudo heterogéneo:

Ora, como acentua a doutrina e a jurisprudéncia alemas, o plano urbanistico
deve realizar uma justa ponderagdo dos interesses tocados por ele. A
obrigacado de ponderagao dos interesses (Abwagungsgebot der Interessen)
esta prevista no § 1, no 7 da BBauG, recentemente substituida por aquele
cédigo. Segundo a referida disposi¢do legal, “na formagédo dos planos
urbanisticos os interesses publicos e privados devem ser ponderados com
justica uns em face dos outros e uns com os outros. A obrigagcdo de
ponderagcdo implica a existéncia de um procedimento administrativo
(Abwagungs-vorgang), isto €, de um conjunto de actos funcionalmente
ligados com vista a produzir um certo resultado, um efeito unico, justamente
designado procedimento de ponderacédo que possibilite ao érgdo decisor a
aquisicao dos factos, interesses e circunstancias objectivamente relevantes,
bem como a individualizagdo das solugdes ou alternativas possiveis. O
referido dever juridico de a Administracdo avaliar todos os interesses

% Artigo 81 da Lei 8078/1990 (Codigo de Defesa do Consumidor) , paragrafo Unico |- interesses ou

direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste Cdédigo, os transindividuais, de natureza
indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato.



objectivamente relevantes e de pondera-los “uns em face dos outros e uns
com os outros” pressupde que durante o procedimento administrativo de
formacao do plano seja recolhido e selecionado o material de ponderagao
(Zusammenstellung des Abwégungs-materials) e dado cumprimento ao
principio definido pelo Tribunal Administrativo Federal (BVerwG) da
completude do material de ponderagdo (Vollstandigkeit dés
Abwégungsmaterials). No processo de recolha e selecao do material de
ponderacdo, desempenham fungdes importantes a participagdo dos
cidadaos (Blirgerbeteilingung) e a colaboragdo de varios sujeitos publicos

na elaboragao do plano urbanistico.

A gestdo democratica na elaboragcdo e aprovagado do Plano Diretor
demonstra que o processo € coletivo e ndo obra ou trabalho exclusivo dos 6rgaos
técnicos ou da consultoria contratada para auxiliar nesse processo.

A complexidade dos interesses envolvidos na elaboracdo do Plano
Diretor atribui a atividade administrativa de elaboragédo do plano um elevado grau de
discricionariedade, com uma multiplicidade de alternativas decisorias. Trata-se de
uma discricionariedade legislativa e ndo de aplicagdo da Lei. Isso porque o Plano
Diretor € uma lei municipal, cuja iniciativa € do Chefe do Poder Executivo do
municipio, o qual tem o dever de preparar o projeto de lei, o que gera uma
discricionariedade por parte do Administrador que dentro das diretrizes do Estatuto
da Cidade podera elaborar suas escolhas politicas da maneira que acreditar ser
conveniente para o seu municipio. Nesse sentido, a Lei Federal serviria como um
limite a discricionariedade do Administrador na elaboracdo do Plano Diretor, pois
contém normas de ordem publica e de eficacia vinculante, nos termos do artigo 1,
paragrafo unico.

No entanto, a discricionariedade, atualmente, vem sendo limitada,
sobretudo pela doutrina estrangeira, pelo incremento dos mecanismos de
participacdo popular. Embora, em nosso pais, exista uma Lei Federal, que organiza

para todos os municipios algumas metodologias, que deverdo ser seguidas no

% O plano urbanistico e o principio da igualdade, p.247.



processo de elaboracdo do plano diretor, a escolha de como cada ente federado
utilizara os instrumentos, bem como o conteudo minimo que sera abordado no
Plano, cabera a decisdo politica de cada um, através do exercicio da democracia
representativa e participativa no ambito local.

A participagao popular funcionaria ao lado das diretrizes do Estatuto da
Cidade como um mecanismo de contencido da discricionariedade administrativa do
administrador ao elaborar o projeto de Lei. Nesses termos, afirma com preciséo

Fernando Alves Correia:

A exigéncia de formas adequadas de participacdo do particular nos
procedimentos de planificagdo urbanistica tem vindo a ser salientada pela
doutrina como compensacdo da amplitude do poder discricionario na

- 14
planificagédo urbanistica.

Sendo que, esse mesmo autor explica sua afirmagcdo da seguinte

forma:

A doutrina salienta, ainda que, quanto mais a Administracdo tende a
subtrair-se ao dominio da lei, ndo se apresentando como mera executora da
mesma, mas antes dotada de um poder criativo e plasmador do direito,
tanto mais necessaria se torna a participacdo do cidaddo, na dupla
perspectiva (subjetiva e objetiva) apontada no numero anterior, com a
fungdo de compensar um poder discricionario que, em alguns sectores,
como o da planificagdo urbanistica, atinge uma extensao consideravel.
Reconhece-se, de facto, que a subordinagao da atividade planificatéria a um
procedimento administrativo, no qual seja reconhecido ao particular o direito
de apresentar e de fazer valer as suas proprias razdes € 0s seus proprios
interesses, em contraditério com os outros particulares e com os
representantes da comunidade e dos varios interesses coletivos e a
consequente obrigacdo imposta a Administracdo de levar em consideracéo,
nas opgdes que vier a tomar no dominio do conteudo do plano, as
sugestdes e observagdes dos cidaddos, através de uma motivagao
suficientemente pormenorizada, constituem limites apreciaveis a liberdade

de plasmacao da Administra(;élo.147

Diante do exposto, percebe-se que a elaboragao do Plano Diretor
nao pode ser considerada uma atividade eminentemente técnica, produzida por
urbanistas e outros profissionais técnicos, dentro da Administragdo Publica. A

atividade de elaboragao e aprovacao do Plano Diretor foi democratizada, o que

e plano urbanistico e o principio da Igualdade, p. 259.
7 Fernando Alves Correia - O plano urbanistico e o principio da Igualdade, p. 261.



significa que deve ser elaborada em conjunto com a sociedade civil, através da

aplicacdo dos mecanismos de participacao popular.

O capitulo enfatizou o processo democratico na produgdo do plano
diretor justamente por caracterizar um dos instrumentos da gestdo democratica das

cidades.

E importante ressaltar que a gestdo democratica das cidades no
exclui as figuras representativas da democracia, consubstanciadas pelos 6rgaos
governamentais do Executivo e Camara dos Vereadores. Isto porque sao 6rgaos

representativos, integrantes do conceito de democracia indireta.

Desse modo, € possivel concluir que a gestdo democratica das cidades
deve ser considerada uma decisao coletiva, compartilhada entre a Administracéo
Publica e a sociedade, resultando em um pacto social, em que o0s varios interesses
envolvidos sejam ponderados de maneira a ordenar o territério de forma sustentavel,
assegurando basicamente a populagdo espagos adequados ao lazer, transporte,

habitacao e trabalho.

O mesmo entendimento foi defendido pelo promotor paulista José Kalil
de Oliveira e Costa ao formular suas conclusdes apresentadas como tese no 7°

Congresso do Ministério Publico Estadual:

2- Os principios de planejamento, da participacdo e cooperagao popular,
assim como as diretrizes constitucionais Federal e Estadual urbanisticas e
demais principios e regras da ordem juridica ambiental devem ser
observados pelo Poder Publico (Executivo e Legislativo) quando da
ordenacdo da cidade e definicdo de normas sobre o desenvolvimento
urbano, bem como quando da elaboragdo do Plano Diretor e discussoes
sobre o Estudo de Impacto de Vizinhanga, podendo ser objeto de

recomendagao pelo Promotor de Justit;,a.148

148 Leis municipais urbanisticas e burla aos principios urbanisticos.

http://www.mp.sp.gov.br/caouma/doutrina/amb/teses. Acesso em: 26 jul 2006.



O desenvolvimento deste item permitiu a compreensdo dos meios e
instrumentos democraticos, que influenciam a elaboracdo e execucdo da politica
urbana. Vale dizer, a democracia semidireta, acolhida pela Constituicdo Federal,
composta pelos elementos representativos e diretos, constitui a forma participativa

de exercer a gestao da politica urbana no municipio.

Este é o entendimento de Maria Paula Dallari Bucci:

Assim, a gestdo democratica das cidades implica a participacdo dos seus
cidaddos e habitantes nas fung¢des de direcdo, planejamento, controle e
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avaliagao das politicas urbanas.

Desse modo, partindo da forma como a gestdo urbana é exercida, é
possivel formular um conceito de gestdo democratica das cidades. Nesse caso,
utilizaremos os ensinamentos de Marco Antonio Queiroz Moreira, com ressalvas,
pois o doutrinador apenas afirma que a gestdo democratica é realizada sob a forma
de democracia direta, com o0 que nao concordamos, até porque explicamos de forma
exaustiva que a participagdo popular comporta mecanismos de representagao e

participacao direta.

Com base na ressalva feita, apontamos a definicao do autor:

A gestdo democratica da cidade consiste no exercicio da democracia
participativa no governo do Municipio. Assim, ha uma participacdo direta e
pessoal do povo na realizagdo dos atos de governo municipal. E a
consolidagao do principio da soberania popular no ambito do Municipio. O
povo integra a formagédo dos atos e decisdes do governo da cidade. (...)
Destarte, a gestdo democratica da cidade é o exercicio do governo
municipal realizado diretamente pelo povo, por meio de instrumentos que
viabilizam a expressdo da vontade popular na formagdo dos atos
administrativos e legislativos, bem como nas tomadas de decisdes do Poder
Publico. Subordina, assim, todas as a¢gdes do governo municipal a censura

da opiniao pl’Jinca.150

'*® Maria Paula Dallari Bucci, “Gestdo Democratica da Cidade”, in FERRAZ, Sérgio e DALLARI,
Adilson de Abreu (coordenadores), Estatuto da Cidade: Comentarios a Lei Federal 10257/2001, p.
323.



3.2) O Tratamento Juridico:

De acordo com o que foi exposto, € possivel formular um conceito para
gestdo democratica das cidades, com base nos elementos apresentados ao longo
do capitulo. Assim, gestdo democratica das cidades poderia ser entendida como “a
aplicacao dos instrumentos da democracia participativa, compreendida na forma
direta e indireta, especificados no Estatuto da Cidade, na elaboracao, formulacao e

execucao da politica urbana”.

Nesse caso, diante do conceito, torna-se possivel examinar como o

sistema juridico brasileiro tratou o tema.

A gestdo democratica da cidade foi prevista no artigo 29, VIl e Xll da
Constituicao Federal, regulada pelo Estatuto da Cidade, artigos 2, Il c/c XllI, 4, 40,
§ 40,42, 11, 43, 44 e 45 e recentemente detalhada nas Resolugdes 25 de 18/3/2005 e

34 de 1/7/2005, ambas editadas pelo Conselho das Cidades'', por ocasido do

%% Democracia participativa no municipio, p. 76.

®" Na esfera federativa, foi criado nos termos do artigo 43, | do Estatuto da Cidade, o Conselho
Nacional de Desenvolvimento Urbano, através da Medida Proviséria no 2.220 de 4/9/01 que
estabeleceu nos artigos 10 a 14 a regulamentacao sobre seu funcionamento. No entanto, a Lei ne
10.683 de 28/5/2003, que tratou da organizacdo da Presidéncia da Republica e dos Ministérios,
transformou, pelo artigo 31, X, o Conselho Nacional de Desenvolvimento Urbano em Conselho das
Cidades e, através do artigo 33, VI, transferiu o Conselho Nacional de Desenvolvimento Urbano, da
Presidéncia da Republica para o Ministério das Cidades, ficando alterada a sua denominacgao para
Conselho das Cidades, cabendo-lhe, além das competéncias estabelecidas no art. 10 da Medida
Proviséria n° 2.220, de 4 de setembro de 2001, propor as diretrizes para a distribuicdo regional e
setorial do orgamento do Ministério das Cidades.

Coube ao Decreto ne 5031 de 2 de abril de 2004, com base na Lei 10683/2003, instituir a estrutura e
composicao do Conselho das Cidades.

No entanto, este Decreto foi revogado recentemente pelo Decreto ne 5.790 de 25 de maio de 2006,
que passou a dispor diferentemente sobre a composigdo, estruturagdo, competéncias e
funcionamento do Conselho das Cidades — Concidades.

O atual decreto manteve a natureza juridica do Conselho instituido pelo Decreto anterior,
considerado, nos termos do artigo 1o 6rgéo colegiado de natureza deliberativa e consultiva, integrante
da estrutura do Ministério das Cidades e que tem por finalidade propor diretrizes para a formulagao e
implementacdo da politica nacional de desenvolvimento urbano, bem como acompanhar a sua
execucgao, conforme dispde o Estatuto da Cidade.

O ConCidades, de acordo com o artigo 2°, é responsavel por propor diretrizes gerais para formulagdo
e implementacdo da Politica Nacional de Desenvolvimento Urbano, em consonancia com as
resolucdes aprovadas pela Conferéncia das Cidades.



processo de elaboragao dos Planos Diretores segundo processos participativos. Por
estes artigos é possivel interpretar a concepgao da gestdo da cidade, que integra a
formulagdo, execucdao e acompanhamento da politica urbana, bem como os

instrumentos previstos para alcancar esta funcao.

O artigo 29, Xll estabelece de forma imperativa que o planejamento
municipal, elaborado pelo Poder Publico Municipal, seja realizado com a participagao

das associacdes representativas.

Desde ja é importante assinalar que esse artigo ndo deve ser
interpretado de forma apressada, fazendo crer que apenas as associacdes poderao
participar do planejamento urbano. Nao é possivel excluir a participagao direta dos
cidadaos no processo de planejamento municipal, por forca do préprio artigo 1°,
paragrafo unico da Constituicdo Federal, que preceitua a soberania popular, que

envolve tanto as pessoas individualmente consideradas, quanto reunidas em grupos.

Na realidade, € preciso atentar para o fato de a Democracia nédo ser
plenamente exercitavel sé com a presenca da participacao politica das associagdes.
Os interesses que elas representam, por vezes, sdo dos préprios membros

integrantes do corpo organizado e ndo de outros membros da coletividade ou de

Dentre as varias competéncias atribuidas ao Concidades, de acordo com o artigo 3¢, destaca-se a
emissao de orientagbes e recomendagdes sobre a aplicacdo do Estatuto da Cidade e dos demais
atos normativos relacionados ao desenvolvimento urbano, as quais sao exercidas, nos termos do
artigo 8¢ por resolugbes aprovadas por maioria simples dos presentes. Vale ressaltar, que as
resolugdes, por forga do paragrafo unico do artigo 3 deverédo balizar o Ministério das Cidades ao
disciplinar, no ambito de suas competéncias, as matérias relativas a aplicagao do Estatuto da Cidade
e dos demais atos normativos relacionados ao desenvolvimento urbano.

Com relagdo a forma como a competéncia do Conselho é exercida, é importante tecer algumas
consideragdes sobre o termo Resolugdo. Nos termos do artigo 110, Ill do Regimento Interno da
Camara dos Deputados ¢é ato do Poder Legislativo. No entanto, embora o termo, do ponto de vista da
técnica juridica, seja inadequado para o exercicio de competéncias de um 6rgdo colegiado atrelado
ao Poder Executivo, o conteudo das orientagdes emitidas por essa espécie legislativa deve ser
observado, uma vez que existe Lei definindo o exercicio desta competéncia, sem contar que as
orientagcdes sao originarias de um colegiado de especialistas e representantes da sociedade que
tratam de questdes urbanas.



outros cidadaos, que pela prépria Constituicdo ndo estdo obrigados a participar de

organizagdes associativas.

Segundo Maricelma Rita Meleiro, em obra ja citada anteriormente, a
interpretacao do artigo 29, VIl pela doutrina passa pela fixagdo de parametros para
que os membros interessados participem do processo de gestdo do planejamento

urbano, incluindo cidadaos e associagdes entendidos da seguinte forma:

No caso de planejamento e da gestdo da cidade, sua democratizacao deve
levar em conta a atuagédo dos multiplos agentes que interferem na formacgéo
e na dinamica do espacgo urbano. Entre esses agentes, destacam-se, além
do préprio Poder Publico, os empresarios dos setores imobiliario, industrial,
comercial e de prestacdo de servigos; os profissionais que, além de serem
moradores da cidade, usam-na como matéria prima para o seu trabalho
(arquitetos, engenheiros, gedgrafos, planejadores urbanos etc...) e os
préprios moradores. Entre os ultimos, os grupos de baixa renda tém papel
de relevo, pois, na medida em que nao tém acesso a habitagao através do
mercado imobiliario formal, criam formas alternativas de ocupagao do
espaco, como invasdes e favelas, que escapam total ou parcialmente ao

controle do Poder Publico. 2
Desse modo, € possivel afirmar que o sentido de participagao
democratica no processo de planejamento passa pela idéia de heterogeneidade dos
participantes, sejam eles associagbes ou cidaddos. Isso significa que é preciso
garantir uma maior participagao popular em todas as etapas do processo decisorio,
de forma a ndo caracterizar apenas o referendo, execugao e sugestao por parte do
agente politico. E preciso que ele apresente e discuta propostas, delibere sobre elas,

procurando, sobretudo, modificar as diretrizes estabelecidas pelos dirigentes.

Essa forma democratica sera alcancgada, por exemplo, com a previsao

pela Lei Organica Municipal de mecanismos como criagdo de entidades

%2 |inda M. Gondim, “Entra em cena a participagdo popular’, texto inserto in Plano Diretor e o
Municipio: novos tempos, novas praticas, organizado por Linda M. Gondim, “Textos de Administragao
Municipal-7”, p. 84 apud Maricelma Rita Meleiro, “Principio da democracia participativa e o plano
diretor” in FREITAS, José Carlos de. - Temas de Direito Urbanistico 1, p.93.



comunitarias, capazes de intervir no processo de forma direta, de conselhos

distritais, de desenvolvimento urbano e audiéncias publicas.

Ao lado do artigo 29, XII, a Constituicdo Federal determina que as Leis
Orgénicas garantam a participagao popular na forma do inciso Xlll, o qual estabelece
a previsao da iniciativa popular em lei de interesse especifico do municipio, da
cidade ou de bairros, através de manifestacdes de, pelo menos, cinco por cento do

eleitorado.

O Estatuto da Cidade (Lei Federal 10257/2001), ao regulamentar os
artigos 182 e 183 da Constituicdo Federal, que tratam da politica urbana, definiu os
critérios genéricos para o exercicio democratico do planejamento urbano, previsto no
artigo 29, incisos VIl e Xlll da CF. Na realidade, estabeleceu regras gerais em
consonancia com os pressupostos constitucionais, acima descritos, incorporando a
gestdo democratica como uma diretriz geral da politica urbana, por meio do inciso |l

do artigo 2° e do Capitulo IV nos artigos 43 a 45.

Os mecanismos de gestdo democratica do espago urbano sao
considerados inicialmente, pelo Estatuto da Cidade, como diretrizes gerais da

politica urbana, contidas no Capitulo I, artigo 2°, incisos Il e XIIl que preceituam:

A politica urbana tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das
fungdes sociais da cidade e da propriedade urbana, mediante as seguintes
diretrizes gerais: Il - gestdo democratica por meio da participagdo da
populacdo e de associagbes representativas dos varios segmentos da
comunidade na formulagdo, execugdo e acompanhamento de planos,
programas e projetos de desenvolvimento urbano; XllI - audiéncia do Poder
Pdblico Municipal e da populagdo interessada nos processos de
implantacdo de empreendimentos ou atividades com efeitos potencialmente
negativos sobre o meio ambiente natural ou construido, o conforto ou a
seguranca da populacéo.

E interessante ressaltar que essas diretrizes gerais sdo dotadas de

forca normativa, criando normas vinculantes para o processo de planejamento



Municipal. Nesse sentido, Carlos Ari Sundfeld explica que tais diretrizes tém a
qualidade de normas gerais nacionais, as quais, vinculam os entes da Federagao

aos seus comandos. Nesse sentido, afirma:

Assim, para informar todo o trabalho de producgéo e posterior interpretagdo e
aplicagao das multiplas cadeias normativas do direito urbanistico brasileiro,
o Estatuto da Cidade decidiu fixar, em seu artigo 2°, as diretrizes gerais da
politica urbana. Para tanto, valeu-se das competéncias recebidas dos
artigos 21, XX e 24, | da Constituicdo Federal, pelo qué essas diretrizes tém
o status de normas gerais nacionais, sendo, portanto, vinculativas para

todos os entes da Federagéo, especialmente os Municipios. >
Assim, normas gerais e diretrizes apresentam conteudo impositivo e
vinculante com relagdo as leis editadas por todos os entes federativos,

especialmente os municipios no que toca a questao do planejamento urbano.

As normas vinculantes apresentam eficacia juridica, pois permitem a
aplicacao de consequéncias juridicas sancionatorias, invalidando as normas e atos

contrarios a concepcdo democratica'®*

. Isso significa que a aplicagédo do conteudo
do Plano, ou seja, da operagédo urbana consorciada, do direito de preempgéo, da
outorga onerosa do direito de construir deverdo atender a todas as diretrizes
estabelecidas no artigo 2° do Estatuto da Cidade, dentre elas a gestdo democratica
das cidades. O descumprimento desse preceito legal gera a possibilidade de
controle judicial dos atos administrativos. No caso, as entidades arroladas no artigo
5° da Lei 7347/85 estarao autorizadas a promover Agao Civil Publica, nos termos do

artigo 53 do Estatuto da Cidade, visando a responsabilizar os agentes publicos e

privados que violarem os preceitos basicos da Lei Federal 10257/01 e o cidadéo, de

1%% Carlos Ari Sundfeld.- “O Estatuto da Cidade e suas diretrizes gerais”, in: DALLARI, Adilson de
Abreu; FERRAZ, Sérgio - Estatuto da Cidade (Comentarios a Lei Federal 10.257/01), p. 53.

% Este é o sentido das normas principiologicas do artigo 2 do Estatuto da Cidade, defendido por
Carlos Ari Sundfeld,: “E qual é a repercusséo pratica, no campo do Direito, dessas afirmagbes de
principio? S&o trés: por um lado, possibilitar a sang¢éo juridica da inércia do Poder Publico (omissdo
em ordenar o emprego do solo e proteger o patrimbnio coletivo); por outro, fornecer parametros
normativos para controle das orientagbes seguidas pela politica urbana, com isso viabilizando a



acordo com o artigo 1¢, paragrafo 1. c/c artigo 2-, “b” e paragrafo unico alinea “b” da
Lei 4717/65, podera promover Acado Popular, pleiteando a nulidade de ato lesivo ao

patriménio publico do municipio.

No que toca ao controle dos atos legislativos eivados de
inconstitucionalidade, a jurisprudéncia dos Tribunais do Rio Grande do Sul tem se
manifestando de forma a considerar que a n&o garantia dos processos democraticos
na produgdao e na implementagcdo do plano diretor gera a caracterizacdo de
inconstitucionalidade da Lei. Esse aspecto sera melhor desenvolvido no Capitulo 1V,
item 4.3, onde sera tratado o tema sobre san¢des decorrentes do descumprimento

do regime juridico de audiéncia publica.

Além disso, a Lei Federal considerou, no Capitulo Il, a Gestao
Democratica como Instrumento da Politica Urbana e como instrumento na producéao

e discussdo do Plano Diretor, disciplinado no Capitulo lIl.

Na realidade, a Gestao Democratica é disciplinada no Capitulo IV da
Lei Federal, que enumera o0s mecanismos que poderdo operacionalizar a

participacado popular na formulagao do planejamento urbano.

Dessa forma, esses Capitulos trazem a real dimensao, isto €&, a
concretizacdo da participacdo das associacbes e cidadaos na consecucado do
planejamento urbano municipal, que compreende essencialmente a producao de
plano diretor, das Leis de uso e ocupacao do solo, zoneamento do espago urbano,

plano plurianual, diretrizes orgcamentarias e o orgamento anual.

invalidagcdo das normas e atos a eles contrarios; ainda, permitir o bloqueio dos comportamentos
privados que agridam o equilibrio urbano”. (Op. cit. p.55).



O Estatuto da Cidade, ao dispor sobre o processo de elaboragdao do
plano diretor e a fiscalizacdo de sua implementacdo, determina que os Poderes

Legislativo e Executivo Municipais garantirdo, na forma do artigo 40, & 4°:

I-promogdo de audiéncias publicas e debates com a participagdo da
populacdo e de associagbes representativas dos varios segmentos da
comunidade; Il- publicidade quanto aos documentos e informacgdes
produzidos; Ill- o acesso de qualquer interessado aos documentos e
informagdes produzidos.
Trata-se de um dispositivo legal, que impde a realizagdo de audiéncias
publicas e debates com a participagcdo popular no processo de elaboragéo,

fiscalizacdo e implementacdo de plano diretor, seja no Poder Executivo seja no

Poder Legislativo.

Além da participacdo da populagdo em audiéncias e debates publicos,
a Lei federal também garantiu a participacdo democratica através da publicidade dos
documentos e informagdes produzidas e o acesso de qualquer interessado a tais

documentos e informacoes.

Isso significa que a Administragdo Publica devera assumir tanto uma
postura ativa em relagcdo aos membros da cidade, divulgando, dando ciéncia ao
publico da existéncia dos atos produzidos, quanto a postura receptiva em relacao
aos interessados nos assuntos, permitindo o acesso, tornando disponiveis as
informacdes para o publico em geral. No primeiro caso, os cidadaos deverao
apropriar-se do conhecimento sobre as informacdes inerentes a vida na cidade, as
atividades, servigos, planos, recursos, sistema de gestao, formas de uso e ocupagéao
do solo urbano. Ja no segundo caso, deverao ser constituidos sistemas regionais e
setoriais de informacdes sobre a cidade, acessiveis a populacdo em bibliotecas,
terminais de computador, publicagdes, cadastros e mapas disponiveis nos 6rgaos

publicos.



Como ja foi dito anteriormente, a Gestdo Democratica, apesar de
mencionada em outros capitulos do Estatuto da Cidade, esta aprimorada no

Capitulo IV, artigos 43, 44 e 45.

Esse capitulo apresenta, como conteudo essencial, normas de
processo politico, administrativo e legislativo, que informam o modo concreto de
formulagdo da politica urbana e da incidéncia dos dispositivos tratados nos outros
capitulos, através da consecucgao da participacao popular. Em suma, trata-se de um
capitulo que disciplina a participacao dos cidadaos e habitantes no processo politico,
legislativo, administrativo, orgamentario e controle social das atividades da gestao

urbana.

O intuito da Gestdo Democratica, regulado pelo Estatuto da Cidade, &
procurar fazer com que os instrumentos de politica urbana, disciplinados no artigo 4°
da Lei Federal, ndo sejam meras ferramentas a servico de concepgdes
tecnocraticas, mas, ao contrario, verdadeiros instrumentos de promogao do direito a
cidade para todos, sem exclus&o, procurando garantir o pleno desenvolvimento das
funcdes sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes, nos termos do

artigo 182 da Constituigao Federal.

Dessa forma, € possivel apontar, conforme concluiu Maria Paula
Dallari Bucci, como resultados gerados pela aplicagdo da Gestdo Democratica no

planejamento urbano dos municipios:

Os potenciais resultados da aplicacdo democratica dos instrumentos
propostos no Estatuto da Cidade sdo muitos: a democratizacdo do mercado
de terras, o adensamento das &reas mais centrais e melhor infra-
estruturadas, reduzindo também a pressao pela ocupagao das areas mais
longiquas e ambientalmente mais frageis; a regularizagdo dos imensos
territérios ilegais. Do ponto de vista politico, os setores populares ganham
muito, a medida que a urbanizagdo adequada e legalizada dos
assentamentos mais pobres passa a ser vista como um direito, e deixa de
ser objeto de barganha politica como vereadores e o Poder Executivo. O
legislativo também ganha, pois a superagao das praticas clientelisticas pode
elevar o patamar da politica praticada na Camara, em diregdo aos seus



reais objetivos: a elaborac&o e aprovacdo das leis e o acompanhamento
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critico da atuagao do Executivo.

Os incisos do artigo 43 do Estatuto da Cidade procuraram garantir a

gestao democratica das cidades através dos seguintes mecanismos:

I- 6érgéos colegiados de politica urbana, nos niveis nacional, estadual e
municipal; |- debates, audiéncias e consultas publicas; Ill- Conferéncias
sobre assuntos de interesse urbano nos niveis nacional, estadual e
municipal; IV- iniciativa popular de projeto de lei e de planos, programas e
projetos de desenvolvimento urbano e V- vetado( trazia a previsdo de
plebiscito e referendo).

Por sua vez, o artigo 44 procurou garantir para o orgamento
participativo, instituido no artigo 4°, alinea “f’ inciso Ill, os instrumentos de gestao

democratica tais como:

Realizacado de debates, audiéncias e consultas publicas sobre as propostas
do plano plurianual, da lei de diretrizes orgamentarias e do orgamento anual,

como condig¢ao obrigatéria para sua aprovagao pela Camara Municipal.

E, por ultimo, o artigo 45 regulou a participagdo popular na gestéo
metropolitana determinando que:

Os organismos gestores das regides metropolitanas e aglomeragdes
urbanas incluirdo obrigatéria e significativa participagdo da populagédo e de
associagbes representativas dos varios segmentos da comunidade, de
modo a garantir o controle direto de suas atividades e o pleno exercicio da
cidadania.

Com relacdo ao tratamento dispensado a Gestdao das Cidades pelas
Resolug¢des do Conselho da Cidade, vale a pena ressaltar alguns artigos, que tem o
proposito de explicitar omissdes do Estatuto da Cidade, sem, no entanto, suprimir a
competéncia dos Municipios para legislarem sobre o assunto, de acordo com o

Estatuto da Cidade.

%% “Gestsao Democratica da Cidade”, in DALLARI, Adilson de Abreu; FERRAZ, Sérgio - Estatuto da
Cidade: Comentarios a Lei Federal 10257/01, p. 327.



O artigo 3 da Resolugao 25 determina que o processo de elaboragao,
implementacao e execug¢ao do Plano Diretor deve ser participativo, nos termos do
artigo 40, § 4- e do artigo 43 do Estatuto da Cidade. Nesse sentido, a Resolugao 25
explicita como cada instrumento da gestdo da cidade deve ser aplicado durante o
processo de elaboracdo, aprovacado e execuc¢ao do plano diretor. Nesse sentido,
preceitua o §1° que o processo de elaboragdo do Plano Diretor deve ser
compartilhado em todas as etapas entre o poder publico e sociedade civil, sendo
que, nas cidades onde houver Conselho das Cidades, a coordenagao pode ser
assumida por este colegiado previsto no artigo 43, | do Estatuto da Cidade (§2- do

artigo 3 da Resolugao 25).

Devera existir, nos termos do artigo 6°, durante a elaboragao do plano
uma articulacdo entre o processo participativo de elaboragdo do orcamento com o

processo de elaboragao do plano diretor.

A Resolugao 25 regulamenta o procedimento de audiéncias publicas
pelos artigos 8- e 9°, durante a elaboragao do plano diretor e determina a realizagao
de uma Conferéncia, segundo os requisitos do artigo 10, depois que o plano foi

concluido, antes de ser enviado a Camara Municipal para ser aprovado.

A Resolugao 34, por sua vez, preocupa-se em estabelecer regras
sobre o conteudo minimo do Plano, disciplinando na fase de implementagdao do

Plano Diretor a forma como sera executada a gestdo democratica da cidade.

O artigo 6 determina que o sistema de acompanhamento e controle
social, previsto no artigo 42, lll do Estatuto da Cidade, responsavel pela execugao
do Plano Diretor, devera prever instancias democraticas para implementar e rever o
Plano Diretor, apoiar e estimular o processo de Gestao Democratica e Participativa,

garantindo uma gestao integrada, envolvendo poder executivo, legislativo, judiciario



e sociedade civil, garantindo acesso amplo as informacgdes territoriais a todos os
cidadaos e monitorando a aplicacdo dos instrumentos do Plano Diretor e do Estatuto

da Cidade, especialmente os previstos no artigo 182, §4- da Constituicdo Federal.

No mesmo sentido, o artigo 7¢ prevé, como conteudo minimo do Plano
Diretor, a necessidade de definicdo dos instrumentos de gestdo democratica do
Sistema de Acompanhamento do Controle Social, sua finalidade, requisitos e
procedimentos adotados para aplicacdo do conselho da cidade, conferéncias
municipais, audiéncias publicas, consultas publicas, iniciativa popular, plebiscito e

referendo.

Diante do exposto, percebe-se que o ordenamento juridico nacional, ao
tratar da gestao da cidade, envolve, de um lado, a formulagéo, aprovagao, execugao
e acompanhamento de politica urbana, no que toca ao Plano diretor, lei de
zoneamento, lei orcamentaria e, de outro, o controle das atividades urbanas, como
expedigao de licengas, que, quando forem referentes aos grandes empreendimentos

de impacto urbano, devem contar com audiéncias publicas.

Vale a pena ressaltar que, do ponto de vista das leis analisadas, o
termo “gestdo” abrange tanto a participagao politica direta e indireta dos cidadaos na
formulagao das politicas urbanas quanto o controle social, pois ao proceder a leitura
de varios artigos, o legislador reuniu os dois conceitos. Na realidade, de acordo com
o que foi exposto pela doutrina e pela legislagédo, o termo “gestdo” envolve tanto a
participacao, relacionando-se com o conceito de definicdo de politica, manifestacao
de vontade, execugao, quanto de controle social, abrangendo o acompanhamento
da politica, através da fiscalizacdo do administrador pelo administrado no

desempenho das funcdes urbanisticas.



3.3) Da Audiéncia Publica:

3.3.1)Consideracdes Preliminares:

O exame do fundamento politico e constitucional do instituto
implica investigagdo do seu ambito de estudo, na indagagcédo acerca do instituto
juridico, que regula de forma genérica sua formatagdo, bem como as espécies que

estdo relacionadas com este género.

Como ja foi visto no Capitulo |, a audiéncia publica é
considerada um instrumento de democracia direta, mais precisamente, instrumento
de participagao popular, que pode ser exercitado tanto no ambito da Administragao

Publica, quanto do Poder Legislativo.

Na Constituigdo Federal, o fundamento juridico da audiéncia
publica no ambito da Administragao Publica reside nos artigos 5°, incisos XXXIII, LV,
29, VIII, artigo 37, caput, 194, paragrafo unico, VII, artigo 198, lll, artigo 204, Il e

artigo 225, caput e no ambito do Poder Legislativo encontra-se no artigo 58, Il.

Com relacdo aos graus de intensidade que os instrumentos de
participacado popular apresentam, a audiéncia publica apresenta-se como capaz de
fornecer informacgdes, influenciar a tomada de decisdo politica e ser apta a contribuir
para a elaboragdo de uma decisdo administrativa ou legislativa, por envolver
discussdo, argumentacgdo, apresentacdo de razdes e consignagao de pontos de

vista, de forma oral ou escrita.



3.3.2) Nocdes de Audiéncia Publica:

Diante do que foi exposto até o presente momento, ja € possivel

reunir alguns elementos que caracterizam a audiéncia publica. J& vimos que ela

pertence ao género participagado popular, que atua como instancia onde o particular

pode agir de forma a colaborar com o Estado na tomada de decisbes normativas, no

desempenho das fungbes administrativas e legislativas.

Dessa forma, seria possivel afirmar, conforme ensinamentos de

Solange Gongalves Dias que:

Audiéncias publicas sdo canais de participagdo direto do povo nos planos
administrativo e legislativo, em todos os niveis governamentais, abertos as
cidaddos individualmente considerados ou organizados em associagoes,
pelos quais se exercem os direitos de informagcdo e de manifestacdo de
tendéncias, de preferéncias e de opgbes populares, a respeito de assuntos
determinados, com vistas a informar e a orientar os 6rgdos publicos na
tomada de decisdes politicas e administrativas, vinculadas ou ndo aos seus
resultados, nos termos de norma disciplinadora.156

Além disto, a audiéncia publica assume uma forte conotacéo de

devido processo legal decorrente de sua origem anglo-saxénica. E o que afirma

Diogo de Figueiredo Moreira Neto:

Sua institucionalizacdo esta conotada ao conceito formal do devido
processo da lei, partindo-se da necessaria existéncia de um direito
individual que qualquer pessoa tem de ser ouvida em matéria em que esteja
em jogo seu interesse, seja concreto seja abstrato.'’

156

Democracia representativa x democracia participativa: participacdo popular no plano local e

emergéncia de um novo paradigma democratico. (Dissertagdo de Mestrado em Direito), p. 148.
97 . Diogo de Figueiredo Moreira Neto- “Audiéncias publicas”, in Revista de direito administrativo,
n° 210, out./dez 1997, p.14.



Da mesma forma, a professora Lucia Valle Figueiredo explica
que, sobre o instituto de participagcao popular, deve ser aplicado o principio do

devido processo legal:

Quando a audiéncia publica for obrigatéria, como no direito brasileiro em
varias leis, & parte de um processo e, como tal, ha de se aplicar na sua
inteireza o devido processo legal com todos os principios que lhe séo
inerentes e, especificamente, onde houver omissdo em lei especifica, se
estivermos diante de processos de ambito federal, dever-se-a aplicar a Lei
9784 de 29/01/1999, que regula o processo administrativo no ambito da
Administragdo Publica Federal, lei essa, que prevé, expressamente, a
audiéncia publica.'®®
Desse modo, ao se falar em audiéncia publica, se esta a
reverenciar o principio segundo o qual toda pessoa tem o direito de ser ouvida em

matéria na qual esteja em jogo o seu interesse. '

Ampliando o sentido da afirmagdo, a audiéncia publica esta
ligada ao devido processo legal, ndo s6 pelo fato de envolver a existéncia de um
direito individual, mas também de direitos coletivos e difusos, que, em uma esfera
mais ampla, autoriza que todos os cidadaos sejam ouvidos quando seus interesses
em determinadas matérias, por exemplo, meio ambiente e ordem urbanistica,
estejam envolvidos. Este é o entendimento de Gustavo Justino de Oliveira, que
afirma “sempre que direitos coletivos estiverem em jogo, havera espaco para a
realizagdo de audiéncias publicas”. '®® De acordo com Diogo de Figueiredo Moreira
Neto'' a audiéncia publica é dotada de um maior rigor formal e envolve dois

elementos basicos, quais sejam: coleta de opinido e debate publico.

198 nstrumentos da administragdo consensual: A audiéncia publica e sua finalidade”, in Revista

dialogo juridico, p.14, http.//www.direitopublico.com.br, Acesso em: 14 jul 2006.

159 Diogo de Figueiredo Moreira Neto - Mutagbes do direito administrativo, p. 203.

180 «“A5 gudiéncias publicas e o processo administrativo brasileiro”, in Boletim de direito administrativo,
apud, Solange Gongalves Dias - Democracia representativa x democracia participativa: participagdo
popular no plano local e emergéncia de um novo paradigma democratico, (Dissertagdo de Mestrado
em Direito), p. 149.

187 “Audiéncias publicas”, in Revista de direito administrativo, n° 210, out/dez 1997, p. 20




De um lado, a audiéncia publica permite que o administrado
manifeste sua opinido com vistas a melhor decisdo do Poder Publico. De outro lado,
a audiéncia publica consiste no debate publico, ocasiao em que o administrado pode
confrontar seus pontos de vista, tendéncias, opinides, razdes e opgdes com os de
outros administrados e com os do préprio Poder Publico, com o intuito de contribuir
para a melhor decisao administrativa. Nesse sentido, Diogo de Figueiredo Moreira

Neto explica a nogédo de audiéncia publica da seguinte forma:

O instituto da audiéncia publica é um processo administrativo de
participacdo aberto a individuos e a grupos sociais determinados, visando
ao aperfeicoamento da legitimidade das decisdes da Administracao Publica,
criado por lei, que Ihe preceitua a forma e a eficacia vinculatéria, pela qual
os administrados exercem o direito de expor tendéncias, preferéncias e
opgbes que possam conduzir o Poder Publico a decisbes de maior
aceitacdo consensual.'®
Diante do exposto, é possivel identificar a audiéncia publica
como sendo um evento, mais precisamente, uma sessao de discussao, aberta ao
povo, promovida pelo Poder Publico, onde os cidaddos exercerao o direito de
manifestar suas opinides sobre certos planos e projetos de lei e onde a
Administracdo Publica ou Poder Legislativo informarao e esclarecerao duvidas sobre

esses projetos para a populagdo interessada, que sera atingida por determinada

decisao administrativa ou edi¢ao de lei.

A realizacdo da audiéncia publica, por auséncia de lei genérica
em nosso ordenamento juridico, que trate da regulamentacdo do instituto,
disciplinando seu procedimento, bem como 0s requisitos necessarios para que seja

valida sua realizacao, requer a identificacdo de um regime juridico especifico.

Como sera visto no préximo capitulo, € possivel reunir normas

para disciplinar a audiéncia publica, utilizando alguns diplomas federais, que tratam

162 «pudiéncias publicas”, in Revista de direito administrativo, n° 210, out/dez 1997, p. 14.



do assunto nas areas do Direito Administrativo, Ambiental e principios

constitucionais para nortear a condugao do evento publico de debates.

Os doutrinadores nacionais e estrangeiros, ao explicarem a
finalidade da audiéncia publica, afirmam que o instituto serve para promover um
didlogo entre os érgaos publicos (seja ele pertencente ao legislativo ou executivo) e
os administrados, de um lado, possibilitando que os primeiros prestem informacdes
acerca da decisao que precisam tomar e que os segundos manifestem suas criticas,

sugestdes e duvidas acerca da decisao politica a ser tomada.

A troca de informagdes, produzida na sessdo de debates
publicos, revela a transparéncia dos érgaos publicos, preocupados em reunir 0 maior
nuamero possivel de argumentos e informagdes para buscar a melhor decisao

politica, pautada no interesse publico.

De acordo com o exposto, Diogo Figueiredo Moreira Neto
aponta as seguintes vantagens da audiéncia publica:

e Evidencia a intencdo da Administragao Publica de produzir a melhor
decisao; e Galvaniza o consenso em reforco da decisdo que vier a ser
tomada;e Manifesta o cuidado com a transparéncia dos processos
administrativos;e Renova permanentemente o didlogo entre agentes eleitos
e seus eleitores; o Presengca de um forte conteiudo pedagogico, como
técnica social de acesso ao poder e de exercicio do poder. '®
E, por fim, com base nas nog¢des acerca do instituto,
desenvolvidas neste item, foi possivel reunir todos os elementos necessarios para
diferencia-la dos debates publicos, coleta de opinido e consultas publicas, outros

institutos de democracia participativa.

A coleta de opiniao envolve a participacdo de grupos,

associacoes e individuos, os quais titularizam interesses difusos ou coletivos,



através da manifestacdo de opinides com vistas a tomada da melhor decisao
administrativa. Por sua vez, os debates publicos reunem quase as mesmas
caracteristicas da coleta de opinidao, com excecdo da existéncia de debates,

confronto de pontos de vista, tendéncias e opinides.

Tanto os debates publicos quanto a coleta de opinido séo
institutos que s6 podem ser tomados pela Administracdo Publica e nao pelo Poder
Legislativo. O artigo 40, £4°, | do Estatuto da Cidade prevé a realizagao dos debates

publicos durante o processo de elaboragao e aprovagao do plano diretor.

Na realidade, as audiéncias publicas resultam da juncdo destes
dois institutos, com a adogédo de maior rigor formal de seu procedimento, conforme
explica Diogo de Figueiredo Moreira Neto:

A audiéncia publica, ja conceituada, acresce as caracteristicas dos dois
institutos anteriores (refere-se a coleta de opinido e debates publicos) um
maior rigor formal de seu procedimento, tendo em vista a produgéo de uma
especifica eficicia vinculatoria, seja ela absoluta, obrigando a Administragcao
a atuar de acordo com o resultado do processo, seja relativa, obrigando a
Administragéo a motivar suficientemente uma decisdo que contrarie aquele
resultado.”™

Por sua vez, a consulta publica, originaria da enquete,
consagrada pela jurisprudéncia francesa e prevista nos artigos 19, Ill da Lei
9472/1997 (Lei Geral das Telecomunicagdes), regulamentada pela Resolugédo n° 1,
do Conselho da Agéncia Nacional de Telecomunicagbes e 43, Il do Estatuto da
Cidade, segundo Marcos Augusto Perez, € um procedimento mais simplificado que a

audiéncia publica e consiste:

em procedimento de divulgagdo prévia de minutas de atos normativos
(interesse geral), visando que, no prazo determinado pela Administragéao (no
caso analisado, no minimo de dez dias), todos os eventuais interessados
oferecam criticas, sugestdes de aperfeicoamento ou pecam informacdes e
resolvam duvidas a seu respeito. A Administragdo tem o dever de

163 Mutagdes do direito administrativo, p.211.
164 “Audiéncias publicas”, in Revista de direito administrativo, 210, out/dez 1997, p. 20.



documentar todas as consultas e responde-las publicamente, antes de
tomar sua decisdo final, de modo a instruir e fundamentar o processo
decisorio.'®

Nesse caso, como explica o proprio autor citado, a diferenca entre a audiéncia
publica e a consulta “esta no fato de que na consulta ndo vigora o principio da

oralidade, inexistindo sessées publicas de debates orais”."®®

Apo6s essas consideragdoes, € possivel concluir que a audiéncia publica
precisa ser prevista em Lei e regulamentada por Decreto para produzir seus efeitos
e ser capaz de influenciar o processo decisorio de forma consultiva, sobre interesses
difusos ou coletivos, de realizagdo obrigatéria nos casos previstos em lei, cujos
resultados n&o vinculam em carater obrigatério a decisdo do administrador publico
ou membro do Poder Legislativo, embora sirvam de baliza para a exposi¢gao das

razoes e motivos da tomada de decisao por parte da autoridade competente.

3.3.3) Origens da Audiéncia Publica:

A audiéncia publica tem origem no direito anglo-saxao, sendo

7 168

denominada public hearings.'® Agustin Gordillo'®® explica que, tanto no direito

1%% Marcos Augusto Perez - A administragédo publica democratica, p. 177.

1% |dem, ibidem, p. 176.

%7 Wallace Paiva Martins Junior, “Participagao popular no Estatuto da Cidade”, in Daniel Roberto Fink
(org).- Temas de Direito Urbanistico 4, p. 247 e Diogo de Figueiredo Moreira Neto - Mutag¢bes do
Direito Administrativo, p. 203.

%8 Tratado de Derecho Administrativo, Tomo 2, p. XI-2, nas palavras originais do renomado
doutrinador argentino: “Esa extension del principio de la audiéncia individual al principio de la
audiencia publica ha comenzado primero em el derecho anglosajon, pero es ya de natureza universal.
En el derecho inglés se fundamenta en el principio de justicia natural que también informa la garantia
de defensa en el caso particular y en el derecho estadounidense en la garantia del debido proceso
legal que nuestra propria Constitucion e interpretaciéon constitucional también ha recibido. En otras
palabras, es ya un principio al menos tedrico suficientemente reconocido que también debe cumplirse
la audiencia, esta vez con el publico, antes de emitir normas juridicas administrativas e incluso
legislativas de caracter general, o antes de aprobar proyectos de gran importancia o impacto sobre el



inglés quanto no direito americano, a audiéncia publica é considerada como parte da
garantia classica de audiéncia prévia, integrante do devido processo legal em

sentido substancial.

Especificamente no direito inglés, é fundada no principio da
justica natural, mas precisamente no principio da ampla defesa; e no direito

americano € decorrente da garantia do devido processo legal.

Dessa forma, transpondo as origens do instituto, decorrente do
devido processo legal realizado no ambito individual, a audiéncia publica, exercida
no ambito da esfera de interesses publicos, deve ser realizada toda vez que for
necessario emitir normas juridicas administrativas e legislativas, aprovar projetos de
grande importancia ou impacto sobre 0 meio ambiente ou a comunidade ou ainda
controlar os servigos privatizados. O doutrinador argentino esclarece que, na
realidade, ha uma necessidade politica e juridica, baseada no principio classico do
devido processo legal, audiatur et altera pars, de escutar o publico antes de adotar
uma decisdo, quando ela envolver uma medida genérica, um projeto que afeta o

usuario de servigo publico privatizado ou meio ambiente.

Essa idéia é corroborada por Diogo de Figueiredo Moreira Neto

ao explicar:

De todas essas modalidades, as audiéncias publicas tém merecido
destaque porque, tendo origem anglo-saxdnica, sua institucionalizagédo esta
conotada ao conceito formal do devido processo da lei, partindo-se da
necessaria existéncia de um direito individual que qualquer pessoa tem de
ser ouvida em matéria em que esteja em jogo seu interesse, seja concreto
seja abstrato (right to a fair hearing). Trata-se, assim, de um principio

medio ambiente o la comunidad. Se trata pues, en este segundo supuesto, de la audiencia publica,
que integra como parte de la garantia clasica de audiencia previa, la garantia constitucional del
debido proceso en sentido sustantivo. Pero el derecho comparado ya de antafio introduce una
segunda forma de cumplir con el antiguo principio audi alteram pars y es la necesidad politica y
juridica de escuchar al publico antes de adoptar una decision, cuando ella consiste en una medida de
caracter general, un proyecto que afecta al usuario o a la comunidade, al medio ambiente, la
designacioén de un magistrado de la Corte Suprema, etc”.



impostergavel da ordem juridica tido pelos publicistas norte-americanos
como consubstancialmente essencial.'®

Outros paises assumiram essa natureza juridica do instituto e
passaram a prevé-lo em seu ordenamento, como foi o caso da Franga, Bélgica,

Alemanha, Suica, México e Argentina.'”®

Na realidade, os fundamentos internacionais que deram origem
ao instituto sdo os mesmos que tratam da democracia participativa, como o Pacto de
Sao José de Costa Rica, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, o Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos e a Declaracdo Americana dos Direitos e
Deveres do Homem, tratados internacionais recepcionados pelo nosso ordenamento

juridico.™

O ordenamento juridico nacional passou a prever a figura da
audiéncia publica com a instalagcdo da Assembléia Constituinte Congressual, em
marco de 1987, através do artigo 24 do Regimento Interno da Constituinte, que
passou a possibilitar a realizacdo de audiéncias publicas nas subcomissdes

tematicas.'”?

Em seguida, leis federais passaram a prever o instituto. A

tematica das Leis tratadas em nosso sistema juridico, como advertiu Agustin

169 Mutagdes do direito administrativo, p. 203

% Marcos Augusto Perez - A administragéo publica democréatica: institutos de participacdo popular na
administracdo publica, p. 113-115.

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos foi adotada e proclamada pela Resolugdo 217
(ratificada no Brasil em 21/9/1945) e reconhece como Direitos Humanos os direitos civis e politicos da
pessoa humana, tais como de tomar parte no governo do seu pais diretamente ou por intermédio de
representantes livremente escolhidos. Por sua vez, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos, decorrente da Resolugao 2200 da XXI Assembléia Geral das Nagdes Unidas de 19/12/1966
foi aprovado no Brasil pelo Decreto Legislativo n® 226/91e ratificado em 24/1/1992. O mencionado
diploma internacional prevé em seu artigo 25 que todo cidadao tera o direito e a possibilidade, sem
qualquer das formas de discriminagéo de participar da condugéo dos assuntos publicos, diretamente
ou por meio de representantes livremente escolhidos.

2 Cf Maria Victoria de Mesquita Benevides - A cidadania ativa: Referendo, Plebiscito e Iniciativa
Popular, p.124.



Gordillo, diz respeito aos interesses difusos, que envolvem direitos ligados a defesa
do meio ambiente, a ordem urbanistica, interesse publico ou até mesmo dos

usuarios de servicos publicos.

Relativo a questdo do interesse publico, o instituto foi previsto

pela Lei de Licitagcdes, do Processo Administrativo e Responsabilidade Fiscal.

A Lei 8666 de 21 de junho de 1993, que cuida das Licitagbes e
dos Contratos Administrativos, traz no artigo 39, caput, a obrigagédo da realizagao da
audiéncia publica no inicio do processo licitatério, sempre que o valor estimado para
uma licitacdo ou para um conjunto de licitagbes simultdneas ou sucessivas for
superior a 100 (cem) vezes o limite previsto no artigo 23, |, alinea ¢, deste mesmo

diploma legal.

Por sua vez, a Lei Federal 9784 de 29/1/1999, que regula o
processo administrativo no ambito da Administracdo Publica Federal, previu no
artigo 32 que: “antes da tomada de decisdo, a juizo da autoridade, diante da
relevéancia da questdo, podera ser realizada audiéncia publica para debates sobre a

matéria do processo”.

A Lei de Responsabilidade Fiscal'’”® determina no artigo 9° ,
paragrafo 4°; que a audiéncia publica sera realizada, para que o Poder Executivo
avalie o cumprimento das metas fiscais de cada quadriemestre na comissao mista
de Deputados e Senadores, nos termos do artigo 166, paragrafo 1° da Constituicéo

Federal ou equivalente nas esferas estaduais e municipais.

Com relagao a questao ambiental, a Lei Federal 6938/1981, que

cuida da politica Nacional do Meio Ambiente, através do artigo 8°, inciso Il autoriza o

7% ei Complementar 101/2000.



CONAMA (Conselho Nacional do Meio Ambiente) a determinar, sempre que
necessario, a convocacado de entidades privadas para atuarem informativamente
para apreciacao de estudos de impacto ambiental. Como forma de exercitar esta
competéncia legal, o CONAMA editou a Resolugdo n- 006/1986, que no artigo 11,
§1- passou a determinar a realizagdo de audiéncia publica para informagédo sobre
projeto e seus impactos ambientais, além da discussdo do RIMA, sempre que o
orgao competente, de qualquer esfera federativa, julgar necessario para determinar

a execucao do EIA.

Nesse sentido, como forma de regulamentar essa previsao, a
Resolugdo CONAMA 009/1987'7* dispds, no artigo 2°, caput, que a providéncia da
audiéncia publica sera processada sempre que o 6rgao ambiental julgar necessario,
ou quando for solicitado por entidade civil, pelo Ministério Publico ou por 50
(cinquenta) ou mais cidaddos em processos de licenciamento ambiental, onde seja
produzido EIA/RIMA, ocasido em que os interessados poderdo opinar sobre o
Relatério de Impacto Ambiental do empreendimento potencialmente poluidor, que

sera licenciado pelos 6rgaos ambientais.

A audiéncia publica foi também prevista no artigo 10, V, da
Resoluggo CONAMA n- 237, de 19.12.1997, como etapa do procedimento de

licenciamento ambiental.

Em matéria relativa a segurangca e mecanismos de fiscalizagao
sobre a construgcdo, o cultivo, a producdo, a manipulacdo, o transporte, a

transferéncia, a importacdo, a exportagdo, o armazenamento, a pesquisa, a

174 Apesar da Resolugcdo CONAMA ter sido aprovada na 15° Reunido Ordinaria em 3 de dezembro
de 1987, ela s¢ foi referendada em 28 de junho de 1990 pelo Presidente do Conselho por ocasido da
24° Reuniao, tendo sido publicada em 5/7/1990.



comercializacdo, o consumo, a liberagdo no meio ambiente e o descarte de
organismos geneticamente modificados — OGM - e seus derivados, o artigo 43 do
Decreto ne 5.591/2005, que estabelece a regulamentagdo da Lei n° 11.105/ 2005,
instituiu as normas disciplinadoras para realizacdo de audiéncia publica no dmbito

da CTNBio (Comissao Técnica Nacional de Biossegurancga).

No que a toca a tematica dos usuarios de servigos publicos
regulados por agéncias, a audiéncia publica foi prevista pela Lei 9427/96 da Energia

Elétrica, artigo 4°, § 3° e Petréleo Lei n° 9478/97, artigo 19.

Nos dois casos, toda vez que as decisbes ou alteragdes de
normas administrativas, envolverem interesses relacionados ao campo das agéncias
e implicarem afetagdo de direitos dos agentes econdmicos dos setores envolvidos
ou dos consumidores, serao precedidas de uma audiéncia publica convocada pela

agéncia que regula o setor.

No que tange a questdo urbanistica, a audiéncia publica é
tratada pelo Estatuto da Cidade (Lei 10.257/2001), de forma expressa nos artigos 2°,
XIll, 40, paragrafo 4°, | e artigo 43, inciso Il, artigos 8° e 9° da Resolugdo 25 do
Conselho das Cidades e pela recente Resolucdo CONAMA, n° 369/2006, que
autoriza excepcionalmente a intervencdo ou supressdo de vegetacdo em Area de
Preservacao Permanente, em casos de interesse social, utilidade publica e baixo
impacto ambiental. A audiéncia publica foi prevista no artigo 9°, VI, i para hipotese
de regularizagdo fundiaria sustentavel em area urbana. O instituto foi considerado
como requisito necessario a ser realizado por ocasiao da elaboragdo do Plano de

Regularizacdo Fundiaria Sustentavel em Area Urbana pelo Municipio.



E, por fim, é importante ressaltar que a audiéncia publica, além
de ser utilizada nas hipéteses onde seja exercida a fungdo administrativa, também
foi incorporada por leis federais para o exercicio da fungao legislativa, jurisdicional e
da missao institucional do Ministério Publico, nos termos do artigo 129 da

Constituicdo Federal.

O artigo 58, §2- Il da Constituicdo Federal de 1988 determina a
realizacdo de audiéncia publica no processo legislativo, devendo as comissdes do
Congresso Nacional e das Casas Legislativas (Senado Federal e Cémara dos

Deputados) implementarem o instituto.

Nesse sentido, tanto no Regimento Interno do Senado Federal,
artigo 90, Il, quanto no Regimento Interno da Camara dos Deputados, artigos 255 e
258, a audiéncia publica foi prevista para ser realizada pelas comissdes tematicas

durante o processo legislativo junto com entidades da sociedade civil.

Com relagao a funcgao jurisdicional, a Lei 9868, de 10/11/1999,
que trata do processo e julgamento da agao direta de inconstitucionalidade e da
acao declaratéria de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal,
estabelece, no artigo 9- §1-, que, sendo necessario o esclarecimento de matéria ou
circunstancia de fato ou de notéria insuficiéncia das informacdes existentes nos
autos, podera o relator fixar data para, em audiéncia publica, ouvir depoimentos de
pessoas com experiéncia e autoridade na matéria. Trata-se da utilizacdo da
audiéncia publica no controle concentrado de constitucionalidade das normas pelo

Supremo Tribunal Federal.

Por sua vez, a audiéncia publica foi prevista pela Lei Orgéanica

Nacional do Ministério Publico (Lei 8625/1993), no artigo 27, IV, para que os



cidaddos e entidades da sociedade civil possam colaborar com o parquet no

desempenho de suas funcdes institucionais.

No proximo capitulo, este instituto sera estudado na forma como
foi regulado pelo Estatuto da Cidade, de modo a facilitar a compreensdo de seu

regime juridico no ambito da gestdo democratica das cidades.

CAPITULO IV — O REGIME JURIDICO DA AUDIENCIA PUBLICA:

4.1) Regime Juridico; 4.2) As caracteristicas da audiéncia
publica na gestdo democratica das cidades; 4.3) A violacdo do regime juridico
das audiéncias publicas; 4.4) O regime juridico das audiéncias publicas em

face dos interesses municipais, metropolitanos e nacionais.

4.1) Regime Juridico:

Como foi visto no capitulo anterior, a audiéncia publica foi prevista em

varios diplomas legais do ordenamento juridico nacional. Com excegdo da



Resolugdo 009/1987 do CONAMA'"® e Resolucdo 25 do Conselho das Cidades,'®
que trazem alguns requisitos referentes a convocagédo do instituto, ao local de
realizacdo do evento e sua forma de condugado, as leis federais anteriormente
citadas nao trazem um conjunto de regras que regulamentam o funcionamento do
instituto; apenas instituiram nos processos administrativos a sessdo publica de
debates e informacgdes, que deve ser aplicada em matéria ambiental, urbanistica e
administrativa. Na realidade, ndo existe uma lei que discipline os requisitos
genéricos, para que toda e qualquer audiéncia publica, independentemente da
matéria que venha a ser tratada (ambiental, urbanistico, licitagdo) seja considerada

valida, isto €, apta a produzir efeitos juridicos.

Nesse caso, diante da auséncia de um diploma normativo unico, capaz
de instituir o regime juridico das audiéncias publicas, realizadas tanto no ambito
administrativo quanto no legislativo, mas considerando a conotagdo processual do
instituto, a audiéncia publica deve submeter-se aos principios constitucionais que

regulam o processo democratico de exercicio do poder politico, a estrutura

17s Resolugdo Conama 009/1987: Artigo 2° - Sempre que julgar necessario, ou quando for solicitado
por entidade civil, pelo Ministério Publico, ou por 50 (cinglienta) ou mais cidad&os, o Orgdo de Meio
Ambiente promovera a realizagao de audiéncia publica.

§ 1° - O Orgédo de Meio Ambiente, a partir da data do recebimento do RIMA, fixara em edital e
anunciara pela imprensa local a abertura do prazo que sera no minimo de 45 dias para solicitagao de
audiéncia publica.

§ 2° - No caso de haver solicitagdo de audiéncia publica e na hipétese do Orgéo Estadual ndo realiza-
la, a licenga concedida nao tera validade.

§ 3° - Ap6s este prazo, a convocacdo sera feita pelo Orgdo Licenciador, através de correspondéncia
registrada aos solicitantes e da divulgagdo em 6rgéos da imprensa local.

§ 4° - A audiéncia publica devera ocorrer em local acessivel aos interessados.

§ 5° - Em funcdo da localizagdo geografica dos solicitantes, e da complexidade do tema, podera
haver mais de uma audiéncia publica sobre o mesmo projeto de respectivo Relatério de Impacto
Ambiental - RIMA.

Art. 3° - A audiéncia publica sera dirigida pelo representante do Orgdo licenciador que, apés a
exposicéo objetiva do projeto e do seu respectivo RIMA, abrira as discussbes com os interessados
presentes.

Art 4° - Ao final de cada audiéncia publica sera lavrada uma ata sucinta

Paragrafo Unico -Serdo anexadas & ata, todos os documentos escritos e assinados que forem
entregues ao presidente dos trabalhos durante a secgao.

Art. 5° - A ata da(s) audiéncia(s) publica(s) e seus anexos, servirdo de base, juntamente com o RIMA,
para a analise e parecer final do licenciador quanto a aprovagao ou nao do projeto.



administrativa do Poder Executivo e das Comissées Tematicas'’’ que funcionam no
ambito do Poder Legislativo de cada esfera federativa, no desempenho das fungdes

administrativas.

Este é o entendimento de Diogo de Figueiredo Moreira Neto:

Finalmente, cabe lembrar que, dada a natureza processual do instituto,
todos os principios constitucionais, infraconstitucionais e doutrinarios que se
imponham aos processos administrativos sobre ele incidem plenamente,
como, desde logo, o do devido processo, com seus consectarios: o da
publicidade, que é da propria esséncia da atividade publica; o da oralidade,
que abre oportunidade para os debates; o da instrucdo, permitindo o
interrogatorio dos participantes; e o da economia processual; bem como o
da oficialidade, que rege a impulsado de oficio, o da verdade material, que
exige a investigacdo dos fatos como realmente o sdo e ndo como se
apresentem em suas versoes, o do formalismo moderado, que recomenda a
simplicidade suficiente para propiciar um grau de certeza, seguranga,
respeito aos direitos dos sujeitos, o contraditério e a ampla defesa.’

Isso ndo significa afirmar que os principios sao normas que
estabelecerdo os requisitos para producdo de uma audiéncia publica valida. Na
realidade, sempre existira uma lei que instituira ou trara a previsao do instituto para
deliberar matérias de determinado assunto, sendo posteriormente necessario que
seja editado um Decreto, que regulamente o procedimento e os requisitos para o
desenvolvimento de audiéncia publica, o qual devera obedecer aos principios

indicados nesse item, relacionados com o devido processo legal.

Com relagao aos principios constitucionais, que orientam o exercicio do
poder politico de forma democratica, a audiéncia publica é regulada pelos seguintes
principios constitucionais: Principio Democratico, da Igualdade e do Devido

Processo Legal.

176 Artigos 8° e 9° da Resolugéo 25 do Conselho das Cidades, que sera tratada de forma detalhada
no préximo Capitulo.

77 Artigo 58, £2° da Constituicdo Federal.

8 Mutagées do direito administrativo, p. 209-210.



Nos termos do artigo 1°, o principio democratico, discutido no primeiro
capitulo, representa a conjungao dos elementos “representatividade”, “participagao”

e “pluralismo” na formagao da vontade politica do Estado Brasileiro.

O principio introduz na conducgao da audiéncia publica os componentes

participativos e pluralistas.

No que toca as audiéncias publicas conduzidas no ambito da gestéo
urbana dos municipios, € importante que ela conte com a participacédo tanto das
pessoas fisicas quanto juridicas, sem distingdo, procurando assegurar a cooperagao
das associagdes representativas no planejamento municipal, nos termos do artigo 29

X117

Trata-se da promocdo do componente pluralista do principio
democratico, previsto nos incisos XVI, XVII, XVIII, XIX, XX e XXI do artigo 5°, o qual
garante a liberdade de manifestagdao em grupos dos individuos, com o propésito de

reconhecer a legitimidade das entidades, quando autorizadas por previsao expressa

1% Claudia Maria Beré - A participacdo das associagbes no planejamento municipal. http:

[Iwww5.mp.sp.gov.br:8080/caouma/caouma.htm, acesso em: 13 jul 2006. A promotora de habitagao e
urbanismo de Sao Paulo relatou, neste artigo, a declaragao de nulidade de um decreto da prefeitura
do municipio que desconsiderava o mandamento constitucional que exige a participagdo de
associagdes no planejamento municipal.

O Ministério Publico de Sao Paulo ajuizou Agao Civil Publica em face da Municipalidade de Sao
Paulo (Proc. n° 053.03.016262-1, da 142 Vara da Fazenda Publica), pleiteando a declaragcdo da
nulidade do § 3°, do art. 3°, do Decreto Municipal n° 43.300, de 04 de junho de 2003; a declaragéo da
nulidade das Assembléias Regionais de Politica Urbana, realizadas sem a participagdo das
associagdes representativas, e a condenagdo da Municipalidade de S&o Paulo a obrigagdo de
realizar novas Assembléias Regionais de Politica Urbana para todas as Subprefeituras, nos termos
do art. 276, do Plano Diretor Estratégico, nas quais seja assegurado o direito de participacado das
associagdes, sob pena de multa de R$500.000,00 por Assembléia que ndo seja refeita. Em 08 de
dezembro de 2003, a acédo foi julgada procedente, reconhecendo incidentalmente a nulidade do artigo
3°, § 3°, do Decreto Municipal 43.300, de 04 de junho de 2003 e declarando a nulidade das
Assembléias Regionais de Politica Urbana realizadas sem a participacdo das associagdes
representativas, condenando a ré a obrigagcdo de novas Assembléia Regionais de Politica Urbana
para todas as Subprefeituras, sob pena de multa, no prazo de trinta dias. A Prefeitura Municipal de
S&o Paulo ndo apelou da sentenga e editou o Decreto n° 44.292, de 19 de janeiro de 2004, alterando
a redacao do § 3° do artigo 3° do Decreto n° 43.300, de 4 de junho de 2003, desta vez possibilitando
a manifestagbes de associacdo ou entidade representativa de segmentos da sociedade civil nas
audiéncias publicas realizadas durante a elaboracdo e aprovacdo dos Planos Regionais. As
Assembléias foram novamente convocadas e realizadas, com base nos critérios estabelecidos pela
novo decreto.



da lei para representar seus filiados judicial e extrajudicialmente, o que confere
validade a atuacdo desses entes sempre que estimulados a participarem de

processos administrativos no interesse dos respectivos associados.

b) Por sua vez, o artigo 5°, caput, que trata do principio da Igualdade
determina que todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,

seja de sexo, cor, raga, religido, opinido e renda.

Na realidade, o dispositivo legal proibe que perante a lei seja realizada

qualquer tipo de diferenciacéo entre as pessoas de forma injustificada.

Os critérios que permitem o reconhecimento das distingbes
injustificadas foram definidos pelo professor Celso Antonio Bandeira de Mello, com

muita propriedade, da seguinte forma:

as discriminagbes s&o recebidas como compativeis com a clausula
igualitaria apenas e tdo-somente quando existe um vinculo de correlagao
I6gica entre a peculiaridade diferencial acolhida por residente no objeto, e a
desigualdade de tratamento em fungdo dela conferida, desde que tal
correlacdo nao seja incompativel com interesses prestigiados na
Constituicgo.®
Percebe-se, desse modo, que a distincdo realizada pela lei deve ser
compativel com os valores albergados pela Constituicdo Federal, sob pena de ser

considerada uma violagao ao principio da igualdade.

A aplicagdo do principio, na realizacdo da audiéncia publica, viabiliza a
distribuicdo equanime de oportunidades e tratamento entre todos os cidadaos

presentes no evento publico, seja qual for o segmento que representam.

Assim, utilizando os critérios que denunciam as distingdes imotivadas,
€ possivel evitar, por exemplo, que a realizagdo da audiéncia seja comunicada

apenas via internet. Infelizmente, a despeito das inovagdes tecnoldgicas, esse meio



de comunicagédo nao é de facil acesso a toda populagéo, o que ja caracteriza uma

distincdo imotivada entre os cidadaos, que participarao da sessio de debates.

Nesse caso, 0 6rgao publico que realizara o evento deve ter a
preocupacao de possibilitar que todos os participantes saibam da ocorréncia do
evento. Nesse caso, ndo sera possivel discriminar o publico que tera acesso,
escolhendo apenas meios de comunicacgao elitistas, como por exemplo, internet. Se
for esta a atuagédo dos 6rgaos publicos, havera uma clara distingdo ndo albergada
pelo ordenamento juridico, pois apenas os cidaddaos com situagdo econdmica
favoravel teriam como tomar conhecimento da realizagcdo do evento. E importante
que as oportunidades de comunicagdo sejam ampliadas, através da utilizagdo de
jornal, televisao, radio, e até mesmo carros de som, dependendo do municipio onde

a audiéncia possa vir ocorrer.

O mesmo raciocinio pode ser aplicado na condugdao da audiéncia
publica, durante a realizagcéo dos debates. Os 6rgaos publicos ndo podem atuar com
vistas a prejudicar ou beneficiar pessoas determinadas, uma vez que é sempre 0
interesse publico que deve nortear a atuacdo administrativa. Assim, na realizacado da
audiéncia publica, os Poderes Administrativo e Legislativo ndo poderao privilegiar
uma ou outra pessoa, ou grupo de interesses no momento em que serao ouvidos ao

exporem certos pontos de vista durante as discussoes.

Todos os cidadaos poderdao se manifestar, sendo que o érgéo publico
responsavel pelo evento devera criar mecanismos para que isto ocorra, evitando que
pessoas sejam impossibilitadas de apresentarem seus argumentos, por serem

pessoas fisicas que nao pertencem a associagdes. Isso porque haveria uma nitida

'8 O contetdo juridico do principio da igualdade, p. 17.



contrariedade ao valor constitucional que consagra a liberdade de associagdo, nos

termos do artigo 5°, XVII c/c XX.

Nesse sentido, é preciso fazer uma adverténcia. Embora os o6rgaos
publicos ndo estejam autorizados a discriminar ou impossibilitar a manifestacéo de
pessoas na audiéncia, por vezes 0 numero excessivo de interessados pode
inviabilizar a manifestagdo de todos, causando tumultos, resultando em prejuizos
para realizacdo do evento. Dessa forma, seria preciso combinar o principio da
razoabilidade com a igualdade, permitindo, por exemplo, que apenas o0s
representantes das associagdes tivessem direito de fala, como forma de organizar a
manifestacdo de opinides, sendo que os interessados nao filiados a alguma
associacado poderiam veicular suas opinides separadamente, através de microfones

instalados no local do evento publico.

O principio do devido processo legal, nos termos do artigo 5°, LIV, rege
a audiéncia publica pelo fato de ela apresentar uma conotagdo processual, o que
exige também a obediéncia ao principio do contraditério e da ampla defesa, de
acordo com o artigo 5°, LV, garantindo a possibilidade de ouvir os interesses dos
administrados antes de prolatar uma decisdo, que possa afetar seus direitos e

interesses.

Isto decorre do fato do processo administrativo, no ambito do Estado
Democratico de Direito, implicar um conjunto de atos destinados a deliberagdo do
interesse publico. Trata-se de uma tendéncia a “jurisdicionalizagdo do procedimento”
que o processo administrativo vem sofrendo com a introdugdo dos valores

democraticos na pratica da Administragao Publica.



Nesse sentido, vale a pena destacar os ensinamentos do professor

Celso Antonio Bandeira de Mello:

Na esfera administrativa, ganha relevo crescente o procedimento
administrativo, obrigando-se a Administragdo a formalizar cuidadosamente
todo o itinerario que o conduz ao processo decisorio. Passou-se a falar na

“jurisdicionalizacao” do procedimento administrativo (ou processo, como

mais adequadamente denominam outros), com a ampliagdo crescente da
participagdo do administrado no iter preparatério das decisdes que possam
afeta-lo. Em suma: a contrapartida do progressivo condicionamento da
liberdade individual é o progressivo condicionamento do modus procedendi
da Administragao. 181
Egon Bockmann Moreira enfatiza com sabedoria a importancia de os
administrados influenciarem as decisbes publicas tomadas pela autoridade
administrativa e legislativa, quando participam diretamente das etapas do devido

processo seja ele administrativo ou legislativo:

Na medida em que o cidadao possa verdadeiramente influenciar a formacgao
da decisdo administrativa, isso tende a gerar uma decisdo quase-
consensual (ou mesmo consensual), que possui maiores chances de ser
espontaneamente cumprida. O dever de obediéncia transforma-se em
espontanea aceitacao, em concordancia devido a uniformidade de opinides

o L . . 182
(ou ao menos devido a participagédo e ao convencimento reciproco) .

Nesse sentido, a audiéncia publica € considerada uma das formas
diretas do administrado participar do processo desenvolvido no ambito da
Administracdo Publica e das Comissbes Tematicas do Poder Legislativo, que
pressupde um debate publico, em que varios pontos de vista sdo confrontados, tanto
da parte dos 6érgaos publicos quanto dos administrados, os quais podem ser levados

em consideragcédo na tomada da decisao administrativa ou legislativa.

No que tange aos principios, que orientam o desempenho das

atividades no ambito administrativo do Poder Executivo'® e das Comissdes

181 “Estado y democracia”, in Eduardo Garcia de Enterria e Manuel Clavero Arévalo (dirs) - El derecho

publico...cit, p.64 apud Egon Bockmann Moreira - O processo administrativo: principios
constitucionais e a lei 9.784/1999, p.72.

82 processo administrativo: principios constitucionais e a lei 9.784/1999, p.73

183 Vale a pena reproduzir a citagdo de Egon Bockmann Moreira - Processo administrativo: principios
constitucionais e a lei 9784/1999, p. 67, com base em acérddo do Desembargador Federal Mairan
Maia Ap. civel 697.538-SP, Lex JSTJ e TRF 152/485 : “A conduta da Administragdo Publica tem os



Tematicas das Casas Legislativas de cada um dos entes da Federagao, a audiéncia
publica devera obedecer aos principios explicitados no artigo 37 da CF, sendo que
apenas alguns sao aplicaveis ao instituto, quais sejam: legalidade, moralidade,

publicidade e eficiéncia.

O principio da legalidade determina que a Administragcao Publica e o
Poder Legislativo, no exercicio de suas fungdes, observem os exatos termos, limites
e finalidades determinadas pela Lei (artigo 5°, Il). Trata-se da aplicagdo do principio
da legalidade no Direito Publico, que restringe o campo de escolhas da

Administrac&o Publica, possibilitando que ela s6 faga aquilo que a lei determina.

Nesses termos, o sentido de Lei compreende tanto as espécies
normativas previstas no artigo 59 da Constituicao Federal quanto o proprio sistema

juridico como um todo, compreendendo os principios e as normas constitucionais.

O sentido do principio da legalidade foi muito bem explicitado pelo
Supremo Tribunal Federal:

A Administracao Publica, em toda a sua atividade, esta sujeita aos
mandamentos da lei, deles ndo se podendo afastar, sob pena de invalidade
do ato e responsabilidade de seu autor. Qualquer acdo estatal sem o
correspondente amparo legal, ou que exceda ao ambito demarcado pela lei,
€ injuridica e expbe-se a anulagdo, pois a eficacia de toda atividade
administrativa esta condicionada ao atendimento da lei: na Administragao
Publica ndo ha liberdade nem vontade pessoal, e sé é permitido fazer o que
a lei autoriza.'®

Dessa forma, as audiéncias publicas conduzidas pela Administracdo

Publica e pelo Poder Legislativo, com base no principio da legalidade, devem ser

principios constitucionais como pressupostos de apreciagdo necessaria, pois deve se comportar em
obediéncia a eles e é controlada com base neles. Como bem firmou o Tribunal Regional Federal da
3°Regido, em acordéo relatado pelo Dés. Federal Mairan Maia, “a Administragdo Publica ndo podera
eximir-se do controle jurisdicional quando exorbitar dos pardmetros norteadores de sua atuagdo,
consubstanciados nos principios constitucionais que a regem”.

184 Cf. acordao do Supremo Tribunal Federal proferido no RE 140265-SP (rel Min. Marco Aurélio, DJ
28.5.1993,p. 10387) referéncia retirada de Egon Bockmann Moreira, Processo administrativo:
principios constitucionais e a lei 9.784/1999, p. 77.



criadas por Lei, podendo ter seu procedimento de realizagdo regulamentado por

Decreto, que obedecera a todos os principios constitucionais e infraconstitucionais.

Ao transferirmos o conteudo do principio para o regime juridico da
audiéncia publica, é possivel afirmar que ela s6 podera ser realizada mediante

previsdo legal.”®® E o que afirma Diogo de Figueiredo Moreira Neto:

As audiéncias publicas s6 poderao ser realizadas mediante lei instituidora
que lhes defina o processo e a eficacia, até mesmo nos casos em que o
legislador constitucional ja lhes deu previsao, como sdo os casos do artigo
29, Xll, que preconiza a cooperagao das associagbes representativas no
planejamento municipal; do artigo 194, paragrafo unico VII, que prevé a
participagdo da comunidade na seguridade social; do artigo 198, lll, que
indica a participacdo da comunidade nas agdes e servigos publicos de
saude; do artigo 204, Il, que prescreve a participacao da populagao, por
meio de organizag¢des representativas, na formulacdo das politicas e no
controle das acbes em todos os niveis na assisténcia social; e,
implicitamente, do artigo 225, caput, ao impor a coletividade o dever de

atuar para defender e preservar o meio ambiente.®
Da mesma forma, esse entendimento encontra-se esposado no
Estatuto da Cidade. Como ja foi dito no capitulo 1, constatamos que as normas da
Lei Federal foram editadas pela Unido como normas gerais, que estabelecem
diretrizes vinculantes para o planejamento urbano de todos os municipios do
territério nacional. Nesse caso, foram previstos dispositivos que tornam a realizagao
das audiéncias publicas obrigatorias, nas hipoteses de construgdo de

empreendimentos de grandes impactos urbanos, na elaboragdo e aprovacédo do

Plano Diretor e na formulagdo do orgamento municipal.

8% Seria possivel questionar a afirmacao, diante da regulamentagdo das audiéncias publicas em
matéria ambiental, ser realizada através de Resolugcdo. No entanto, a validade da afirmagao é
confirmada, pelo fato da previsdo n&o estar contida em Resolugdo, mas na Lei Federal que trata da
Politica Nacional do Meio Ambiente. O artigo 8°, inciso Il da Lei Federal 6938/1981 autoriza o
CONAMA a determinar, sempre que necessario, a convocacao de entidades privadas para atuarem
informativamente para apreciacdo de estudos de impacto ambiental. Neste sentido, como forma de
regulamentar esta previsdo, a Resolugdo CONAMA 009/1987 dispés no artigo 2°, caput, que a
providéncia da audiéncia publica sera processada sempre que o 6érgao ambiental julgar necessario ou
quando for solicitado por entidade civil, pelo Ministério Publico ou por 50 (cinqienta) ou mais
cidadaos em processos de licenciamento ambiental, onde seja produzido EIA/RIMA, ocasido em que
os interessados poderdo opinar sobre o Relatério de Impacto Ambiental do empreendimento
potencialmente poluidor que sera licenciado pelos érgaos ambientais.



Diante da previsdo de normas federais, € necessario que o municipio
edite suas leis, considerando as peculiaridades locais, para regulamentar as
hipéteses de audiéncia publica no ambito de seu territério, bem como a forma de sua

realizacdo, como forma de viabilizar a producao de seus efeitos juridicos.

E possivel que o municipio, por meio de Decreto, baseado nas
previsbes da Lei municipal, regulamente o procedimento de conducdo das
audiéncias publicas, a forma de convocacao, as etapas, local onde o evento sera
realizado, duragao dos debates, bem como as formas como devera ser registrado
seu conteudo. No entanto, € necessario que o Decreto respeite o que foi previsto na
Lei municipal, sem extrapolar seu ambito de abrangéncia, introduzindo, por exemplo,
etapas ou formas de convocagédo nao previstas originariamente pela Lei municipal,

sob pena de invalidar a audiéncia publica realizada com base no Decreto ilegal.

No que tange ao processo de elaboragdo e aprovagao do Plano
Diretor, o municipio podera editar o Decreto que organiza o procedimento da
audiéncia, tomando por base a Resolucdao n° 25 do Conselho das Cidades, como
sera visto posteriormente, o que n&o exclui a possibilidade de essas normas também
influenciarem o procedimento para o Estudo de Impacto de Vizinhangca e do
Orgamento Participativo, por exemplo.

187

No entanto, Agustin Gordillo™" adverte que o decreto ndo devera ser

excessivamente formalista, ao regular o procedimento da audiéncia publica, sob

186 «Audiéncias publicas”, in Revista de direito administrativo, 210, out/dez 1997, p. 20.

¥ Tratado de derecho administrativo, Tomo 2, p. XI-18: “Em suma, se debe evitar ele excessivo
reglamentarismo del procedimiento de audiencia publica y dejar en cambio librado en amplia medida
al instructor, bajo la guia de los principios generales del procedimiento (debido processo en sentido
adjetivo y sustantivo, publicidad, oralidad, informalismo, contradiccién, participacién, congruencia,
instruccion e impulsién de oficio, imparcialidad, economia procesal y gratuidad), la direccién concreta
del procedimiento, prestando atencién a sus aspectos practicos y materiales en el cumplimiento de
los principios juridicos enunciados”.



pena de comprometer a espontaneidade e as demandas que ocorrerem no momento

da realizagao do evento.

O principio da moralidade incide sobre as atividades desenvolvidas no
ambito interno e externo da atividade administrativa. Vale dizer, tanto os
administradores publicos e membros do Legislativo com relagdo aos administrados,
quanto os administrados em relagado aos érgaos publicos devem agir de acordo com

a moralidade.

A doutrina encontra dificuldades ao definir o conteudo juridico do
principio, no entanto, vale a pena destacar a recente obra'® do professor Marcio
Cammarosano, baseada na sua Tese de Doutorado, dedicada ao exame dos

parametros juridicos que informam o conteudo do principio.

O autor distingue o principio da moralidade da moral comum, pois
entende que nao é toda ordem moral que foi adotada pelo Direito. Na realidade, a
moral, que efetivamente importa ao Direito, € aquela que foi incorporada como
norma ao ordenamento juridico. Nesse caso, o Poder Judiciario sé esta autorizado a
anular os atos considerados ofensivos ao principio da moralidade se os valores por

ele revelados tiverem sido juridicizados. Nos exatos termos explicados pelo autor:

A moralidade administrativa tem conteudo juridico, porque compreende
valores juridicizados, e tem sentido a expressao moralidade porque os
valores juridicizados foram recolhidos de outra ordem normativa do
comportamento humano: a ordem moral. Os aspectos juridicos e morais se
fundem, resultando na moralidade juridica qgue € moralidade administrativa
quando reportada a Administracdo Publica.'

Dentro dessa concepgdo, um dos valores morais aplicados ao

processo administrativo, consagrado pela Lei 9784/1999, precisamente nos artigos

188 Marcio Cammarosano, O principio constitucional da moralidade e o exercicio da fun¢édo
administrativa.



2°, 1V, 3° | e o artigo 4°, incisos Il e lll, é o principio da boa-fé." Pelo fato da
audiéncia publica apresentar um carater processual, o principio da boa-fé, traduzido
como valor moral juridicizado, pode ser aplicado na condugédo da sess&o publica de
debates.

De acordo com os artigos da Lei Federal de Processo Administrativo, a

boa-fé'®’!

exige a atuagao segundo padrdes éticos de probidade, tanto por parte dos
orgaos publicos quanto dos administrados. No primeiro caso, o administrado tem o
direito de ser tratado com respeito pelas autoridades e servidores, que deverao
facilitar o exercicio de seus direitos e o cumprimento de suas obrigagbes e, no

segundo, o administrado tem o dever de proceder com lealdade, urbanidade, sem

agir de modo temerario.

Nessa hipdtese, a audiéncia publica sera conduzida com boa-fé,
quando o 6rgéo publico atuar com sinceridade, transparéncia, revelando dados e
descrevendo as situacdes polémicas, e 0 administrado participar ativamente, sem
causar tumultos que impecam a realizagdo dos debates, procurando efetivamente
estabelecer um dialogo entre a Administracdo Publica ou Poder legislativo e os
administrados efetivamente produtivos, capazes de traduzir as duvidas do caso
concreto, com o propésito de formular uma adequada decisdo administrativa ou

Legislativa.

18 Marcio Cammarosano, O principio constitucional da moralidade e o exercicio da funcéo
administrativa, p. 113.

1% Egon Bockmann Moreira - Processo administrativo: principios constitucionais e a lei 9784/1999, p.
107.

191 Neste sentido, vale a pena destacar as explicagdes do professor Marcio Cammarosano, em sua
obra O principio constitucional da moralidade e o exercicio da fungdo administrativa, p. 85: “O
principio da moralidade esta referido, isto sim, ao proprio Direito, remetendo-nos a valores que
informam normas juridicas. Estas, com seu ‘inevitavel conteudo axiol6gico”, seleciona valores que
recolhe de outras ordens normativas do comportamento humano, como a lealdade, boa-fé,
veracidade, honestidade. Valores como esses, e porque juridicizados, devem ser prestigiados pelo
Administrador Publico. Este, ao interpretar as normas nas quais se refletem, visando sua aplicagéo, e
ao avaliar situagbes de fato para detectar sua incidéncia, ndo pode ignorar o sentido que os conceitos



O principio da publicidade foi consagrado nos artigos 5°, XXXIII,
XXXV, LX e LXXII, 37, caput, e £3°, Il e 93, IX e decorre do principio democratico,
que preconiza que os titulares de mandato politico atuem em nome da fungao que
desempenham, o que gera a necessidade de dar satisfacdo de seus atos,
proporcionando aos cidadaos, que eles representam, o acompanhamento e controle
de suas decisdes. Assim, os agentes publicos, sejam eles integrantes do Poder
Executivo ou do Poder Legislativo, devem obedecer ao principio da publicidade, ao

executarem suas fungdes.

A aplicagao do principio a realizagdo das audiéncias publicas gera os
seguintes deveres aos 6rgaos da administracdo publica e do poder legislativo:
necessidade de noticiar com antecedéncia a realizacdo de audiéncias, possibilidade
de acesso ao local por todos os interessados, escolha de dias e horarios favoraveis
ao comparecimento dos cidadaos, comunicacdo prévia do conteudo que sera
discutido, como forma de possibilitar que os interessados elaborem suas duvidas e
questionamentos com antecedéncia, auxiliando a promocao de debates.

De acordo com Maria Sylvia Zanella di Pietro,'?

0 principio da
eficiéncia apresenta dois aspectos: O primeiro deles considera o modo de atuacgao
do agente publico, do qual se espera o melhor desempenho possivel em suas
atribuicbes para o alcance dos resultados e o outro diz respeito ao modo de

organizar, estruturar e disciplinar a Administracdo Publica com o propésito de atingir

os melhores resultados na prestagao do servigo publico.

Nesse sentido, o principio deve ser interpretado em conjunto com os

outros do caput do artigo 37. Assim, além da observancia aos principios ja

que expressam valores tém no seio da coletividade de que promanam, e em dado momento historico,
mas sempre atentos ao enfoque contextual do sistema normativo.”



comentados, o agente publico deve evidenciar que desempenhou suas fungdes no

sentido de obter os melhores resultados possiveis.

A aplicagcdo desse principio para as audiéncias publicas foi bem
exposta nos preciosos ensinamentos da professora Lucia Valle Figueiredo ao
discorrer sobre a aplicagao do principio na audiéncia publica, realizada no processo
licitatério:

Agir com eficiéncia significa contemplar todas as possibilidades de obter o
melhor contrato, a melhor decis&o (sobretudo legitima por obter o consenso
dos administrados), possibilitando, sem duvida, que se discuta amplamente
os modelos e que, ademais, tais modelos possam estar estribados em fortes
elementos de convicgdo e nunca dependerem de escolhas discricionarias,
sem limites, portanto, até arbitrarias da Administracdo, sem peias ou
amarras.
Dessa forma, a eficiéncia na audiéncia publica sera atingida no
momento em que os Orgaos publicos, que estiverem conduzindo o processo,
realizarem todos os esforgos para atingirem a melhor decisdo administrativa ou

legal, contemplando todos os pontos de vista expostos pelos administrados.

O dultimo rol dos principios, que devera nortear a realizagdo das
audiéncias publicas no ambito do Executivo e Legislativo, decorre da legislagao
infraconstitucional, mais precisamente da Lei de Processo Administrativo (Lei 9784
de 29/1/1999). Destacam-se, nesse caso, 0s seguintes principios: motivacao,

proporcionalidade, razoabilidade, oficialidade, imparcialidade e verdade material.

A motivagcao foi consagrada pela doutrina e jurisprudéncia e esta
prevista no artigo 93, X que cuida da motivagao nas decisbes administrativas dos

Tribunais e também na Lei n° 9.784/99, artigo 2°, caput, que determina que os

%2 Direito administrativo, p.83.
193 “Instrumentos da administragdo consensual: a audiéncia publica e sua finalidade” - in Revista
dialogo juridico, http://www.direitopublico.com.br, acesso em: 13 jul 2006.




orgaos publicos, no exercicio de suas fungdes, indiqguem o fundamento de fato e de

direito de suas deliberacdes.

O ato de motivar as decisdes administrativas e da exposicdo de
motivos, que ensejou a edigdo de uma determinada Lei, pressupde a revelagao dos
argumentos que ensejaram o convencimento das autoridades administrativas e dos
membros do Poder Legislativo, através da indicagdo dos fatos e fundamentos

juridicos que foram considerados.

No caso das audiéncias publicas, os érgédos publicos deverao indicar,
em suas decisbes, as razdes que foram levantadas nos debates publicos e
registradas em atas ou em filmes e gravagdes fonograficas, como forma de
fundamentar o posicionamento final adotado, sobretudo se o posicionamento
manifestado pelos administrados for contrario ao desejado pela Administragao
Publica. O mesmo pode ser aplicado no ambito do Poder Legislativo, nas comissdes
tematicas que discutem determinada lei, através de atas que poderdo registrar o
conteudo dos debates conduzidos pelo Presidente da Camara dos Vereadores, as

quais deverdao acompanhar o projeto de lei que esta sendo discutido.

Os principios da Proporcionalidade e Razoabilidade encontram-se

intimamente relacionados, por isso serao abordados conjuntamente.

O paragrafo unico do artigo 2°, VI da Lei 9784/1999 define o conteudo
do principio da proporcionalidade da seguinte forma: “VI - adequagéo entre meios e
fins, vedada a imposi¢do de obrigagdes, restricbes e sangbes em medida superior

aquelas estritamente necessarias ao atendimento do interesse publico”.



Transportando esse conceito para o ambito da Administracdo Publica,
Sérgio Ferraz e Adilson Abreu Dallari, utilizando os ensinamentos da professora

Lucia Valle Figueiredo,'®* explicam o principio da seguinte forma:

O principio da proporcionalidade se resume em que as medidas tomadas
pela Administracdo devem estar em perfeita adequacdo com as
necessidades administrativas, pois s6 se sacrificam interesses individuais
na medida da estrita necessidade, ndo se desbordando do que seja
realmente indispensavel para a implementacao da necessidade publica.195
Aplicando os principios ao caso das audiéncias publicas, devera existir
uma proporcionalidade entre os meios empregados pela administragcdo e os fins
desejados por ela na realizagdo do processo de debates. O sacrificio de direitos dos

administrados e administradores devera obedecer a essa proporgao.

No caso concreto, havera, por exemplo, descumprimento desse
principio se existir uma demora significativa entre a realizagdo dos debates publicos
e a tomada de decisdo administrativa sobre os beneficios ou maleficios da
construcao de determinado empreendimento urbano. Pode ser que, entre esse lapso
temporal, as condicbes da construgcdo venham a sofrer modificagdes, trazer
situagdes novas, que em razdo da demora excessiva para a tomada da decisdo n&o
tenham sido contempladas na sessdo de debates, prejudicando por parte dos
administrados uma visao real da situacdo que lhe foi apresentada. No caso, nao
adiantara a realizacdo da audiéncia se, em razdo da sua demora, pontos
fundamentais ndo forem debatidos, por conta da negligéncia do 6rgao publico em
empregar 0s meios para que os prazos do procedimento fossem rapidos a ponto de
tragar uma condizente celeridade entre a sessao de discussao e tomada de decisao

administrativa.

1% Curso de direito administrativo, p. 48.
195 Sérgio Ferraz e Adilson de Abreu Dallari - Processo administrativo, p. 64.



Outra forma de aplicar os principios da proporcionalidade e da
razoabilidade as audiéncias publicas diz respeito a disciplina, por meio de decreto do

tempo de duracdo das sessdes publicas de debate.

Nao ha que se falar em reunides longas, que durem um dia todo e
terminem no periodo da madrugada. Isso acarretaria um excessivo sacrifico por
parte daqueles que compareceram ao evento, sem atingir o interesse publico efetivo,
prejudicando o andamento e os debates da audiéncia publica. Nesse caso, é
necessario que um decreto regulamente o horario de funcionamento, fragmentando
os horarios em dias distintos, que viabilizem o comparecimento dos cidadaos, sem
coincidir com os horéarios de trabalho, para que seja possivel travar um debate
publico produtivo, entre os administrados e os 6rgaos do Poder Legislativo e

Executivo.

Da mesma forma, a aplicacdo da proporcionalidade e da razoabilidade
as audiéncias publicas auxilia a busca do equilibrio entre 0 numero de participantes
do evento, de modo a proporcionar que efetivamente exista um dialogo entre os
orgaos publicos e os administrados. Caso o numero de participantes seja excessivo,
de forma a inviabilizar o comparecimento de todos sem causar confusdo na sessao
de debates, a imposi¢do dos principios sugere o credenciamento do numero de
inscritos, para que mais de uma audiéncia possa ser realizada de forma a comportar

a participacao de todos os interessados.

De acordo com o artigo 2°, XlI c/c artigo 51, £2° da Lei 9784/1999, a
Administracdo Publica deve dar prosseguimento ao processo, providenciando a
producao de provas, solicitando laudos e pareceres, com vistas a alcangar a deciséao

do caso concreto.



Marcus Augusto Perez explica como se da a aplicagéo do principio em
relagao as audiéncias publicas:

Sob o influxo do principio do impulso oficial, ou oficialidade, do
processo administrativo, a audiéncia deve ser presidida, sempre, por uma
autoridade publica formalmente designada para a tarefa e auxiliada por, no
minimo, um secretario. A autoridade deve ter poderes para instalar a sessao
e encerra-la, dar a palavra e suspendé-la, quando for o caso, conduzindo a
audiéncia de acordo com as regras previamente divulgadas e resumindo os
debates para que sejam lavrados num termo pelo secretario; isso quando
ndo se optar pela gravacdo dos debates por algum outro meio
tecnologicamente seguro e fidedigno. O secretéario, além de lavrar a ata da
sessdo, deve registrar as inscrigbes dos participantes que quiserem se
manifestar.'®

A autoridade publica que preside as reunides, nos termos do paragrafo
unico do artigo 2°, inciso Il da Lei 9784/1999, ndo pode vincular a instrugdo e a
decisdo de determinado processo, favorecendo uma das partes envolvidas no
processo administrativo, seja o administrado ou a propria administragdo publica. As
decisbes devem ser proferidas com independéncia e isengcdo de pressdes

hierarquicas.

O agente publico sera imparcial ao conduzir a instru¢do da audiéncia
publica, quando possibilitar que todos os participantes manifestem sua opinido,
prestando todas as informacdes necessarias ao esclarecimento de duvidas dos
particulares, e decidindo de acordo com os elementos originarios das opinides

colhidas durante a sessao publica de debates.

E, por fim, a audiéncia publica deve contar com uma fase probatéria,
decorrente da aplicagao do principio da verdade material. Os administrados poderao
exibir varios tipos de prova, como documentos, pericias e laudos e até mesmo
apresentar testemunhas. Por sua vez, o 6rgdo publico, como deve buscar na sua

decisdo o interesse publico da melhor forma possivel, tera todo o dever de exigir



provas, caso tenha duvidas ou nao tenha para si o fato verdadeiramente esclarecido.
A decisao devera estar pautada em fatos verdadeiros, os quais servirdao para efetivar

sua motivacao.

4.2) As caracteristicas da audiéncia publica na Gestdo Democratica das
Cidades:

Ja tendo discorrido a respeito do regime juridico aplicavel as
audiéncias publicas, trataremos agora da aplicagdo desse regime juridico no ambito
da gestdo democratica das cidades, levando em conta caracteristicas fundamentais
do instituto. Nesse sentido, estudaremos os requisitos necessarios para conferir
validade ao evento publico de discussdes, bem como os aspectos relacionados a

suas finalidades, obrigatoriedade e efetividade de seus resultados.

Dessa forma, a abordagem sobre a aplicagdo da audiéncia publica na
gestdo'¥” das cidades levard em conta o regime juridico estabelecido pelo Direito
Administrativo, em relagdo as audiéncias publicas, realizadas no ambito das
licitacbes, agéncias reguladoras e até mesmo nas questdes ambientais, para
verificar sua aplicabilidade em relagdo a gestdo urbana, uma vez que o Estatuto da
Cidade nao traz previsdes especificas sobre como regular ou desenvolver este

instituto.

1% A administracdo publica democratica: institutos de participacdo popular na administracdo publica,
p.172.

9T A politica urbana do municipio é executada através do Plano Diretor, Lei de Zoneamento, Lei de
Uso e Ocupagédo do Solo, Lei de Parcelamento do Solo, Orgamento Participativo e o Estudo de
Impacto de Vizinhanga.



Nesse sentido, por ser uma Lei Nacional, o Estatuto da Cidade cumpriu
sua funcao, nos termos do artigo 24, |, paragrafo 2° da Constituicdo Federal, que é
justamente estabelecer normas gerais sobre a ordenagdo dos territorios dos
municipios, cabendo ao proprio municipio, de acordo com o artigo 30, Il c/c VI

explicitar esses comandos.

Desse modo, os municipios, ao editarem as Leis Organicas, Planos
Diretores, Lei de Zoneamento, Uso e Ocupacdo do Solo, Parcelamento do solo,
deverdo atentar para o novo marco legal da ordem urbanistica, que contém normas

sobre participacdo popular e a disciplina sobre seus instrumentos.

Nesse sentido, o regime juridico e as notas caracteristicas da
audiéncia publica poderao contribuir com os municipios na realizacdo desta tarefa,
orientando estes entes federados na regulamentagdo do instituto da audiéncia
publica, para que efetivamente ela seja um instrumento util como expressao da

participagcéo popular na realizagdo da gestdo democratica das cidades.

Na realidade, as diretrizes, que deverdo conduzir a regulamentagéo
das audiéncias publicas, formam os requisitos genéricos, decorrentes da aplicagéo
dos principios do devido processo legal, que conferem validade ao instituto, fazendo
com que ele realmente produza seus efeitos, proporcionando uma efetiva

participagao popular.

E o que afirma o professor Edis Milaré:

Audiéncia Publica: Procedimento de consulta a sociedade, ou a grupos
sociais interessados em determinado problema ambiental ou potencialmente
afetados por um projeto, a respeito de seus interesses especificos e da
qualidade ambiental por eles preconizada. A realizagao de audiéncia publica
exige o cumprimento de requisitos, previamente fixados em regulamento,
referentes a: forma de convocacdo; condi¢gdes e prazos para informagao
prévia sobre assunto a ser debatido; inscrigdes para participagdo; ordem
dos debates; aproveitamento das opinides expedidas pelos participantes. A
audiéncia publica faz parte dos procedimentos do processo de avaliagao de
impacto ambiental em diversos paises (Canada, Estados Unidos, Franga,



Holanda, etc...) como canal de participagdo da comunidade nas decisbes
em ambito local.'*®

A despeito da Lei Federal nao ter regulamentado os procedimentos a
serem adotados para realizagao das audiéncias publicas, recentemente a Resolugao
25 do Conselho das Cidades, precisamente nos artigos 5, 8- e 9e, tratou de suprimir
esta lacuna legal, sem no entanto excluir a competéncia dos municipios de

regulamentarem em Leis proprias essas etapas.

A resolucdo’® ndo suprime a competéncia constitucional atribuida aos
municipios, nos termos do artigo 29, VII, de regular por meio de suas leis a
participacédo popular na elaboragdo do planejamento urbano, sobretudo dos Planos
Diretores. Na verdade, elas foram editadas como forma de orientar os municipios a
conduzirem este processo de elaboragcdo dos Planos Diretores de forma a
respeitarem os preceitos democraticos do Estado Brasileiro. E importante que
existam diretrizes editadas por um érgéo federal, orientando de modo uniforme todos
0s municipios brasileiros na elaboragédo de seu planejamento urbano, uma vez que
sdo produzidas por 6rgaos compostos por especialistas e representantes da matéria,

capazes de emitirem ordens técnicas.

Dessa forma, cabera aos municipios complementarem as regras da
Resolugcdo na regulamentacdo dos processos de audiéncias publicas, os quais
poderdo aproveitar algumas diretrizes minimas ja estabelecidas nos processos de
participacao popular em entidades da Administracdo Publica Federal, tais como:
divulgacdo com a antecedéncia necessaria a preparagcdo dos interessados das

informacdes a discutir em audiéncia publica; abertura de participacdo a todos os

'%8 Direito do ambiente: doutrina, Jurisprudéncia. Glossario, p. 964.

% O Conselho das Cidades expediu em 18 de margo de 2005 a Resolugdo n- 25, que emite
orientagdes e recomendagdes para que os municipios elaborem os planos diretores participativos,
nos termos do que foi disposto no artigo 40, § 4- do Estatuto da Cidade, disciplinando a utilizagao dos
instrumentos de participagao popular, previstos nesse artigo da lei federal.



detentores de legitimo interesse em participar do processo; divulgacdo dos
comentarios e sugestdes formulados e, finalmente, resposta fundamentada aos

comentarios e contribuicodes.

Convém citar alguns dispositivos da Resolugdo n° 25, como forma de
compreender as caracteristicas da audiéncia publica no processo de elaboragao e

aprovacao do Plano Diretor.

O artigo 5° estabelece uma diretriz comum, tanto para os debates
publicos quanto para as audiéncias, e incorpora os principios da democracia
pluralista, especificando a forma como deve ser garantida a pluralidade dos
participantes nesses eventos publicos. Nos termos do dispositivo legal, “A
organizagdo do processo participativo devera garantir a diversidade, nos seguintes
termos: | - realizagdo dos debates por segmentos sociais, por temas e por divisbes
territoriais, tais como bairros, distritos, setores entre outros e IlI- garantia da

alternancia dos locais de discusséo”.

Essa metodologia proposta facilita a realizagdo das sessdes publicas
de discussao, ja que séo elas extremamente polémicas, por envolverem uma série
de organismos sociais, que nem sempre estabelecem entre si relacbes amistosas
que possibilitem um debate sem consequéncias. Por outro lado, essa diretriz
aumenta a eficiéncia desses mecanismos de participacdo popular, pois ao dividir os
setores sociais por segmentos, temas e territorios € possivel dinamizar as
discussdes e alcancar as proposicdes para subsidiar a formulacdo das politicas

publicas mais facilmente.

O artigo 8- estabelece as exigéncias necessarias para que as

audiéncias publicas, previstas pelo artigo 40, §4-, |, alcancem a finalidade de




informar, colher subsidios, debater, rever e analisar o conteudo do Plano Diretor.
Nesse caso, as audiéncias deverao atender aos seguintes requisitos: “I- ser
convocada por edital, anunciada pela imprensa local ou, na sua falta, utilizar os
meios de comunicagdo de massa ao alcance da populagéo local; II- ocorrer em
locais e horarios acessiveis a maioria da populagdo; Ill- serem dirigidas pelo Poder
Puablico Municipal, que apds a exposi¢cdo de todo o conteudo, abrira as discussbées
aos presentes; IV- garantir a presenca de todos os cidaddos e cidadas,
independente de comprovagdo de residéncia ou qualquer outra condi¢gdo, que
assinarao a lista de presencga e V- serem gravadas e, ao final de cada uma, lavrada
a respectiva ata, cujos conteudos deverdo ser apensados ao Projeto de Lei,

compondo memorial do processo, inclusive na sua tramitagdo legislativa.”

As audiéncias publicas, nos termos do artigo 9°, poderdo ser
convocadas pela sociedade civil, quando solicitada por no minimo 1% dos eleitores

do municipio.

E importante ressaltar que, em principio, a Resolu¢do 25 introduziu
regras procedimentais que tratam dos requisitos de validade das audiéncias
publicas, especificamente para a elaboragao e aprovagao do plano diretor. Contudo,
isso nao exclui a sua utilizagdo como parametro, para que o Plano Diretor, nos
termos do artigo 7° do Conselho das Cidades, defina especificamente as regras de
audiéncias publicas para os casos do or¢camento publico, estudo de impacto de

vizinhancga e outras hipoteses que reputar necessario.

Assim, inicialmente cabera ao Decreto Municipal ordenar as regras das
audiéncias publicas para os casos do planejamento urbano, sendo que o Plano

Diretor, posteriormente elaborado pelo municipio, nos termos do artigo 7°, Il da



Resolucdo n° 34°° do Conselho das Cidades, serd a Lei que definird a sua
finalidade, requisitos e procedimentos adotados, conforme os parametros

estabelecidos na Resolugao 25 do Conselho das Cidades.

Com relagédo ao Poder Legislativo, Didgenes Gasparini?®' adverte que a
Camara dos Vereadores deve dispor sobre o procedimento na realizacdo do evento
por meio do Regimento Interno, que disciplinara a quantidade de audiéncias publicas
e debates, que deverdo ser realizados na aprovagao do Plano, bem como o
momento e o local de sua realizagdo, forma de convocagdo dos segmentos da
comunidade. As regras contidas nos artigos 8- e 9> da Resolugao 25 poderdo servir

de subsidios.

A despeito da Lei ndo ter disposto sobre o assunto, Marcos Augusto
Perez?®? e Agustin Gordillo®® defendem que a participagcdo em audiéncias publicas,
por forga do principio da gratuidade, previsto no artigo 5°, XXXIll da Constituicao
Federal, deve ser gratuita, isto €, ndo pode ensejar a cobranga de custas. Contudo,
se a participagao popular ensejar uma intervengdo, sera possivel que o érgao
publico cobre o valor de custo, como, por exemplo, das cépias dos documentos,

caso sejam solicitados pelos participantes.

Quando estudamos as caracteristicas da audiéncia publica, & preciso
indagar se a convocagao e realizagdo das audiéncias publicas decorrem de uma

faculdade dos 6rgaos publicos ou de uma obrigagao decorrente de previsao legal.

2% No dia 1/7/2005 foi editada a Resolucio n° 34 do Conselho das Cidades que tratou de estabelecer

o conteudo minimo do Plano Diretor.

201 “Aspectos juridicos do plano diretor”, in: FINK, Daniel Roberto (coordenador) - Temas de direito
urbanistico 4, p.92.

292 Marcos Augusto Perez - A administracdo publica democrética: Institutos de participacdo popular na
administragdo publica, p. 174.

2% Tratado de derecho administrativo, Tomo 2, p. XI-11



No sistema juridico brasileiro, em regra, a convocagao e realizagdo da
audiéncia publica é faculdade dos érgaos administrativos e legislativos, embora

existam hipoteses em que a realizagéo seja obrigatoria por forga de lei.

As normas do Estatuto da Cidade, que introduziram o planejamento
democratico, nos incisos Il e Xlll do artigo 2°, sdo consideradas vinculantes, como ja
foi visto anteriormente. Assim, em todos os casos em que a lei federal faz mencéao a

audiéncia publica, sua realizagdo sera obrigatoria.

O diploma Federal prevé como sendo de hipotese obrigatoria a
realizacdo de audiéncia publica, nos seguintes casos: nos termos do artigo 2°, Xl
c/c artigo 36 durante os processos de implantacdo de empreendimentos ou
atividades com efeitos potencialmente negativos sobre o meio ambiente natural e
construido, que enseja a producdo de Estudo de Impacto de Vizinhanga®™; de
acordo com o artigo 40, &£4°, | no processo de elaboragdo do plano diretor® e na
fiscalizagdo de sua implantacdo, a audiéncia publica®®® deve ser realizada tanto pelo

Poder Legislativo quanto pelo Executivo e, por for¢ca do artigo 44, durante a gestao

orcamentaria participativa sobre as propostas do plano plurianual, da lei de diretrizes

2No caso do Estudo de Impacto de Vizinhanga, a populag&o por habitar na regido de impacto € mais

habilitada para contribuir com criticas necessarias para elaboracdo do estudo, uma vez que é
detentora das informagbes mais precisas sobre a regidao e o funcionamento das infra-estruturas
publicas no local. Este entendimento foi corroborado nas conclusbes expostas pelo promotor de
justica José Kalil de Oliveira Costa, na Tese Leis Municipais Urbanisticas e burla aos principios
urbanisticos, aprovada durante o 7° Congresso do Ministério Publico do Estado de Sao Paulo,
realizado em novembro de 2003 no Municipio de Amparo. De acordo com as exatas palavras do
autor: “Os principios do planejamento, da participagdo e cooperagdo popular, assim como as
diretrizes constitucionais Federal e Estadual urbanisticas e demais principios e regras da ordem
juridica ambiental devem ser observados pelo Poder Publico (Executivo e Legislativo) quando da
ordenacdo da cidade e definicdo de normas sobre desenvolvimento urbano, bem como quando da
elaboragdo do Plano Diretor e discussbdes sobre o Estudo de Impacto de Vizinhanga, podendo ser
objeto de recomendagao pelo promotor de justica”.
http://www.mp.sp.gov.br/cacouma/doutrina/amb/teses, acesso em: 26 jul 2006.

2% vale a pena ressaltar que o municipio de Sao Paulo estabelece em sua Lei Orgénica, artigo 41,a
obrigatoriedade da realizacdo de duas audiéncias publicas durante o processo de elaboragdo do
Plano Diretor.



orcamentarias e do orgamento anual, como condi¢ao obrigatéria para sua aprovagao

pela Camara Municipal.

Nao é necessario, portanto, que a Lei Orgéanica estabelega previséo
expressa sobre a obrigatoriedade da realizagdo de Audiéncias Publicas no Executivo
Municipal, uma vez que a previsdo do Estatuto da Cidade por si s6 é suficiente para

um grupo de cidadaos exigir esse direito.

Desse modo, na hipétese do o Poder Executivo, no projeto de lei do
Plano Diretor, pretender delimitar determinadas areas urbanas do municipio como
nao utilizadas ou subutilizadas, a comunidade, moradores e proprietarios dessa area
urbana tém o direito de exigir a realizagdo de audiéncias publicas, para que todos
possam discutir se concordam ou ndo com a proposta de uso do solo urbano

definida pelo projeto de Plano Diretor.?%’

Da mesma forma, a Camara dos Vereadores devera, nos termos do
artigo 8- da Resolugéo 25 do Conselho das Cidades, promover audiéncias publicas.
Ainda que a Resolugao néao indicasse essa obrigatoriedade, o Legislativo Municipal
deveria conduzir o evento por forga da Constituicdo Federal, artigo 5°, LIV que
institui o devido processo legal, como garantia de protegdo dos direitos difusos no
ambito do Poder Legislativo e artigo 29, XII da CF, que determina a obrigatoriedade
do Poder Publico Municipal realizar as audiéncias publicas para aprovagao dos

instrumentos de planejamento municipal, nesse caso o Plano Diretor.

Ressalte-se que, pelo fato do Estatuto da Cidade, nos termos dos

artigos 4° lll, “" e 40, § 3°, determinar a correspondéncia entre o processo de

208 cf. Nelson Saule Junior — “A participacdo dos cidadaos no controle da administragao publica”,
Polis Papers 1, p.35. http.//www.polis.org.br/publicacoes interno.asp?codigo=174. Acesso em: 27 jul
2006.




elaboragao e aprovacao do plano diretor e do orcamento participativo, como forma
de articular a definicdo dos recursos das leis orcamentarias € o modo como serao
gastos no planejamento territorial urbano, disciplinado pelo Plano Diretor, a primeira
parte da redagao do artigo 6° da Resolugdo 25 do Conselho das Cidades determina
expressamente que: “O processo patrticipativo de elaboracdo do plano diretor deve

ser articulado e integrado ao processo participativo de elaboragdo do orgamento.”

Desse modo, levando em consideracdo as normas supracitadas, é
condigao obrigatéria para a aprovacao do orgamento anual pela Camara Municipal a
realizagao de audiéncias e consultas publicas, no processo de aprovacao da Lei do
orcamento. Por ser condigao obrigatoria para aprovagao da lei, a nao realizagéo de
audiéncias publicas e consultas publicas poderao gerar questionamentos sobre a
constitucionalidade da Lei. Esses mecanismos devem ser aplicados de forma
inteirada com o processo de elaboracdo do Plano Diretor, que da mesma forma

prevé em sua elaboracao a realizacao de audiéncias e consultas publicas.

Verifica-se, portanto, que a realizagdo da audiéncia publica na
elaboracdo dos instrumentos orgamentarios e do plano diretor legitima o dialogo
realizado entre os cidadaos e a administragcdo, que, diante da margem discricionaria
da Administracdo Publica na definicdo de investimentos, utiliza a opinido da
populacdo sobre quais devem ser as prioridades para destinagao dos recursos no
exercicio do direito de propriedade pelo plano diretor, que devera ser balizadora

para decisao da Administragao Publica.

Aproveitando o questionamento proposto, sobre a obrigatoriedade ou

facultatividade das audiéncias publicas, ainda que a lei ndo traga previsdes acerca

"Mariana Mencio, “O regime juridico da participacao popular na elaboracéo e aprovacao do plano

diretor”, in Revista Férum de Direito Urbano e Ambiental, n® 29, set./out 2006, p. 3614.



da facultatividade ou obrigatoriedade da realizacdo de audiéncias publica, seria
possivel questionar se casos nao previstos em lei ensejariam a realizagado da sessao

publica de debates.

Entendemos que sim, com base nos ensinamentos de Agustin
Gordillo.’® As audiéncias publicas ndo estdo adstritas apenas as hipoteses
previstas na Lei, mas em todo e qualquer caso que seja necessario conferir
oportunidade de defesa por parte de quem seja afetado pelos atos administrativos

ou projetos de lei, justamente por envolver interesses difusos ou coletivos.

Ao lado dos argumentos doutrinarios, a audiéncia publica pelo proprio
Estatuto da Cidade, artigo 43, Il, ndo estd adstrita aos casos expressamente
previstos pela lei, mas deve ser aplicada em outros casos como forma de garantir a

gestdo democratica da cidade.

Nesse caso, o Poder Publico Municipal poderia convocar, por exemplo,
a realizagdo de uma audiéncia publica, para que a populagcdo local discuta os
problemas acerca do controle de acesso, por meio de concessao de direito real de
uso das vias de circulacao e areas verdes de um loteamento urbano, localizado fora

dos limites do perimetro urbano do municipio.

A importancia da discussao sobre a facultatividade e obrigatoriedade

da convocacdo e realizacdo das audiéncias publicas esta relacionada com as

208Traz‘ado de derecho administrativo, Tomo 2, p.Xl-9. Nas palavras do autor: ademas de los
supuestos en que la administracion esta obligada por una norma concreta y puntual a realizar
audiencia publica, también lo esta (y esto es em su proprio interés) en los demas supuestos em que
es necesario conferir oportunidade de defensa a los afectados por el acto o el proyecto. Por las
razones expuestas, a la propria administracién le conviene hacer tantas audiencias publicas como
materialmente pueda, como mejor sustento factico y juridico de sus decisiones, como mayor
busqueda y obtencién de consenso en la opinién publica, como respaldo ante la sociedade de la
legitimidade y eficacia de sus decisiones y hasta como consolidacién de su imagen ante la opinién
publica en el cumplimiento de las funciones que la ley le ha encomendado.



consequéncias juridicas oriundas de sua inobservancia, tema que sera desenvolvido

no proximo item.

Percebe-se nitidamente que uma das caracteristicas fundamentais do
instituto é o seu carater publico, o que enseja os debates, discussdes, dialogos orais
entre 6rgdos publicos e interessados e o registro de seu contetdo.?”® Esta

peculiaridade, nos termos do que defende Joaquim Gomes Canotilho,?"°

por parte
do administrado uma participacao popular ndo vinculante, realizada apenas sob a

forma de informacgao, proposta, exposicéo e protesto.

E justamente em razdo dessa caracteristica que surge outra quest&o
polémica, frequentemente abordada, quando estudamos o tema audiéncias publicas.
Trata-se da efetividade de seus resultados. Poder-se-ia perguntar, os resultados
dos debates promovidos entre os 6rgaos publicos e os administrados vinculam a
decisao que sera tomada pelo administrador publico ou Presidente da Camara dos
Vereadores, durante uma sessao de debates na comissao legislativa?

Sobre o tema existem duas posicoes defendidas pela doutrina. De um

1 212

lado, Wallace Paiva Martins Junior,>’" Diogo de Figueiredo Moreira Neto e

2 E o que explica Augustin Gordillo, Tratado de derecho administrativo Tomo 2, p. XI — 7: La
audiencia publica o public hearing tiene un doble caracter publico: a) por la publicidad y transparencia
misma del procedimento, su oralidad e inmediacion, asistencia y registro grafico y filmico através de
los medios de comunicacién (los cuales no participan ni intervienen en forma inmediata en la
audiencia publica, sino que la registran y en su caso publican y comentan, debate, etc., con mas la
necesaria publicacion de las reuniones. b) A ello cabe agregar especialmente la participacion
procesal y el acceso del publico en geral, asociaciones, partidos politicos, a tales procedimientos,
como sujetos activos y partes en sentido procesal de ellos.

210 Direito constitucional. Coimbra, Almedina, 1993, p.426-427 apud Marcos Augusto Perez, A
administragdo publica democrética: Institutos de participagdo popular na administragdo publica, p.
118.

2 “Participagédo popular no estatuto da cidade”, in: Daniel Roberto Fink (coordenador), Temas de
direito urbanistico 4, p. 252.

212 Mutagbes do direito administrativo, p. 213, “Audiéncias publicas”, in Revista de Direito
Administrativo, 210, out/dez 1997, p.20 e Direito da participagcao politica: Fundamentos e técnicas
constitucionais da democracia, p. 90. Nesta ultima obra, o autor afirma explicitamente que a audiéncia
publica é considerada uma forma de participagdo do administrado na decisdo. Nas exatas palavras do
doutrinador: “Esta é, por fim, a modalidade de participacdo do administrado de maior significacdo. S6
a lei pode institui-la pois, na verdade, comete-lhe uma parcela do poder decisério do Estado e, com



Gustavo Henrique Justino de Oliveira®'®, esses dois Ultimos sob argumentos
distintos, defendem a vinculagdo da decisdo administrativa ou legislativa aos

resultados proferidos nas audiéncias publicas. De outro lado, Marcos Augusto
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Perez,?" a professora Lucia Valle Figueiredo?'®> e Vanésca Buzelato Prestes®'®
entendem que os resultados da audiéncia publica ndo vinculam a decisao politica a

ser tomada pelos 6rgaos publicos.

Wallace Paiva Martins Junior, tomando por base as ligdes de Diogo de
Figueiredo Moreira Neto, sustenta que a audiéncia publica apresenta uma especifica
eficacia vinculante. No entanto, admitem ambos que a vinculagcdo nao é em todos os

casos absoluta (atuagdo administrativa de acordo com o resultado), podendo ser

ela, também uma fracdo de responsabilidade nos resultados de uma decisdo administrativa. Da
mesma forma, ela admite gradagbes no envolvimento do participante, desde a simples provocagédo da
Administragdo, para que a leve a tomar uma deciséo, até a co-decisdo, pelo voto ou pelo veto, seja
em audiéncias publicas, seja em colegiados deliberativos ou quaisquer outras modalidades abertas a
inventiva politica. Serdo, algumas delas, particularmente uteis quando a Administragdo deva tomar
decisées discricionarias, sujeitas a muitas variantes e, por isso mesmo, comportando inimeras
opgcbes”.  Este entendimento continua a ser defendido pelo autor, ao escrever sobre o assunto no
artigo denominado “Os Novos Institutos Consensuais da Agao Administrativa” publicado na Revista
de Direito Administrativo 231/129. O autor explica que a audiéncia publica é considerada um
instrumento de administragdo publica consensual, manifestada na fungcdo deciséria administrativa.
Nesse sentido, a tomada de decisdo administrativa pode ser feita em consenso com o particular, que
podera atuar tanto como coadjuvante quanto como determinante. No primeiro caso, a administragdo
Publica ouve os particulares e com eles negocia, mas mantém o dever exclusivo de tomar a decisao.
As opinides dos particulares nao vinculam o Poder Publico, que apenas estara obrigado a justificar
sua decisdo. Por sua vez, na atuagdo determinante do particular, a Administragao deve ouvir os
particulares podendo com eles negociar as solugdes para o caso concreto, pois ela estara vinculada a
decisdo que vier a prevalecer, devendo a lei prever a vinculagado da opinido dos particulares a decisao
do administrador. O autor entende que a audiéncia publica pode servir a tomada de deciséo
administrativa das duas formas, afirmando: “Na audiéncia publica, como no debate publico, amplia-se
também a participacdo dos interessados na deciséo, inclusive como insténcia de negociagdo, mas,
distintamente, se caracteriza por estar submetida a maior formalidade processual podendo servir
tanto a uma atuacgéo coadjuvante, a de que aqui se trata, como a uma atuagdo determinante por parte
dos interessados reqularmente habilitados a participagéo”, p. 148.
2Bups audiéncias publicas e o processo administrativo brasileiro”, trabalho premiado no | Congresso
de Direito Administrativo Sul-Americano, Foz do Iguacu, PR, 18/20 de junho de 1997, Suelto, p. 7
apud Diogo de Figueiredo Moreira Neto - Mutagbes do direito administrativo, p. 205.
24 A administragdo publica democratica: institutos de participagdo popular na administragao publica,
. 168.
Eﬁ “Instrumentos da administragdo consensual: a audiéncia publica e sua finalidade”, Revista didlogo
juridico, p. 4, http:www.direitopublico.com.br, acesso em: 13 jul 2006.
1% “Plano Diretor e Estudo de Impacto de Vizinhanca” (EIV) - Revista de Direito Ambiental, ne 37, p.
84 : “A Administracdo Publica ndo esta vinculada as decisbes da audiéncia publica, até porque
podem ser contraditérias. Precisa analisar e avaliar o que foi colocado nestas audiéncias, motivando
sua decisdo, dizendo os porqués e enfrentando as questdes colocadas pela participagcdo popular’.



relativa (obrigacédo de motivar suficientemente uma decisdo contraria ao resultado).
Admitem que a eficacia s6 sera absoluta, caso a lei que instituir a audiéncia
estabeleca efeito vinculante aos debates produzidos na sessao publica.?"’.

Gustavo Henrique Justino de Oliveira,®'®

por sua vez, defende a
eficacia vinculante dos resultados da audiéncia, baseado em outros argumentos.
Para o autor, existem diferentes graus de intensidade e profundidade da vinculagao
da Administragao Publica aos resultados dos debates, que dependerao da fase do
processo administrativo em que serdo veiculados, quais sejam: instrutéria e

decisoria. No caso, apenas os resultados dos debates produzidos na fase decisoria

serao considerados pelo 6rgao publico, que proferira a decisao politica.

De outro lado, estdo os doutrinadores que entendem que a audiéncia
publica é instituto de participagdo popular de carater ndo vinculante, que apenas
serve para o esclarecimento e informacdo dos aspectos e questdes polémicas
envolvidas em torno das decisbes administrativas ou dos projetos de lei a serem
adotados pelo poder executivo e legislativo. Na realidade, as audiéncias sé&o

consultivas e opinativas, sendo que seus resultados servem apenas para motivar as

217 \Wallace Paiva Martins Junior explica em seu artigo “Participagdo popular no estatuto da cidade”,

in: Daniel Roberto Fink (coordenador) - Temas de direito urbanistico 4, p. 252 que: “A eficacia
vinculante do resultado exige no direito nacional previsdo legal. Implicando rentncia de poder
contrasta com o principio da separagdo dos poderes, em que ao Poder Executivo compete
privativamente tomar as decisbes administrativas (artigo 84, I, Constituicdo). Destarte, o exercicio
direto do poder com dispensa da representagao politica requer lei especifica de iniciativa do Poder
Executiva (artigos 48, X e Xl, e 61,19, Il e Constituicdo), porquanto excegbes e privatividade devem
ser expressas e interpretadas restritivamente”.

218 Diogo de Figueiredo Moreira Neto explica o pensamento do mencionado autor na obra Mutagbes
do direito administrativo, p. 205: “A eficacia vinculatéria, porém, ndo necessita ser plena para
caracterizar-se uma audiéncia publica. Como bem esclarece o articulista Gustavo Henrique Justino de
Oliveira, em recente e laureado trabalho sobre o instituto, ha varios graus de intensidade e niveis de
profundidade da vinculagdo da Administragdo aos resultados alcangados no processo consultivo,
podendo-se distinguir dois grandes grupos: as audiéncias publicas que se ddo numa fase instrutéria e
aquelas que ocorrem numa fase deciséria da agdo administrativa. Embora ambas eficazes, sé-lo-4o
distintamente para vincular a Administragdo Publica, pois as orientagbes substantivas colhidas na
fase instrutéria s6 poderdo ser contrariadas pelo 6rgdo publico competente para decidir sob
motivacao realista e razoavel, ao passo que as diretrizes recebidas em fase decisoria, ao revés, nao
podem ser afastadas pela Administragdo, salvo por vicio de forma”.



decisdes politicas, sejam elas administrativas ou legislativas, sobretudo quando o
entendimento esposado por parte dos administrados for diferente da autoridade

publica condutora do processo.

Marcos Augusto Perez entende que a audiéncia publica, ao lado dos
outros institutos de participacdo popular de natureza néo vinculante, decorre da
conjugacgao dos direitos de informacgéao e de petigdo, os quais adotam uma dimenséao

coletiva. De acordo com o autor:

Ora, se o administrado possui o direito de requerer da
Administracdo informagdes que Ihe interessam particularmente e de
peticionar ao Poder Publico contra ilegalidades ou abusos, como forma de
garantia de sua liberdade individual, tem esse mesmo administrado, por
outro lado, numa dimensao coletiva, o direito de participar da tomada de
decisdes da Administragdo Publica, exercitando o direito de receber
informagdes que sejam do interesse da coletividade e de apresentar suas
sugestdes, criticas, protestos, em prol do interesse geral, obtendo as
g%spectivas respostas e uma decisdo administrativa devidamente motivada.

Da mesma forma, a professora Lucia Valle Figueiredo, ao comentar a
audiéncia publica prevista como obrigatéria nas contrata¢gées de grande valor da Lei
de Licitagdes, admite que o instituto ndo € vinculante, sendo no entanto necessario,
a motivagdo da decisdo quando o entendimento for contrario ao deliberado em

audiéncia. E o que explica a doutrinadora:

Apesar de obrigatéria, ndo é vinculante, consoante se nos afigura, por
auséncia de determinagdo legal para tal fim. O administrador podera
justificar a necessidade de realizagdo da obra ou servico da maneira
pretendida, e realiza-los. Todavia, como se podera inferir, passa a ser
questionavel a legitimidade de obra ou servi¢o recusados pela comunidade,
ou, mesmo, questionados, até, as vezes, no tocante a maneira de realiza-
los. Destarte, a primeira grande conseqiiéncia, verificada por nés: inverte-
se, em termos de controle, o 6nus da prova. Ha necessidade de a
Administragdo provar que sua decisdo, ndo obstante desacolhida ou
questionada pela comunidade interessada, ou acolhida em outros termos,
foi bem tomada. Nota-se, em consequéncia, a presun¢ao de que a obra ou

294 administragcao publica democratica: Institutos de participacdo popular na administragéo publica,

p.167.



0 servico poderia entrar em atrito com os principios vetoriais da
Administracdo Publica. >

Diante dos argumentos expostos, optamos pela posigao que defende a
nao vinculagado dos 6rgaos publicos aos resultados ventilados na audiéncia publica.
Ao lado dos argumentos expostos pelos doutrinadores que advogam esse
entendimento, acrescentamos que a audiéncia publica nem sempre pode contar com
a presenca de todos os setores da sociedade, envolvidos no problema, que
demanda decisao. Por vezes, a autoridade responsavel pela condug¢ao da audiéncia
publica até pode ter tomado todas as providéncias legais no sentido de convocar
previamente a audiéncia, organiza-la em um local acessivel a todos, em horario e
dia adequados, com ampla divulgagao e ainda assim os setores sociais podem optar
por ndo comparecer. Nesse caso, ainda que todas as providéncias legais tenham
sido adotadas, ndo é razoavel que apenas uma minoria, que compareceu, possa
deliberar em nome de outros setores da sociedade. Nesse caso, os institutos da
democracia participativa ndo podem sobrepor-se aos institutos da democracia
representativa, que, por forca de previsdo legal, possibilita por meio de eleicbes
livres e democraticas a escolha dos representantes politicos, que deverao deliberar

sobre os assuntos administrativos e legislativos.

Nao entendemos que a Lei possa estabelecer a vinculagao total dos
resultados, sob pena de romper com o principio da democracia representativa, que
autoriza por lei e a realizacdo de eleicdes em que poucos escolhidos decidam em

nome de muitos cidadaos.

220 | ycia Valle Figueiredo,”Instrumentos da administragdo consensual: a audiéncia publica e sua

finalidade”, in Revista Dialogo Juridico, p. 4, http.// www.direitopublico.com.br, acesso em 13 jul
2006.




Sobre esse aspecto da audiéncia publica, gostariamos de advertir o
leitor para uma mudanca de posicionamento tomada em relagéo ao tema. No artigo
“‘A Influéncia do Estudo de Impacto de Vizinhanga na Expedicdo da Licenca
Urbanistica para construcdo de empreendimentos ou atividades com efeitos
potencialmente negativos sobre o meio ambiente urbano”,?*! sustentadvamos que a
audiéncia publica, ao lado dos outros instrumentos de participacao popular,
poderiam servir como elemento limitador da discricionariedade administrativa,
podendo vincular absoluta ou relativamente a vontade do administrador publico aos
resultados proferidos na discussao publica. Como ja foi demonstrado, nao
compartilhamos mais com este entendimento, uma vez que os resultados da
audiéncia publica apenas poderdo servir como subsidio para motivar decisdes
administrativas. Nesse sentido, seria possivel questionar a constitucionalidade do
artigo 159 da Lei Organica do Municipio de Sao Paulo, que admite que a audiéncia

publica seja vinculante para a aprovagao dos projetos de implantagdo de obras ou

equipamentos de significativa repercusséo ambiental ou na infra-estrutura urbana.

Assim, a audiéncia publica serve como instancia de dialogo,
aperfeicoamento politico, em que serdo levantados os argumentos favoraveis e
contrarios a realizagdo de determinado projeto. De fato, os elementos, proferidos na
sessao publica na tomada de decisao, poderao ser levados em conta, formando os
argumentos da autoridade que deliberara politicamente, caso os entendimentos da
autoridade publica sejam semelhantes aos dos administrados ou como forma de
explicar a populagcdo os motivos de discordancia entre as autoridades publicas e os

cidadaos, caso os entendimentos sejam distintos.

22! Mariana Mencio, “A Influéncia do Estudo de Impacto de Vizinhanga na expedi¢do da licenca

urbanistica para constru¢do de empreendimentos ou atividades com efeitos potencialmente negativos
sobre o0 meio ambiente urbano”, in PIRES, Luis Manuel Fonseca; MENCIO, Mariana



Do mesmo modo, no ambito do Poder Legislativo,?*

as opiniodes
veiculadas nas audiéncias publicas, por forca da condugdo dos processos
legislativos de leis orgamentarias e do plano diretor, poderdo ser registradas em
atas, arquivando-se no ambito da Comissao permanente que realizou o evento, os
pronunciamentos escritos, as notas taquigraficas e documentos que as
acompanharam. Nesse sentido, os vereadores,??® apds ouvirem as discussdes terédo
liberdade de incorporar ou ndo o conteudo debatido pela populacdo, em torno do
projeto de lei.

Caso desejem acolher o conteudo proposto pela populagdo, os

* na hipotese de alterarem,

vereadores poderdo incorpora-los as emendas,*
modificarem ou suprimirem parte de texto do projeto de lei debatido. Nesse caso,

seria possivel afirmar que o teor dos debates proferidos em audiéncias publicas

(coordenadores), Estudos de Direito Urbanistico I: licengas urbanisticas e questbes polémicas sobre
as exigéncias da lei de parcelamento do solo, p. 88.

22 Para maiores informacdes sobre a audiéncia publica no Poder Legislativo Federal, consulte o
artigo 90, 1l do Regimento Interno do Senado Federal, que estabelece como uma das competéncias
das Comissdes a realizacao de “audiéncias publicas com entidades da sociedade civil”. Disponivel no
site http:// www.senado.qgov.br/sf/legislacdo, acesso em: 25 jul 2006.

Com relagao a Camara dos Deputados consulte os artigos 255 a 258 da Resolugao da n°® 17, de
1989, atualizada em julho de 2006, disponivel no site http:// www2.camara.gov.br/legislagdo, acesso
em: 24 jul 2006. Dispde o artigo 258: “Da reunido de audiéncia publica lavrar-se-a ata, arquivando-se,
no ambito da Comissdo, os pronunciamentos escritos e documentos que os acompanharem’.
Paragrafo Gnico: “Sera admitido, a qualquer tempo, o traslado de pecgas ou fornecimento de copias
aos interessados”.

23 Da mesma forma, com redacdo semelhante ao Regimento da Camara dos Deputados, a Camara
Municipal de Sao Paulo editou a Resolugéo ne 2, de 26 de abril de 1991, que previu, no artigo 88,que
“das reunides de audiéncia publica serdo lavradas atas, arquivando-se, no ambito da Comissé&o, os
pronunciamentos escritos, as notas taquigraficas e documentos que os acompanharem. § 1° - As
notas taquigraficas das audiéncias publicas obrigatorias, determinadas pelo artigo 41 da Lei Orgéanica
do Municipio, integrardo o processo. § 2° - E permitido, a qualquer tempo, o translado de pecas e
fornecimento de copias aos interessados”.

224 Hely Lopes Meirelles, Direito Municipal Brasileiro, p. 632, explica que o projeto de lei ao ser
examinado nas comissdes legislativas enseja a oportunidade de oferecimento de emendas para
votagdo. Neste sentido, explica que “emendas sédo proposigbes destinadas a modificar o texto do
projeto original, oferecidas no momento préprio por vereador, comissdo ou pela Mesa, na forma
regimental. Podem ser supressivas, substitutivas, aditivas ou modificativas, conforme visem,
respectivamente, a eliminar, substituir, acrescer ou alterar qualquer disposi¢do do original. A emenda
a anterior denomina-se subemenda; quando duas ou mais emendas tiverem o mesmo contetido sao
denominadas emendas concorrentes; a emenda a todo o texto recebe a designagdo de projeto
substitutivo; quando a proposta de alteracdo do projeto original provém do proprio Executivo chama-
se mensagem aditiva”.




poderiam gerar emendas aos projetos de leis urbanisticas discutidos na Camara dos

Vereadores.

No entanto, caso os vereadores nao concordem com o sugerido pelos
cidadaos, ndo poderao descuidar da obrigacdo de motivarem suas decisoes,
indicando nos documentos, que forem incorporados ao processo legislativo, as
razdes pelas quais os argumentos dos cidadaos presentes nas audiéncias nao

foram acolhidos.

4.3) A violacao do regime juridico das audiéncias publicas:

Com base no que foi exposto anteriormente, torna-se necessario
avaliar as consequéncias juridicas decorrentes da inobservancia dos requisitos de
validade do instituto, dos principios e regras contidas nos decretos reguladores de

seu procedimento, tanto no ambito do processo administrativo quanto do legislativo.

Existem dois grupos distintos de sang¢gdes, aquelas de cunho
processual e as de cunho pessoal. No primeiro caso, trataremos dos vicios
processuais, que poderao surgir caso as audiéncias publicas ndo sejam realizadas
ou, se realizadas, deixem de obedecer a um requisito essencial de sua validade. No
segundo caso, abordaremos as sangdes dirigidas aos agentes publicos que
deixarem de realizar ou descuidarem da observancia das regras da realizagdo do

instituto, como garantia da participagcao politica democratica.

Caso a audiéncia publica tenha sido prevista pela Lei como de

realizagdo obrigatéria e a autoridade administrativa tenha inviabilizado sua



realizagao, tanto do ponto de vista de convocacdo quanto de inobservancia de seus
requisitos de validade, o processo administrativo sera considerado invalido, o que
enseja o mesmo vicio para o ato administrativo decisério.””® Nesse caso, a
Administracdo Publica, através da autotutela, devera decretar a nulidade ou
anulagdo do ato, conforme o caso, ou os administrados, por meio do controle
judicial, poderéao corrigir o vicio através da propositura de Ag¢ao Civil Publica ou A¢ao

Popular, dependendo de quem for o legitimado e o objeto da agao.

No caso do descumprimento dos preceitos legais, durante a elaboragao
do Plano Diretor®®® pelo Poder Executivo e da propria realizagdo dos Estudos de
Impacto de Vizinhanga, na construgdo de empreendimentos urbanos de grande
impacto, as entidades de grupo e os cidadaos poderao fazer uso no ambito do Poder
Judiciario dos instrumentos de participagao popular para o controle judicial dos atos
administrativos. No caso, as entidades arroladas no artigo 5° da Lei 7347/85 estaréao
autorizadas a promover Acgao Civil Publica, nos termos do artigo 53 do Estatuto da
Cidade, visando a responsabilizar os agentes publicos e privados que violaram os
preceitos basicos da Lei Federal 10257/01 e o cidad&o, de acordo com o artigo 1,
paragrafo 1- c/c artigo 2°, “b” e paragrafo unico alinea “b” da Lei 4717/65, podera
promover Agao Popular, pleiteando a nulidade de ato lesivo ao patriménio publico do

municipio.

22> Este é o entendimento manifestado por Nelson Saule Junior, em seu artigo “A participagédo dos
cidaddos no controle da Administracdo Publica”, in Polis Papers 1, p. 41.
http://www.polis.org.br/publicacoes interno.asp?codigo=174, acesso em: 27 jul 2006. Entende o
autor: “A audiéncia publica quando for considerada obrigatéria se torna um requisito obrigatério do
processo administrativo. A audiéncia publica quando obrigatéria é condigdo de validade do processo
administrativo, e por conseqiiéncia da decisdo administrativa. O descumprimento desta obrigagao por
parte da Administragdo Publica, torna o processo administrativo viciado e a decisdo administrativa
invalida’.

228 Mariana Mencio, “O regime juridico da participacdo popular na elaboracdo e aprovacéo do plano
diretor”, Revista Férum de Direito Urbano e Ambiental, n° 29, set./out 2006, p. 3626.




No primeiro caso, as instituicbes, o6rgaos publicos e entidades
indicadas pela Lei 7.347/1985 poderao promover Agao Civil Publica contra qualquer
pessoa fisica ou juridica publica responsavel pelo dano ou ameaga de dano ao
interesse da ordem urbana democratica.

Conforme nos referimos em trabalho anteriormente publicado,?’ a

protecdo a ordem urbanistica, de acordo com os esclarecimentos de José Carlos

Freitas:

...envolve o direito as cidades sustentaveis, a um planejamento urbanistico
(notadamente a elaboragdo, execugdo e implementagdo dos planos
diretores e seu controle popular); ao uso, ocupacgao e parcelamento do solo
urbano funcionais e ordenados; a protecdo do ambiente natural, artificial e
cultural; a ordenagéo da atividade edilicia (zoneamento urbano e ambiental,
licengas urbanisticas); a utilizagdo de instrumentos de intervengao
urbanistica (desapropriacdo, tombamento, serviddo administrativa, IPTU
progressivo e desapropriagdo-san¢do); ao regramento e protecdo dos
equipamentos comunitarios e bens publicos ou sociais (ruas, avenidas,
pontes, viadutos, tuneis, parques, pragas, jardins, lagos, areas verdes e
institucionais, espacos livres); ao direito a moradia, notadamente das

.. . 228
camadas sociais de baixa renda.

Assim, o Ministério Publico e associacdes civis poderao promover Agao
Civil Publica para proteger a ordem urbanistica, instituida pelo Estatuto da Cidade e
caracterizada, sobretudo, pela gestdo democratica das cidades e uso devido dos
instrumentos de politica urbana, sob pena de ser impossivel garantir as fungdes

sociais das cidades.

Nesse caso, o objeto da agado civil publica sera o pedido para que o
Administrador publico cumpra as obrigagdes de utilizar os instrumentos de gestédo
democratica no planejamento urbano, dentre eles as audiéncias publicas, sob pena

de execucdo especifica ou de cominacdo de multa diaria, se ela for suficiente ou

227 Mariana Mencio, “O regime juridico da participagdo popular na elaboragao e aprovagéo do plano

diretor”, Revista Férum de Direito Urbano e Ambiental, n° 29, set./out 2006, p. 3626.
228 «Comentarios as disposicdes gerais”, in Liana Portilho de Mattos (organizadora) - Estatuto da
cidade comentado, p. 384.



compativel, independente do requerimento do autor, por forca do artigo 11 da Lei

7347/85.

Ainda que os cidaddos nao sejam legitimados a propor acéo civil
publica, é possivel que, individualmente ou em grupo, provoquem a instauragéao do
Inquérito Civil , nos termos do artigo 6° c/c artigo 8- da Lei 7347/85, para que o
Ministério Publico investigue os fatos que versem sobre a ilegalidade do processo de
elaboragcdo e aprovagao do Plano Diretor ou de outras leis urbanisticas, que nao
tenham sido produzidas de forma democratica. Caso o 6rgao ministerial entenda que
exista fundamento juridico nas denuncias formuladas, devera ajuizar a acéao

correspondente.

Ja no segundo caso, nos termos do artigo 5, LXXIII da Constituicao
Federal e do artigo 2, alinea “b” da Lei 4717/1965, o cidaddo podera promover a

acdo popular®®

contra o administrador publico que violou os comandos da Lei
Federal 10257/01. Nesse caso, o instrumento judicial devera ser proposto contra o
ato administrativo de efeitos concretos, que apresente vicio de forma. O sujeito ativo
da acdo pleiteara no Judiciario a nulidade do ato que deixou de observar uma
formalidade indispensavel a existéncia ou seriedade do ato. Diante dessa hipotese,
o Administrador Publico, que ndo observar a diretriz democratica da gestao urbana,

precisara repetir o ato administrativo, desta vez obedecendo as formalidades

democraticas exigidas por Lei.

Discute-se na doutrina, no entanto, se a falta de realizacdo do evento

ou a realizagao viciada provocam a nulidade absoluta ou relativa do ato decisoério,

22 Mariana Mencio, “O regime juridico da participacdo popular na elaboracdo e aprovacéo do plano

diretor”, in Revista Férum de Direito Urbano e Ambiental, n® 29, set./out. 2006, p. 3626.



sendo, nesse Ultimo caso, suscetivel de convalidacdo, nos termos do artigo 55%°° da
Lei de Processo Administrativo (Lei 9784/1999).

21 e Wallace Paiva Martins Junior®®? entendem que a

Agustin Gordillo
nao realizagdo da audiéncia publica ou seu cumprimento viciado (inobservancia de
seus requisitos de validade), constituem causa de nulidade absoluta e insanavel do

ato administrativo.

De fato, concordamos com o entendimento dos autores, no entanto,
gostariamos de fazer algumas consideragbes a respeito do tema, com base nos
sabios ensinamentos de Weida Zancaner, desenvolvidos na classica obra Da
Convalidagéo e da Invalidacao dos Atos Administrativos.

Convém ressaltar que alguns doutrinadores, dentre eles Celso Anténio

233 |234

Bandeira de Mello*™® e Antonio Carlos Cintra do Amara (Extingdo do Ato
Administrativo, Sao Paulo, Ed. Revista dos Tribunais, 1978), ndo distinguem os atos
invalidos entre nulos e anulaveis, pois entendem que a possibilidade de

convalidagao é o critério que distingue as duas espécies de invalidade dos atos.

%0 Nos termos deste artigo: “em decisdo na qual se evidencie ndo acarretarem lesdo ao interesse
publico nem prejuizo a terceiros, os atos que apresentarem defeitos sanaveis poderdo ser
convalidados pela propria Administracdo”. Neste caso, a Administracdo Publica discricionariamente
podera invalidar o ato viciado, desde que nao gere lesdo ao interesse publico e ndo acarrete prejuizo
a terceiros. Caso contrario, a Administracdo ndo podera convalidar o ato, sendo obrigatéria sua
anulagéao.

21 Tratado de derecho administrativo, p. XI-9 “El incumplimiento o defectuoso cumplimiento del

precepto de la audiencia publica es causal de nulidad absoluta e insanable del acto”.

232 “Participagdo popular no estatuto da cidade”, in Daniel Roberto Fink (coordenador), Temas de
direito urbanistico 4, p. 250: “A supressdo indevida (ou imperfeicdo) da audiéncia publica e da
consulta publica (bem como de sua publicidade, tramite, motivagdo, resultados e efeitos) gera
nulidade por vicio de formalidade essencial integrante do processo formativo da vontade da
Administragdo Publica’.

233 \Weida Zancaner - Da convalidagéo e da invalidacao dos atos administrativos, p. 82.

24 |dem, ibidem, p. 83.



Nesse sentido, ampliando esse raciocinio ja exposto por esses

brilhantes juristas, Weida Zancaner?®

apresenta a propria classificacdo dos atos
invalidos,?*® que leva em conta as conseqiiéncias juridicas imputadas pelo nosso
ordenamento aos atos administrativos, produzidos em desacordo com as

prescricdes legais, quais sejam: atos absolutamente sanaveis, atos absolutamente

insanaveis, atos relativamente sanaveis e atos relativamente insanaveis.

Desse modo, com base nos ensinamentos de Weida Zancaner, os atos
administrativos produzidos sem a realizagdo da audiéncia publica, ou com auséncia
de todos os requisitos de validade, sao considerados relativamente insanaveis, pois

7

ndo sdo suscetiveis de convalidagdo®’ e ndo podem ser sanados por ato do

particular afetado, ressalvada a prescri¢cao longi temporis.

25 |dem, ibidem, p. 90-91. De acordo com os ensinamentos da autora: “Tendo em vista as
consequiéncias juridicas que nosso ordenamento juridico imputa aos atos que néo lhe séo acordes,
necessario se faz uma classificagdo quadricotbmica. Ei-la: atos absolutamente sanaveis, atos
absolutamente insanaveis, atos relativamente sanaveis e atos relativamente insanaveis.

Os absolutamente sanaveis sdo aqueles que, apesar de produzidos em desacordo com o Direito,
este, pela irrelevdncia do defeito os recebe como se fossem regulares. Seu reverso, 0s
absolutamente insanaveis, sdo aqueles que o ordenamento juridico repele com radicalismo total, pois
nem o tempo, bem a boa-fé, bem ato algum lhes poderéa conferir estabilizagdo em razdo da gravidade
do vicio. Os relativamente sanaveis sdo aqueles que devem ser convalidados pela Administragdo
Puablica ou sanados por ato do particular interessado. O tempo, contudo, os estabiliza em cinco anos,
ainda que nao hajam sido convalidados ou saneados. Os relativamente insanaveis sdo os que néo
podem ser convalidados, nem sanados por ato do particular afetado. Entretanto, podem ser
estabilizados longi temporis ou, quando concessivos de beneficios, brevi temporis, se existir boa-fé do
beneficiado e norma ou principio que lhes serviria de apoio se houvesse sido regularmente
expedidos”.

2 1dem, ibidem, p. 100. Vale a pena ressaltar as conclusbées da autora a respeito do que venha a ser
atos invalidos e validos: “Um ato administrativo é valido quando criado de acordo com os preceitos
estabelecidos pelo sistema em que pretende se inserir”. Acrescente a autora: “A recomposi¢cao da
ordem juridica violada, pela Administragdo Publica, em razdo da edi¢cdo de atos invalidos, pode ser
obtida ou pela invalidagdo ou pela convalidagdo.”

27 \Weida Zancaner, Da convalidagdo e da invalidagdo dos atos administrativos, p.102, afirma de
forma conclusiva: “Sdo inconvalidaveis, porque ndo podem ser reproduzidos validamente, na
atualidade, os atos que portam os seguintes vicios: a) de motivo; b) de contetido; c) de procedimento,
quando a producdo do ato faltante desvirtuar a finalidade em razdo da qual foi o procedimento
instaurado; d) de causa; e) de finalidade”.



Nesse particular, a autora®® ndo permite que os atos sejam
convalidados, uma vez que apresentam vicios de procedimento, cuja falta ou

239

irregularidade do ato desvirtuam a finalidade“™® em razéo da qual o procedimento foi

instaurado.

Assim, seria possivel vislumbrar que a auséncia de audiéncia publica,
ou sua producéo irregular, comprometeria todos os atos do processo administrativo
que se desenvolvem posteriormente. Nao haveria como convalidar o ato que deixou
de promover a audiéncia publica na fase em que por lei era reputada como requisito
necessario para elaboragéo de determinado ato juridico. A realizagdao do evento em
fase posterior comprometeria toda a finalidade do ato, pois haveria supressdo da
transparéncia administrativa, do debate promovido entre a Administracdo e os
cidadaos, o qual devidamente realizado, contribuiria para busca da melhor solucao

na deliberacdo administrativa.

Para ilustrar a afirmacgao, poderiamos citar o exemplo da expedicado de

licenca urbanistica para construgdo de um empreendimento de grande impacto

238 \Weida Zancaner, ibidem, p. 73. Explica a autora, em suas conclusdes, formuladas na pagina 100,

que “A convalidagdo é um ato, exarado pela Administragdo Publica, que se refere expressamente ao
ato a convalidar para suprir seus defeitos e resguardar os efeitos por ele produzidos.”

Segundo a autora, nas conclusdes finais de sua tese, p. 101-102: “Sdo convalidaveis os atos
portadores dos seguintes vicios: a) competéncia; b) formalidade; c) procedimento, nas seguintes
hipdteses: ¢1) “quando consistente na falta de ato ou atos da Administragdo, desde que sua pratica
posterior ndo lhe retire a finalidade; c2) “quando consistente na falta de ato do particular, desde que
este o pratique com a expressa inten¢do de fazé-lo retroagir’.

29 Conforme ensinamentos de Weida Zancaner, ibidem, p. 76: “Finalidade é, no correto dizer de
Celso Anténio Bandeira de Mello: “O bem juridico objetivado pelo ato”, ou, em outras palavras, “o
resultado previsto legalmente como o correspondente a tipologia do ato administrativo”. Continua a
autora: “ Ora, um ato cuja finalidade encontra-se desvirtuada é um ato que desatende o fim em razdo
do qual foi editado, vale dizer, ndo cumpre o objetivo juridico proprio de sua categoria.
Exemplificando: a finalidade do ato que interdita um prédio sem condicées de segurangca é a
seguranga publica. Assim, a interdicdo de um prédio, em condi¢bes de uso, por motivos de inimizade
politica, constitui desvio de finalidade e ndo pode ser convalidado. O desvio de finalidade, também
conhecido por desvio de poder, ocorre, portando quando o agente se utiliza de um ato para satisfazer
finalidade diversa da inerente a sua categoria. Nao importa que a finalidade almejada, mas distinta da
do ato utilizado, seja publica ou privada, que o mével que anima o agente seja vil ou ndo. O que
realmente importa é o descompasso objetivo gerado neste pressuposto; isto basta para torna-lo
inconvalidavel.”



urbano. Suponhamos que a lei municipal, com base no artigo 2°, XVIII do Estatuto
da Cidade, exija que o evento seja realizado durante a elaboragado dos Estudos de
Impacto de Vizinhancga para que, em momento posterior, a licenga seja expedida. A
nao realizacdo da audiéncia publica ou sua realizagdo irregular ndo comporta
convalidacao, isto é, a realizagcdo da audiéncia em momento posterior a expedicao
da licenga urbanistica. Nesse caso, haveria uma ruptura da proépria finalidade de
producdo do ato administrativo, pois a Administracdo Publica deixou de ser
transparente e nao discutiu junto aos cidadaos, que sofrerdo os impactos negativos
do empreendimento, as conseqliéncias que o mesmo poderia causar. Certamente, a
licenca expedida, eivada de vicio, além de nao ser legitima, teria sido produzida sem
considerar os impactos positivos e negativos, que seriam melhor analisados junto

com a populacao local.

Portanto, a convalidagao do ato acarretaria um desvio na finalidade da
expedicdo da licenca urbanistica, que deve levar em conta o interesse publico,
devidamente discutido com os cidadaos, que sofrerao os impactos causados pela

construgao do empreendimento.

Assim, o ato de fato seria invalidado, com eficacia ex tunc, conforme

explica Weida Zancaner:

A invalidagao é a eliminagéo, com eficacia ex tunc de um ato administrativo
ou da relagao juridica por ele gerada ou de ambos, por haverem sido
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produzidos em dissonancia com a ordem juridica.

Da mesma forma, o Decreto que regulamentar o procedimento de
realizagdo da audiéncia, bem como os requisitos de sua realizacdo, podera ser
considerado ilegal, caso desobedega aos preceitos da Lei que instituiu a audiéncia

publica com base no regime juridico do instituto, devendo portanto, ser anulado, pelo



fato de nao ser permitido, nos termos do artigo 84, IV da Constituicdo Federal,

extrapolar os limites ditados pela Lei que criou o instituto.

Nesse sentido, € importante mencionar que, em 4 de junho de 2003, foi

editado o Decreto Municipal n° 43.300, com o intuito de regulamentar a realizagcao

' nos termos do Plano Diretor

das Assembléias Regionais de Politica Urbana,?
Estratégico de Sdo Paulo. No entanto, esse Decreto causava Obice a participagao
das associagdes em geral nesse processo. A denucia foi feita no dia 29 de junho de
2003 por integrantes do Movimento Defenda S&o Paulo junto a Promotoria de

Justica de Habitacdo e Urbanismo de S&o Paulo (capital).?*?

240 Weida Zancaner, Da convalidagao e da invalidagao dos atos administrativos, p. 100.

21 As Assembléias Regionais de Politica Urbana foram previstas como uma das instancias de
participacéo direta da populagdo em todas as fases do processo de gestdo democratica da politica
urbana da cidade, no artigo 279, Il do Plano Diretor Estratégico do Municipio de Sdo Paulo (Lei n°
13.430, de 13 de setembro de 2002).

Nos termos do Decreto 43300 de 4/6/2003, as Assembléias Regionais de Politica Urbana apresentam
semelhangas em relagdo as audiéncias publicas, também previstas no artigo 279, IV do Plano Diretor
Estratégico, como instrumento de participagao popular na elaboragao da politica urbana do Municipio.
O Decreto 43300/2003, precisamente no artigo 2°, determina que a assembléia regional devera ser
realizada no ambito local de cada Subprefeitura, para trés fins especificos: |- analisar e debater
assuntos referentes a politica urbana; Il - apreciar proposta de revisdo ou modificacdo da Lei do
Plano Diretor Estratégico, apresentando criticas e sugestoes; lll - eleger delegados, representantes
da populacdo da area da respectiva Subprefeitura, para a Conferéncia Municipal de Politica Urbana
ou outros 6rgdos colegiados relacionados com a politica urbana, nos termos da legislagdo propria
aplicavel. Neste ultimo aspecto, a Assembléia é considerada deliberativa, pois os cidadaos deverao
eleger por meio de voto os delegados para integrarem as Conferéncias Municipais ou outros 6rgéaos
responsaveis pela condugao da politica urbana.

A conducdo da Assembléia Regional segue os principios do regime juridico das audiéncias publicas,
como, por exemplo, os previstos nos artigos: 2°, § 1° previsdo do evento por edital; § 4°.
disponibilizagdo para consulta publica dos documentos relativos aos temas em debate; § 7°.
realizagdo do evento em horario compativel com a disponibilidade da maioria da populagao, bem
como em local de dimenséo suficiente para comportar adequadamente o numero previsto de pessoas
e artigo 5° que determina o registro de todas as falas e manifestagdes ocorridas na Assembléia
Regional.

No entanto, é preciso assinalar que o Plano Diretor Estratégico de Sao Paulo diferencia as
Assembléias Regionais das Audiéncias Publicas, que por for¢a do artigo 287 serdo realizadas no
ambito do Executivo para discussao de empreendimentos ou atividades publicas ou privadas em
processo de implantagéo, de impacto urbanistico ou ambiental com efeitos potencialmente negativos
sobre a vizinhanga no seu entorno, o0 meio ambiente natural ou construido, o conforto ou a seguranga
da populacéo, para os quais serdo exigidos estudos e relatérios de impacto ambiental e de vizinhanca
nos termos que forem especificados em lei municipal.

Dessa forma, ainda que o Plano Diretor de Sao Paulo tenha diferenciado as duas instancias de
participagado popular, o exemplo narrado no corpo do texto deve ser considerado, pois 0s regimes
juridicos dos dois eventos publicos apresentam semelhangas, conforme dispositivos legais
destacados nesta nota bibliografica.

222 Claudia Maria Beré, “A participagdo das associagbes no planejamento municipal”, http.//
wwwb.mp.sp.gov.br:8080/caouma/caouma.htm, acesso em: 14 jul 2006.



O Ministério Publico, ao realizar a apuracido do caso, constatou que os
editais de convocagao das Assembléias Regionais de Politica Urbana, que foram
realizadas no processo de elaboragdo dos Planos Regionais, expressamente
estabeleciam como condigao de participagao o carater pessoal e individual, vedada

a representacgao de interesses por procuragao ou por pessoa juridica.

Dessa maneira, o parquet com base na Constituicdo Federal, Estatuto
da Cidade e a legislagao municipal, que prevéem a participagéo das associagdes na
gestdo democratica da cidade, conclui que o Decreto estava revestido de
inconstitucionalidade e ilegalidade. Nesse sentido, ajuizou Agao Civil Publica em
face da Municipalidade de Sao Paulo (Proc. n° 053.03.016262-1, da 142 Vara da
Fazenda Publica), pleiteando a declaragdo da nulidade do § 3° do art. 3° do
Decreto Municipal n° 43.300, de 04 de junho de 2003; a declaragédo da nulidade das
Assembléias Regionais de Politica Urbana, realizadas sem a participagdo das
associacdes representativas, e a condenacdo da Municipalidade de Sdo Paulo a
obrigacao de realizar novas Assembléias Regionais de Politica Urbana para todas as
Subprefeituras, nos termos do art. 276, do Plano Diretor Estratégico, nas quais fosse
assegurado o direito de participacdo das associagdes, sob pena de multa de

R$500.000,00 por Assembléia que ndo fosse refeita.

Na referida agao, foi pleiteada medida liminar para impedir a realizagao
das Assembléias Regionais de Politica Urbana, a qual foi concedida pela juiza de

Direito da 142 Vara da Fazenda Pubilica.

Ocorre que a Municipalidade de Sao Paulo interpés Agravo de

Instrumento, logrando obter a suspensédo da liminar. No julgamento do mérito do




agravo, contudo, a Quinta Cémara de Direito Publico do Tribunal de Justica do
Estado de Sao Paulo deu improvimento ao Agravo de Instrumento n° 334.429.5/7
interposto pela Prefeitura de Sdo Paulo contra a decisdo proferida em Acéo Civil
Publica, que permitia a realizacdo de Assembléias Regionais de politica urbana
durante a elaboragéo e aprovacdo dos Planos Regionais, sem restringir a presenca
de pessoas juridicas ou os votos de procuragdo. A decisdo proferida na agéo
considerou ilegal o paragrafo 3° do Decreto 43300 de 4/6/03, que restringia a
presenca de pessoas juridicas e votos por procuragdo durante a realizagdo de
Assembléias Regionais de aprovacao dos Planos Diretores Regionais da cidade de

Sao0 Paulo.

Em 08 de dezembro de 2003, a Juiza de Direito da 14® Vara da
Fazenda Publica, julgou a acdo procedente para, confirmando a liminar, reconhecer
incidentalmente a nulidade do artigo 3°, § 3°, do Decreto Municipal 43.300, de 04 de
junho de 2003, bem como para declarar a nulidade das Assembléias Regionais de
Politica Urbana, realizadas sem a participacdo das associacdes representativas e
condenando a ré a obrigagdo de novas Assembléia Regionais de Politica Urbana

para todas as Subprefeituras, sob pena de multa, no prazo de trinta dias.

A Prefeitura Municipal de Sao Paulo nao apelou da sentenca e editou o
Decreto n° 44.292, de 19 de janeiro de 2004, alterando a redag¢ao do § 3° do artigo
3° do Decreto n° 43.300, de 4 de junho de 2003, desta vez possibilitando a
manifestacbes de associacdo ou entidade representativa de segmentos da
sociedade civil nas audiéncias publicas realizadas durante a elaboracéo e aprovacao
dos Planos Regionais. As Assembléias foram novamente convocadas e realizadas,

com base nos critérios estabelecidos pelo novo decreto.



Com relacédo a nao realizagdo de audiéncia publica obrigatéria durante
0 processo legislativo, a doutrina defende que ha um vicio processual formal, que
acarreta a inconstitucionalidade do ato normativo produzido. E o que entende Nelson

Saule Junior:

Quanto a ndo realizagdo de audiéncia publica obrigatéria no processo
legislativo se configura como vicio do processo, em razdo deste
procedimento ser condicdo de validade da edigdo de leis e demais atos
normativos. A existéncia de um vicio formal no processo legislativo
caracteriza a inconstitucionalidade formal da lei e demais atos normativos

face a violagao dos principios constitucionais democraticos. 243
No que toca ao controle dos atos legislativos eivados de
inconstitucionalidade, a jurisprudéncia do Tribunal do Rio Grande do Sul®** tem se
manifestando de forma a considerar que a n&o garantia dos processos democraticos

na producao do plano diretor caracteriza inconstitucionalidade da Lei.

Especificamente, sobre falta de audiéncia publica em processos de
elaboracgao de plano diretor, leis orgamentarias, zoneamento e parcelamento do solo
nao foi encontrado precedente jurisprudencial. No entanto, como o instituto é
considerado um instrumento de participacdo popular, as mesmas consideracdes
realizadas em relacédo a ndo garantia dos processos democraticos em geral, na
producdo do plano diretor, podem ser aplicadas a auséncia de audiéncias na

producao de leis orgamentarias e outras tipologias de leis urbanisticas.

E interessante ressaltar que, antes mesmo da edicdo do Estatuto da

Cidade (10 de julho de 2001), o Tribunal do Rio Grande do Sul**® ja havia se

3 «A participagéo dos cidaddos no controle da administragdo publica”, in Polis Papers 1, p. 38,
http://: www.polis.org.br/publicacoes interno.asp?codigo=174, acesso em: 27 jul 2006.

24 Como ja tivemos a oportunidade de abordar no artigo “As conseqiéncias juridicas advindas da
falta de participacdo popular durante o processo de elaboragdo e aprovagcdo do Plano Diretor”,
E‘gblicado na Revista MP MG Juridico, Ano |- ne 4, fev./mar 2006, p.30.

Esse é o entendimento estabelecido pelas ADINS 70003026564 e 70002576239, procedentes do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul.Tanto na primeira ADIN, proposta contra uma Lei Municipal
que instituia o Plano Diretor do Municipio de Bento Gongalves, quanto a segunda ADIN, referente ao
Plano Diretor do Municipio de IMBE, foi caracterizado vicio formal no processo legislativo e na




manifestado no sentido de que as Leis Municipais do Rio Grande do Sul, que digam
respeito a politica urbana, em especifico a elaboracdo do Plano Diretor, deveriam
obedecer a condicionante da publicidade prévia e da participacdo de entidades
comunitarias, cuja orientagdo politico-administrativa em ambito municipal, lhe fora
conferido pelo artigo 29, VII da Constituicdo Federal e 177 da Constituicdo Estadual

do Rio Grande do Sul.?*®

Além disso, em 5 de abril de 2004, esse mesmo Tribunal de Justica
julgou por unanimidade inconstitucional®*’” a Lei 1.365/99 do Municipio de Capéo da
Canoa, que estabeleceu normas acerca das edificacbes e dos loteamentos,
alterando o plano diretor, porque nao ocorreu a obrigatéria participacdo das
entidades comunitarias, legalmente constituidas, na definigdo do plano diretor e das
diretrizes gerais de ocupacgado do territorio, conforme exige o art. 177, § 5.°, da

Constituicao Estadual de 1989.

Nesse mesmo sentido, recentemente, em 21 de novembro de 2005, os
desembargadores integrantes do Tribunal Pleno do Tribunal de Justiga do Estado do
Rio Grande do Sul, por unanimidade, julgaram procedente a acgado direta de
inconstitucionalidade, proposta em face da Camara Municipal de Vereadores de Sao
Jodo da Polesine pela prefeita da mesma cidade, para que fosse declarada a

inconstitucionalidade da Lei Municipal n° 440/2004, que alterou a Lei Municipal n°

producdo de lei que ndo respeitaram o paragrafo 5° do artigo 177 da Constituicdo Estadual do Rio
Grande do Sul que determina que as Leis Municipais do Rio Grande do Sul sobre politica urbana
devem obedecer a condicionante da publicidade prévia e a garantia da participacao de entidades
comunitarias, sob pena de ofender ao principio da Democracia Participativa.

26 Art. 177 — Os planos diretores, obrigatérios para as cidades com populagdo de mais de vinte mil
habitantes e para todos os Municipios integrantes da regido metropolitana e das aglomeracgdes
urbanas, além de contemplar os aspectos de interesse local e respeitar a vocagéo ecoldgica, serao
compatibilizados com as diretrizes do planejamento do desenvolvimento regional.§ 5° - Os Municipios
assegurarao a participacdo das entidades comunitarias legalmente constituidas na definigdo do plano
diretor e das diretrizes gerais de ocupacédo do territério, bem como na elaboragédo e implementagao
dos planos, programas e projetos que lhe sejam concernentes.

247 Adin n° 70005449053, RELATOR ARAKEN DE ASSIS.



039, a qual tratava do uso e do parcelamento do solo urbano, por afrontar o
disposto pelos artigos 8°, 10, 19 caput, 60, I, “d”, 176 e 177, paragrafo 5°, todos da

Constituicdo Estadual do Rio Grande do Sul.

A prefeitura narrou, na inicial da acdo, que a Camara dos Vereadores
ndo assegurou a comunidade a participagdo na elaboragdo da legislagao
concernente a politica urbana, além do que a matéria em questdo € de iniciativa

privativa do Chefe do Poder Executivo local.

Interessante reproduzir a ementa do acérdao que julgou procedente a

ADIN n- 70010133213 2004/Civel:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MUNICIPIO DE SAO
JOAO DO POLESINE. LEI MUNICIPAL N.° 440/2004.
INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL. LEI DE INICIATIVA LEGISLATIVA
DISPONDO SOBRE ORGANIZACAO DE SOLO URBANO. INICIATIVA
PRIVATIVA DO CHEFE DO PODER EXECUTIVO. VIOLACAO AOS ARTS.
8°, 10 E 82, VI, AMBOS DA CONSTITUICAO ESTADUAL. AUSENCIA DE
PARTICIPACAO DAS ENTIDADES COMUNITARIAS LEGALMENTE
CONSTITUIDAS. AFRONTA AOS ART. 176 E 177, § 5° TAMBEM DA
CARTA ESTADUAL.

1) Padece de vicio formal a Lei Municipal n°® 440/2004, de iniciativa
Legislativa que dispde sobre organizacdo de solo urbano, porquanto
determina o art. 82, VII da Constituicdo Estadual que tal iniciativa compete
privativamente ao chefe do Poder Executivo. Ofensa ao principio da
Separacgao dos Poderes, art. 10 também da Carta Estadual.

2) Afronte também aos arts. 176 e 177, § 5° da Constituicao Estadual, visto
que a referida norma municipal ndo observou dispositivo que assegura a
participagado das entidades comunitarias legalmente constituidas.

ACAO PROCEDENTE.

Embora n&o tenham sido encontrados precedentes jurisprudenciais
que tenham julgado nesse sentido, no Tribunal de Justica de Sdo Paulo, 0 mesmo
entendimento do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul pode ser adotado na
corte paulista, pois o artigo 180, Il da Constituicdo de S&do Paulo determina no
capitulo Il do Desenvolvimento Urbano que: “No estabelecimento de diretrizes e

normas relativas ao desenvolvimento urbano, o Estado e os Municipios assegurardo



a participacdo das respectivas entidades comunitarias no estudo, encaminhamento e

solugdo dos problemas, planos, programas e projetos que lhes sejam concernentes’.

Assim, é possivel verificar a forga do principio instituido no artigo 29,
Xll da Constituicao Federal, que na verdade foi reproduzido na Constituicdo do Rio
Grande do Sul e do Estado de Sao Paulo, reafirmando mais uma vez o principio da
democracia participativa na consecucado dos planos diretores, sob pena de serem

consideradas inconstitucionais.

Nesse caso, a participacao popular foi realizada através da Acgao Direta
de Inconstitucionalidade, interposta no ambito estadual, isto €, a Lei Municipal foi
questionada em face da Constituicdo Estadual, que trazia a necessidade de
obedecer ao processo participativo na elaboragcdo do planejamento urbano,

conforme dispde a Constituicdo Federal.

Por ser considerado Lei Municipal, o Plano Diretor, que nao for
produzido de forma participativa, de acordo com o artigo 40, § 4- do Estatuto da
Cidade, podera ser objeto da agcdo de arguigcdo de descumprimento de preceito
fundamental®*®, nos termos da Lei 9882 de 3 de dezembro de 1999. Caso o Plano
Diretor descumpra as diretrizes constitucionais do planejamento participativo, o
Supremo Tribunal Federal podera declarar sua inconstitucionalidade, com efeitos
erga omnes, vinculantes aos demais 6rgaos do Poder Publico. Sao legitimados, para
propor esta acdo, os mesmos da acao direta de inconstitucionalidade, indicados no

previstos no §1- do artigo 102 da Constituicdo Federal.

A utilizacdo dos mecanismos populares de controle judicial como forma

de questionar as leis e decisbes administrativas, produzidas sem a participacao

#8Mariana Mencio, “O regime juridico da participagdo popular na elaboracdo e aprovagdo do plano
diretor”, Revista Férum de Direito Urbano e Ambiental, n° 29, set./out. 2006, p 3627.



popular também foram sustentadas pelo promotor paulista José Kalil de Oliveira e
Costa, ao formular suas conclusdes apresentadas como tese no 7° Congresso do

Ministério Publico Estadual:

1- A legislagéo urbanistica produzida sem a observancia dos principios da
participagédo, planejamento e cooperacdo da sociedade civil organizada
representa ofensa grave aos principios fundantes da Republica Federativa
do Brasil (soberania, cidadania, dignidade da pessoa humana e
democratico) e violagdo de seus objetivos e da ordem urbanistica, sendo
assim passiveis de anulagdo via agao civil publica ou agdo popular; 3-
Ministério Publico tem legitimidade ativa ad causam para ajuizar agdes civis
publicas que visem tutelar os principios urbanisticos do planejamento, da
participagdo e cooperacgao popular, direitos e interesses de natureza difusa
e que de qualquer modo possam facilitar burla aos principios e regras
urbanisticas e ambientais; 5- A edigdo de lei complementar ou ordinaria que
tenha a natureza juridica de plano diretor e aquelas leis que mesmo sendo
menos abrangentes tém forma e s&o passiveis de influir adversamente no
padréo urbanistico e meio ambiente urbano, alterando ou burlando a

elaboracao regular de futuro plano diretor podem ser objeto de ADINS.249

E importante diferenciar os tratamentos de inconstitucionalidade
realizados por meio da acao direta de inconstitucionalidade e da agao civil publica.?*°
No primeiro caso, o controle é concentrado, produtor de efeitos erga omnes, sendo
que, no segundo, o controle é difuso, suscetivel de produzir efeitos no caso
concreto. Dessa forma, o Ministério Publico, ao questionar a constitucionalidade do
Plano Diretor por via da agao civil publica, s6 faz de forma difusa, nunca em sede de
controle concentrado. Isto significa que, apenas no caso concreto, que foi discutido

na acao civil publica, os efeitos de inconstitucionalidade serao produzidos.

E, por fim, além das sangdes processuais, € possivel imputar ao

agente politico ou publico, que atua na esfera administrativa e legislativa,

249w Leis municipais urbanisticas e burla aos principios urbanisticos,

http://www.mp.sp.qov.br/caouma/doutrina/amb/teses, acesso em: 26 jul 2006.
20 Mariana Mencio, “O regime juridico da participagdo popular na elaboragao e aprovagéo do plano
diretor”, Revista Férum de Direito Urbano e Ambiental, n° 29, set./out. 2006, p 3628.




cometimento de atos de improbidade administrativa e, dependendo do caso, até
mesmo de crime de responsabilidade, nos termos do Decreto-Lei 201/1967, caso

deixe de efetivar as audiéncias publicas obrigatérias pelo Estatuto da Cidade.

O Estatuto da Cidade, no que toca ao processo de elaboracdo e
aprovacao do Plano Diretor de forma democratica, previu especificamente para o
Prefeito, nos termos do artigo 52, VI, a puni¢céo por atos de improbidade, por impedir

ou deixar de garantir as audiéncias publicas.

Nos termos do artigo 52, VI, o Prefeito incorrera em improbidade
administrativa, nos termos do artigo 11 e 12, lll da Lei 8429/1992, em virtude de
desobedecer ao principio da legalidade, publicidade e transparéncia.?®' O promotor
de Justica José Carlos de Freitas®>® esclarece que a conduta do chefe do Poder
Executivo pode ser qualificada como omissao ao deixar de tomar as providéncias no
processo de elaboragdao e aprovacdo democratica do plano diretor, pois envolve
tanto atitudes omissivas quanto comissivas do Prefeito que, podera por meio de
expedientes ardilosos tumultuar, retardar ou obstruir sem justificativa, o tramite das
fases de elaboracdo do plano diretor, como a contratagdo de profissionais nao
habilitados, convocando irregularmente audiéncias publicas, ndo publicando todos
os documentos e informacdes componentes da proposta do plano.

Todas as puni¢cdes administrativas por improbidade, nos termos do

artigo 52, VI abrangem o Governador do Distrito Federal.?*®

Alguns doutrinadores, como no caso de Didgenes Gasparini®** e José

Carlos Freitas®®® defendem a punicdo dos vereadores pela pratica de atos de

21 Didgenes Gasparini, “Aspectos Juridicos do Plano Diretor”, in: FINK, Daniel Roberto (coordenador)

Temas de Direito Urbanistico 4, p. 103.
%2 José Carlos Freitas, “Comentarios as disposicdes gerais”, in: Liana Portilho de Matos
(organizadora), Estatuto da cidade comentado, p. 378.



improbidade administrativa por ndo obedecerem a realizagao de audiéncias publicas
durante o processo de aprovagao do Plano Diretor, nos termos do artigo 40, §4°, | do

Estatuto da Cidade.

Nesse sentido, José Carlos Freitas afirma:

Nao se descarta a responsabilizagdo dos Vereadores por improbidade
administrativa, na medida em que participam, por imperativo legal, do
processo de elaboracdo do plano diretor (artigo 40, §4° do Estatuto da
Cidade). Como a aprovacgao do plano diretor é parte de um ato complexo,
onde concorrem as vontades do Executivo e do Legislativo e que, por sua
natureza, o plano diretor ndo é uma lei sob aspecto formal — por lhe faltar as
caracteristicas de abstragdo e generalidade — mas uma lei de efeitos
concretos, também por este argumento pode-se estender as penas de

. ) o . 256
improbidade aos membros das casas legislativas locais.

Em artigo anterior®’, tivemos a oportunidade de realizar algumas
consideragdes sobre o tema e nos manifestamos no sentido de n&o ser possivel
responsabilizar vereadores por atos de improbidade administrativa durante a

aprovacao do plano diretor.

Contudo, o entendimento comporta reformulacdes, até porque o tema é
polémico e repleto de consideracdes, que levam em conta a analise do caso

concreto.

Nesse sentido, nos reportamos as consideragdes de Marcelo

Figueiredo, ao analisar a possibilidade de os vereadores praticarem atos de

3 Artigo 51 do Estatuto da Cidade: “Para os efeitos desta lei, aplicam-se ao Distrito Federal e ao
Governador do Distrito Federal as disposi¢bes relativas, respectivamente, a Municipio e a Prefeito”.

4 Dibgenes Gasparini, “Aspectos Juridicos do Plano Diretor”, in: FINK, Daniel Roberto (coordenador)
Temas de Direito Urbanistico 4, p. 106.

> José Carlos Freitas, “Estatuto da Cidade e a Improbidade Administrativa”, in: FINK, Daniel Roberto
(coordenador) - Temas de Direito Urbanistico 4, p.286 e “Disposi¢cdes Gerais”,in MATTOS, Liana
Portilho (organizadora). Estatuto da Cidade Comentado, p.379.

2% José Carlos Freitas, “Estatuto da Cidade e a Improbidade Administrativa”, in: FINK, Daniel Roberto
gcoordenador). Temas de Direito Urbanistico 4, p.286.

0 regime juridico da participacdo popular na elaboragdo e aprovagédo do plano diretor, Revista
Férum de Direito Urbano e Ambiental, n° 29, set./out. 2006, p.3628.



improbidade, caso deixem de aprovar o Plano Diretor, encaminhado

tempestivamente pelo Poder Executivo:

Conquanto a questdo seja tormentosa e de algum modo se enquadre no
antigo problema da “irresponsabilidade do legislador, cremos que ha
plausabilidade na tese da responsabilizagdo dos agentes politicos se restar
comprovada omissao dolosa passivel de ser individualizada. Mas
reconhecemos que a regra é dirigida de modo especial ao prefeito

municipal. 258

Embora o conteudo deste item seja referente ao tema da realizagao de
audiéncias publicas durante o processo de elaboragao e aprovagao do Plano Diretor,
as consideracdes do doutrinador podem ser aplicadas perfeitamente. Isso porque, o
responsavel por convocar e realizar as audiéncias publicas, de acordo com o
Regimento Interno da Cémara dos Vereadores, € o Presidente da Cémara, na
conducdo do processo legislativo de aprovagédo do Plano Diretor. Nesse caso, caso
as audiéncias ndo sejam convocadas ou, se convocadas, ndo cumpram as regras
democraticas do regime juridico informador do evento, o Presidente podera
responder por improbidade administrativa, nos termos do artigo 52, VI, do Estatuto
da Cidade, pelo fato de ser perfeitamente individualizavel sua conduta.

Ndo ha como imputar individualmente esse tipo de sancdo aos
vereadores, que nao puderam comparecer ao evento, até porque os vereadores,
como membros do legislativo, ndo sdo competentes para convocar e realizar o
evento. No entanto, caso fique comprovado que os mesmos se reuniram de forma
ardilosa, com vistas a prejudicar a realizagdo do evento, fazendo com que o mesmo
nao cumpra os requisitos de validade, seria perfeitamente possivel atribuir-lhes a
pratica da conduta de improbidade administrativa.

E importante tracarmos linhas gerais de anélise sobre a possibilidade

de responsabilizar vereadores por atos de improbidade, por nao realizarem as



audiéncias publicas, até porque o artigo 40, §4-, | do Estatuto da Cidade indica em
sua redagao que a elaboragdo democratica do Plano Diretor € um ato que envolve
tanto o Poder Executivo quanto Legislativo. Contudo, a despeito de analisarmos as
hipéteses, é temerario concluirmos de forma enfatica sobre esta possibilidade, pois é
necessario examinar o caso concreto, dentro das nocdes desenvolvidas.

Com relagdo aos demais casos, em que seja necessaria a audiéncia
publica®® nos termos do Estatuto da Cidade, o agente politico que deixar de realiza-
la ou, em o fazendo, ndo cumprir os requisitos de validade, também podera cometer
atos de improbidade administrativa. Nesse caso, ndo ha previsdo expressa na Lei
Federal 10257/01, o que nao exclui a punigao aplicavel, com base no artigo 11 da
Lei 8429/1992, pela violagdo aos deveres de legalidade, que importam na
observancia dos principios de participacdo democratica no processo administrativo e
legislativo.

Importa refor¢car que o artigo 52 do Estatuto da Cidade n&o abrange
apenas o Prefeito e os Vereadores; o artigo faz referéncia a outros agentes
publicos®° envolvidos. Assim, caso seja comprovada a participagao desidiosa ou
omissa desses agentes, no que toca a nao realizagdo ou a producgao viciada do
evento, durante o processo de elaboragao e aprovacao do Plano Diretor ou outros
casos, em que seja exigida a audiéncia publica, 0 mesmo podera responder pelas

sangoes de improbidade administrativa, conforme artigo 11 c/c 12, lIl.

*%® Estatuto da Cidade e Improbidade Administrativa, in: DALLARI, Adilson de Abreu; FERRAZ,
Sérgio, Estatuto da Cidade: Comentarios a Lei Federal: 10.257/2001, p.379.

9 Artigo 2, X1l do Estatuto da Cidade.

%0 E o que afirma Diégenes Gasparini, “Aspectos Juridicos do Plano Diretor”, publicado na coletanea
Temas de Direito Urbanistico 4, baseado nos ensinamentos de José Carlos Freitas (Estatuto da
Cidade Comentado, org. Liana Portilho de Mattos, Belo Horizonte, Mandamentos, 2002), p. 105:
“Nesses termos, o servidor ou o agente publico que descumprir as regras consubstanciadas nos
incisos | e lll do § 4- do artigo 40 do Estatuto da Cidade, impedindo ou deixando de garantir os
requisitos previstos nesses incisos atenta contra os principios da legalidade e da publicidade e
infringe o artigo 11 da Lei de Improbidade Administrativa, acarretando-lhe como consequéncia, o



E, por fim, além das sancbes por improbidade administrativa, o
Prefeito, que deixar de realizar as audiéncias publicas nos casos em que o Estatuto
da Cidade obriga sua realizagao, pode responder por crime de responsabilidade nos
termos do Decreto-lei no 201 de 22/2/1967, nos termos do artigo 1, XIV. E o que

enfatiza Didbgenes Gasparini:

Destarte, sua omissédo em qualquer dessas hipc’>teses261 caracteriza conduta
que nega execugdo a lei federal, descrita no inciso XIV do artigo 1° do
Decreto-lei federal ne 201, de 22.2.1967, que dispde sobre crimes de
responsabilidade dos Prefeitos e Vereadores, mesmo que nas hipoteses
dos incisos | e Il, como alertado, também possa ser processado e
condenado por improbidade administrativa, pois as puni¢gdes dai
decorrentes independem das sangbes penais, civis e administrativas,
previstas na legislagdo especifica (artigo 12, Ill, da Lei Federal ne
8429/92).%%2

4.4) O Regime Juridico das Audiéncias Publicas em face dos interesses

municipais, metropolitanos e nacionais.

O conteudo desenvolvido neste trabalho, até agora, apenas levou em
consideragao o regime juridico, os requisitos e a forma de realizagado das audiéncias
publicas no ambito dos interesses municipais, executados na formulagcado e
implementacao de politicas urbanas, uma vez que o tema é tratado sob enfoque da

gestao democratica das cidades.

No entanto, a esfera de interesse local por vezes sofre as influéncias
de interesses nacionais e metropolitanos, caso o municipio integre uma regiao
metropolitana, como no caso de Sao Paulo, por forca das Leis Complementares

n°14 de 8 de junho de 1973 e n° 94 de 1974 e a atual Lei Complementar 760/1994.

conjunto de penas previstas no artigo 12, lll, dessa lei”. O artigo 2° da Lei de Improbidade
Administrativa estabelece o que considera para fins da Lei agente publico.

%1 O autor faz referéncia as hipoteses do artigo 40, §4- do Estatuto da Cidade.

%2 Diogenes Gasparini, “Aspectos Juridicos do Plano Diretor”, in: FINK, Daniel Roberto (coordenador)
Temas de Direito Urbanistico 4, p. 104.



Outras vezes, a construgdo de um empreendimento de grande impacto urbano e
ambiental pode causar influéncias sobre interesses de outros entes federados.
Nesse sentido, €& possivel citar como exemplo, a construgdo de aeroportos,
(interesse nacional influenciando o municipal) e a construgdo do trecho sul do
rodoanel (interesses metropolitanos e interesse proprio dos municipios integrantes

da regiao).

O professor Alabér Caffé Alves define muito bem a influéncia que um
determinado empreendimento, cuja construgdo gere um grande impacto, pode

causar no ambito do municipio que recepcionara sua construcio:

E preciso, entretanto, ndo cair na ilusdo do “localismo fisico” dos
empreendimentos, uma vez que estes podem se localizar inteiramente no
ambito de um sé Municipio, mas seus impactos serem de ordem regional,
estadual ou até nacional. Urge compreender que o territdério € um so, ele
somente se distingue como local, regional, estadual ou nacional em fungéo
dos fins a que se destina ou da amplitude e natureza dos efeitos e impactos

263
que suportam.

Dentro desses questionamentos, € importante definir o sentido do que
venha a ser ‘“interesse municipal”, justamente para compreender como ele sera
influenciado, quando estiver em jogo interesses de outras esferas federativas, por
forca das construgdes, projetos, obras e empreendimentos que podem ser

realizados no ambito de seu territorio.

Mais uma vez, utilizaremos os preciosos ensinamentos de Alaér Caffé
Alves, que, balizado nas licdes de Hely Lopes Meirelles, esclarece com precisdao o

sentido de interesse municipal:

O peculiar interesse municipal ndo pode ser isolado; ndo é interesse
exclusivo da comunidade local. E ele organicamente vinculado aos demais
interesses, de carater estadual, regional e nacional. Helly Lopes Meirelles,
de saudosa memoria, traduzia esse conceito de modo esclarecedor:
“Interesse local ndao é interesse exclusivo do Municipio; ndao €& interesse
privativo da localidade; nao é interesse unico dos municipes”. Se se exigisse

23 Aladr Caffé Alves, Saneamento Basico, Concessées, Permissées e Convénios Pablicos, p. 175.



essa exclusividade, essa privatividade, essa unicidade, bem reduzido ficaria
o0 ambito da Administracdo local, aniquiliando-se a autonomia de que faz
praga a Constituigdo. Mesmo porque ndo ha interesse municipal que nao o
seja reflexamente da Unido e do Estado-Membro, como , também, ndo ha
interesse regional ou nacional que nao ressoe nos Municipios, como partes
integrantes da Federagéo brasileira. O que define e caracteriza o “interesse
local”, inscrito como dogma constitucional, € a predominancia do interesse
do Municipio sobre o do Estado ou da Unigo. ***

Fica claro, portanto, que ha uma natural ligagdo entre os interesses do
municipio com interesse nacional, regional e metropolitano, sobretudo quando se
estiver diante de uma construcao, obra, prestacdo de servico ou empreendimento,

cujos impactos extrapolem o ambito de influéncia meramente municipal.

No que tange ao tema do regime juridico das audiéncias publicas em
face dos multiplos interesses federativos, € importante definir o sentido de cada
interesse, bem como a ligagdo existente entre cada um deles, sobretudo, no
exercicio das competéncias administrativas e legislativas, pelo fato de influenciar

diretamente a organizagdo e o regime juridico dos eventos de discussao publica.

Em termos de ligagdo dos interesses locais com os metropolitanos, a
interface entre os interesses € mais nitida, pois, nos termos do artigo 25, § 3° da
Constituigdo Federal, a Regido Metropolitana é formada por um agrupamento de
municipios limitrofes, que s&o vinculados compulsoriamente por meio de uma Lei
Complementar Estadual, com o intuito de integrarem a organizagéo, o planejamento

€ a execucgao de fungdes publicas de interesse comum.

A interface entre interesses metropolitanos e municipais esta atrelada
ao vinculo legal criado pela Lei entre os municipios limitrofes. Isso significa que o

estado deve garantir a participagdo do municipio na deliberagdo dos interesses

#4plaor Caffé Alves, Saneamento Basico, Concessdes, Permissées e Convénios Publicos, p. 187.



metropolitanos®®®, o que nao obriga o municipio a participar obrigatoriamente, pois
ele titulariza a sua autonomia. No entanto, se o municipio, que nao participou das
deliberagcdes, com muito menos razao podera criar dbices para instalagcao de obras,
empreendimentos e servicos, consideradas no dmbito do interesse metropolitano

funcdo publica de interesse comum.

Essa relacdo foi muito bem explicada por Alaér Caffé Alves, nos

seguintes termos:

8. E preciso entender que, uma vez criada a regido metropolitana, o
Municipio néo fica obrigado a participar ativamente no processo decisorio
regional-metropolitano, bem como ao Estado nao é facultado impedir essa
participagdo. O importante é considerar que, em matéria de fungao publica
de interesse comum, o Municipio fica adstrito a tolerar sua execugéo em seu
territério, vez que, se ela perfaz de certo modo o interesse local, é também
de interesse regional, ndo podendo sofrer solugao de continuidade, sob
pena de prejudicar os outros Municipios limitrofes. 9. Porque é também de
interesse local, admite-se e garante-se a participagdo do Municipio nas
decisbes sobre a organizagdo, o planejamento e a execucdo das funcdes
publicas de interesse comum. Porém, como também é de interesse regional,
nao é permitido ao Municipio opor obstaculos a sua realizagdo, em seu
territério. Mesmo porque os territérios municipal, estadual ou mesmo
federal, sdo figuras de carater relativo em um sistema federativo. O
territério, nesse caso, é definido ndo por um espaco soberano (somente
préprio do Estado Nacional), mas sim por um espago identificado em razao
de fungdes governamentais de diferentes niveis operacionais, incidentes
sobre um mesmo territério. Vale dizer que o mesmo territério compreende
varios “espagos” institucionais: o local, o regional, o estadual e o nacional®®

Ainda que a Constituicdo Federal tenha formado uma estrutura
institucional sob a rubrica de “regido metropolitana”, ela n&o criou um ente politico-
administrativo, entre o Estado e os municipios, com o poder de legislar sobre matéria
regional. Na realidade, o ente organizacional formado tem carater administrativo e
nao politico, 0 que implica em nao impor aos municipios que compdem a regiao as
normas administrativas. A organizacdo metropolitana s6 detém competéncia

administrativa e ndo legislativa, como afirma Alaér Caffé Alves:

%5 Aladr Caffé Alves, Saneamento Basico, Concessées, Permissées e Convénios Publicos, p. 187,
define Interesses metropolitanos como sendo: “o interesse metropolitano inclui-se no dmbito de todos
os interesses das entidades politico-administrativas envolvidas, ao mesmo tempo em que se
caracteriza como algo especifico, para efeito de tratamento unificado”.

%6 1dem, ibidem, p.124.



Assim, este ente publico regional tem carater administrativo e nao politico,
ndo podendo as suas normas (administrativas) impor-se aos entes politicos
que integram a regido, como, por exemplo, aos Municipios. Sua indole é de
carater intergovernamental, porém, com poderes apenas administrativos. As
normas juridicas que podem ser impositivas aos Municipios, em relagdo as
fungdes publicas de interesse comum, serdo aquelas oriundas da
Assembléia Legislativa do Estado, no exercicio de suas competéncias
comum e concorrente, ficando ao Municipio o poder, no que couber, de

suplementé-las, conforme a autorizagédo constitucional.

Essa competéncia administrativa tem o intuito de organizar a funcao
publica de interesse comum, razéo e finalidade que orienta a criagdo das regides

metropolitanas. De acordo com Aladr Caffé Alves:

Esta fungdo ndo sera, como esta claro, mera somatdria de interesses
municipais adjacentes dentro de uma mesma regido. Nao ha possibilidade
de entendé-la mecanicamente, como conjuntos justapostos. A funcao
publica de interesse comum integra, por sua propria natureza, a unidade
organica de medidas e operagdes que nao suportam a divisdo discreta em
elementos simples e localizados. Vale dizer, o “interesse comum” dessas
fungdes esta expressamente referido a unidade operacional a ser
constituida de uma diversidade representada pelos Municipios agregados
de uma determinada regido, associados ao Estado. Seu reconhecimento
juridico €, assim, uma resposta institucional para problemas urbano-
regionais de carater complexo e de dimensdes supralocais. Tais dimensdes,
entretanto, ndo estdo diretamente referenciadas a ocupagado fisica de
espacgos supramunicipais, mas sim aos efeitos, impactos ou polarizagdes
que eventualmente esses problemas possam exercer no entorno regional,
estadual, nacional e até internacional. Assim, por exemplo, o Metr6é tem sua
rede atual implantada totalmente dentro do territério do Municipio de Sao
Paulo. No entanto, em razéo dos problemas a que esta ordenado a resolver,
ele é considerado, sem sombra de duvida, como equipamento
metropolitano, exercendo seu raio de acgdo influente para além dos lindes do
Municipio da Capital, envolvendo toda a regido metropolitana de Sdo Paulo.
Uma greve, por exemplo, dos trabalhadores daquele Metrd, afeta ndo s6 o
complexo soécio-econdmico da Capital, mas todo o entorno metropolitano,
com reflexos inequivocos em todo o Pais. Dai seu carater de servigo
metropolitano. 28

Ao lado dessa definicdo doutrinaria, as fungdes publicas foram
indicadas expressamente pelas Leis Complementares, que instituiram as regides
metropolitanas. No caso de Sao Paulo, combinando as Leis Complementares
14/1973 e 760/1994, é possivel destacar: planejamento e uso de solo; transporte e
sistema viario regionais; habitagcdo; saneamento basico; meio ambiente;

desenvolvimento econémico e atendimento social.

%7 Aladr Caffé Alves, Saneamento Basico, Concessées, Permissées e Convénios Publicos, p. 24.



Desse modo, os municipios integrantes das regides metropolitanas
participam da conducido dos interesses metropolitanos por meio do exercicio das
competéncias constitucionais concorrentes, imprescindiveis a prestacao de funcoes

publicas de interesse comum.

A Unido, de acordo com o artigo 21, XX da Constituigdo Federal, &
competente para instituir diretrizes para o desenvolvimento urbano, inclusive
habitacdo, saneamento basico e transportes urbanos. Do ponto de vista da
competéncia comum, de acordo com o artigo 23, IX da CF, a Unido exerce a

competéncia material sobre as condicdes habitacionais e de saneamento basico.

Por sua vez, de acordo com o artigo 182, cabe ao municipio executar a
politca de desenvolvimento urbano, com o intuito de ordenar o pleno
desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus

habitantes.

De acordo com o artigo 24, | da Constituicdo Federal, o Estado é
competente para legislar ao lado da Unido, de forma concorrente, sobre direito
urbanistico. Isso permite ao Estado compatibilizar os planos regionais com os locais,

possibilitando a realizagao das funcdes publicas comuns.

Diante do exposto, Alaér Caffé Alves explica como o municipio exerce

sua competéncia dentro da esfera metropolitana:

Assim, a autonomia dos Municipios metropolitanos, a par da remisséo a
matérias de competéncia local, tem sua configuragdo demarcada também e
principalmente pela competéncia concorrente suplementar da legislagdo
federal e estadual (artigo 30, Il, da Constituicdo Federal), e pela
competéncia comum (artigo 23), perfazendo sua autonomia relativa, e em
razdo da qual podera igualmente produzir normas juridicas para suprir ou
completar matéria ligada as fun¢des publicas de interesse comum. Isso quer
dizer que, em matéria urbanistica e em relagao a prestacado de servigos de
interesse comum, o Municipio metropolitano tem, pela atual Constituicédo, o
poder de regula-los em nivel local, supletivamente, naquilo que couber em
relacdo ao interesse local. Essa é a estrutura do chamado federalismo de

28 1dem, ibidem, p.194.



integracdo, no que respeita aos Municipios metropolitanos em face dos
interesses locais e regionais.

De outro lado, o municipio, ao receber um empreendimento de impacto
nacional, também absorve influéncias do interesse nacional. Nesse sentido, é
preciso delimitar as fronteiras entre os entes federativos, de forma a evitar que o
exercicio de competéncias de cada qual ndo sejam respeitados. Nesse ponto é

preciso recordar as licdes de Francisco Campos:

Implicita ou expressa, é consubstancial a regra de que nenhum dos poderes
ou governos, de cuja associagcdo se compde sua unidade (o de regime
federativo) deve interferir nas atividades legitimas do outro, nem por vias
diretas obliquas ou furtivas, podera criar ébices, embaracos, tropegos ou
empecilhos ao exercicio das suas fungdes constitucionais e, sobretudo,
onerar de qualquer maneira, diminuir ou destruir a eficacia dos meios ou
instrumentos, necessarios ou adequados a agao dos seus 6rgdos na orbita
constitucional de sua competéncia. 2"

Destaquem-se ainda as explicagdes de Sérgio Sérvulo da Cunha, ao
dispor sobre os conflitos existentes entre o interesse municipal e o da Unido no que

tange a tutela da zona costeira. Esses ensinamentos revelam importantes conceitos

para definir a interface entre os interesses federais e municipais:

Mas assim como a Unido, para construir edificio ou obra em territério
municipal precisa submeter-se as normas edilicias, solicitando e obtendo
alvara, também o municipio necessita de autorizagdo da Unido, quando o
ato, atividade ou obra envolver interesses da navegacdo, das

L . i . 271
comunicagoes, da defesa nacional, da politica de fronteiras.

De acordo com o que foi exposto até aqui, € importante identificar as
interfaces existentes entre os interesses municipais, regionais, metropolitanos e

nacionais, envolvidos quando a esfera local abriga uma obra, construcéo, servico ou

29 Aladr Caffé Alves, Saneamento Bésico, Concessées, Permissées e Convénios Publicos, p. 127.
% Francisco Campos - Direito Constitucional, 1956, 1/19 apud Sérgio Sérvulo da Cunha, “Municipio:
Poder de Policia sobre a Zona Costeira”, in Revista dos Tribunais n> 686, p. 273, dezembro de 1992.
"1 sérgio Sérvulo da Cunha, “Municipio: Poder de Policia sobre a Zona Costeira”, in Revista dos
Tribunais n> 686, p. 271, dezembro de 1992, p. 271.



empreendimento que, por suas influéncias e impactos, extrapolam o dmbito territorial

do municipio.

Nesse sentido, a solugao preconizada até entao, dentro da concepcéao
do federalismo de integragéo, € a busca da compatibilizagdo de todos os interesses
de forma simultdnea, até porque, como foi demonstrado, os interesses locais

embutem muitas vezes os regionais, metropolitanos e nacionais.

No entanto, existirdo situacdées em que nao sera possivel concretizar
esta compatibilizagdo. Nesta hipotese, sera necessario priorizar um interesse

federativo em detrimento de outro. E o que afirma, Aladr Caffé Alves:

Outro principio importante que preside a distribuicido federal de
competéncias consiste na satisfagdo de interesses coletivos conforme a
compatibilizagdo das solugdes pretendidas, de tal sorte que sejam
simultaneamente atendidos, no que for possivel, os interesses nacionais,
estaduais e municipais. Situagbes existem em que este ultimo encontra-se
igualmente embutido nos interesses estadual e nacional, 0 mesmo podendo
ocorrer quando se coloque o interesse estadual diante do nacional.
Entretanto, nas hipoteses extremas em que essa compatibilizagcdo venha a
ser impossivel, o interesse nacional prevalecera sobre o estadual e o
municipal, e o estadual predominara sobre o local.?”?

Diante da interface existente entre os interesses municipais, estaduais
e nacionais, indaga-se: O regime juridico da Audiéncia Publica a ser realizada, que
leve em conta a construgdo de empreendimentos que causem influéncia em varias
esferas federativas, sofreria algum tipo de modificagdo, em relagao ao que ocorre no

ambito dos interesses municipais?

Com base no regime juridico das Audiéncias Publicas, admite-se a
existéncia de um denominador comum de regras e principios a ser respeitado, que

independe dos interesses federativos envolvidos. No entanto, em razdo dessa

22 Nladr Caffé Alves, Saneamento Bésico, Concessées, Permissdes e Convénios Publicos, p. 173.



mesma multiplicidade de interesses federativos, ha que se falar em certas

peculiaridades presentes no regime das Audiéncias Publicas.

De fato, haveria algumas modificagdes no procedimento e autoridade
condutora dos eventos, pelo fato de ser necessario ampliar o ambito de participagcao
popular, considerando os municipios limitrofes, no caso das regidées metropolitanas,
e até mesmo a consideracdo de interesses que superam a relevancia local. Com
relacdo aos outros requisitos e caracteristicas, as regras e consideragdes referentes

as audiéncias realizadas no ambito local permanecem as mesmas.

No entanto, é preciso ressaltar que a audiéncia publica, a ser realizada
no municipio que recepcionara um empreendimento desse porte, ndo podera rejeitar
a construcdo do mesmo, sob pena de violar o pacto federativo, pois existem certos
empreendimentos que devem ser construidos pelo ente federado, por forca de
competéncia constitucional. Ndo ha como evitar ou criar impossibilidades. Nesse
caso, O interesse do municipio passa a ser compatibilizado com o interesse
abrangente, que estara em jogo no caso concreto, uma vez que sera considerado o
local onde a obra sera construida, sem esquecer a obediéncia a legislagao

urbanistica local.

Assim, em regides metropolitanas, os municipios integrantes devem
respeitar as fungdes publicas comuns, ndo podendo impedir empreendimentos
considerados de interesses metropolitanos, ainda que o interesse local isolado n&o
pretenda recepciona-los. Da mesma forma, os interesses nacionais também deverao
ser respeitados pelos municipais, sendo que na impossibilidade de sua

compatibilizagdo com o local, prevalecera o de maior ambito de abrangéncia.

Na realidade, as audiéncias publicas s6 poderiam discutir a viabilidade

da construgao do empreendimento, ja levando em conta sua instalagédo, procurando



discutir, por exemplo, aspectos como localizagao e adequagao aos ditames do Plano

Diretor.?"

Com relacdo a interface entre interesses locais, nacionais e
metropolitanos, da mesma forma sera necessario o procedimento de audiéncias
publicas, que ocorrerdao mesmo no municipio sede da construcdo do aeroporto,
eventualmente, podendo abranger outros, caso o municipio integre uma regiao
metropolitana, como no caso do Aeroporto de Viracopos, localizado em Campinas,

municipio pertencente a regido metropolitana de Campinas.

Nesse sentido, destacamos a pioneira iniciativa da Infraero®* ao
promover duas audiéncias publicas, uma no Rio de Janeiro e outra em Brasilia, para
apresentacao e discussdo do projeto arquitetdbnico de ampliagdo e reformas do

Aeroporto Santos Dumont.

No primeiro caso, ndo ha modificagdes no regime juridico de
audiéncias publicas, embora ndo caiba a populacéo local discutir a impossibilidade
de receber o aeroporto no municipio, pois nesse caso 0 interesse nacional
predomina. Havera modificagcdes no que tange ao procedimento, como necessidade
de desenvolver as audiéncias em mais de um municipio, com a correspondente

modificacdo das autoridades condutoras do processo.

23 0 exemplo do Rodoanel Mario Covas ilustra a afirmagdo. Ainda que os municipes de Sdo Paulo
questionassem a obra, ndo puderam evita-la. No entanto, conseguiram fazer com que as autoridades
envolvidas questionassem o Estudo e Relatério de Impacto Ambiental (EIA/RIMA) produzido pela
DERSA, deixando de licenciar os trés trechos restantes do Rodoanel de forma simultanea (sul, norte
e leste) para autorizar o licenciamento por trechos, de forma independente. http:

/lwww.socioambiental.org. Acesso: em 13 jul 2006.

2% A Infraero é uma empresa publica com 33 anos de tradigao e credibilidade no mercado. Vinculada
ao Ministério da Defesa, administra 67 aeroportos, 81 unidades de apoio a navegagéo aérea e 32
terminais de logistica de carga. http:// www.infraero.gov.br. Acesso em: 13 jul 2006.




Com relagdo ao municipio que recebera o aeroporto e integra uma
regido metropolitana, valem as mesmas consideragdes feitas aos municipios que

interagem com interesses metropolitanos.

No que toca a efetividade dos resultados das audiéncias realizadas, é
importante indagar: Como os debates proferidos serdo incorporados pelas
autoridades competentes, quando o empreendimento envolver varias esferas de

poder e interesse local?

No caso das audiéncias publicas, realizadas por ocasido do trecho-sul
do Rodoanel Mario Covas, as reunides publicas ocorreram em varias datas e em
todos os municipios®”® que sofrerdo futuramente os impactos do empreendimento.
No caso, varios assuntos especificos foram discutidos e o teor dos debates colhidos
e consignados em ata para subsidiar a atuagdo da Secretaria Estadual do Meio
Ambiente, autoridade que esta conduzindo a realizacdo do processo democratico.
Nesse caso, o interesse local de cada municipio esta atrelado a realizacdo do

interesse metropolitano.

25 Consta no site: www.socioambiental.gov , consultado no dia 130706, o calendario de realizacoes
de audiéncias publicas por ocasido da construgdo do Rodoanel trecho-sul:

025.11.2004: Audiéncia Publica do Estudo de Impacto Ambiental do trecho sul do Rodoanel. Salao
nobre da casa de Portugal, av. Liberdade, 602, Sado Paulo (SP), as 17:00hs.

30.11.2004: Audiéncia Publica do Estudo de Impacto Ambiental do trecho sul do Rodoanel. Teatro
Municipal de Santo André, praga IV Centenario, s/n., Praga Municipal, Centro, Santo André (SP), Séo
Paulo, as 17:00hs.

e 02.12.2004: Audiéncia Publica do Estudo de Impacto Ambiental do trecho sul do Rodoanel.
Prefeitura de Embu, Rua Anténio Gongalves, 117, Centro, Embu(SP), as 17:00hs.

©19.04.2005: Audiéncia Publica sobre impactos do trecho sul do Rodoanel na Mata Atlantica,
Reserva da Biosfera e Terras Indigenas. Salao nobre da casa de Portugal, av. Liberdade, 602, Sao
Paulo (SP), as 17:00hs.

e 27.06.2005: Audiéncia Publica sobre o Rodoanel/Trecho Sul, na Camara Municipal de Sao Paulo.
Viaduto Jacarei, 100, centro de Sao Paulo, as 10:00 hs.

e 06.10.2005: Audiéncia Publica sobre o EIA/Rima do Trecho Sul do Rodoanel. Teatro Lauro Gomes,
rua Helena Jacquey, 171, Rudge Ramos, Sdo Bernardo do Campo (SP), as 17:00hs.

e 10.10.2005: Audiéncia Publica sobre o EIA/Rima do Trecho Sul do Rodoanel. Esporte Clube
Banespa, avenida Santo Amaro, 5355, Sdo Paulo (SP), as 17:00hs.

e 26.01.2006: Audiéncia Publica sobre o EIA/Rima do Trecho Sul do Rodoanel. Esporte Clube
Banespa, avenida Santo Amaro, 5355, Sdo Paulo (SP), as 17:00hs.




E importante mencionar que, na esfera metropolitana, o Estatuto da
Cidade, no artigo 45, determinou que o0s organismos gestores das regides
metropolitanas deverdo incluir em seu funcionamento, obrigatéria e significativa
participacdo da populacédo e de associagdes representativas dos varios segmentos
da comunidade. Vale lembrar que as audiéncias publicas estdo contempladas por

esse dispositivo legal.

Em consonancia com esse entendimento e ja com o que foi
estabelecido pelos artigos 152 e 153 da Constituicdo do Estado de Sao Paulo, a Lei
Complementar 760/1994 da Regiao Metropolitana de Sao Paulo estabeleceu como
diretriz geral®’® o modelo regional metropolitano, que podera gerenciar de forma
globalizada, em termos normativos, de planejamento, organizacionais e executivos,
as funcbes publicas de interesse comum, também denominada interesse

metropolitano.

O artigo 2° dispbe que o territério estadual podera ser dividido, total ou
parcialmente, mediante leis complementares, em unidades regionais, configurando
regides metropolitanas, conforme as respectivas peculiaridades. Nesse caso,
assegura o paragrafo unico a participagao paritaria do conjunto dos municipios, em
relacdo ao Estado, na organizacgéao, articulagao, coordenacgao e fusdo das entidades
e orgaos publicos que desempenhem as fungdes publicas de interesse comum na

unidade regional.

Por forca do artigo 9°, em cada unidade regional funcionara um
conselho de desenvolvimento, de carater normativo e deliberativo, composto por um

representante de cada municipio, que a integra, e por representantes do Estado nos

27 Essa lei complementar apenas instituiu as diretrizes gerais, delegando para outras leis
complementares especificas a criagdo de outras regides e 6rgdos administrativos democraticos, que



campos funcionais de interesse comum. O 6rgdo, nos termos do artigo 14,
funcionara com participacdo popular através da solicitacdo de audiéncia publica,
para esclarecimentos, cujo procedimento sera regulado pelo regimento interno do

conselho de desenvolvimento.

Nesse caso, uma autoridade administrativa metropolitana podera
decidir sobre as questdes relacionadas as fungdes publicas de interesse comum,
legitimada pela realizagcdo de audiéncias publicas, cujo procedimento podera ser

fixado pelo regimento interno do Conselho de Desenvolvimento.

Por sua vez, na esfera de interface entre interesses nacionais e
municipais, a autoridade responsavel pela construcdo do empreendimento devera
conduzir as audiéncias publicas, como no caso relatado pela construcdo do
aeroporto de Santos Dumont, coletando as opinides dos municipes do local onde
sera construido o projeto, uma vez que o interesse municipal esta absorvido pelo

nacional.

deverdao obedecer ao padrdo desta Lei 760/1994, como foi o caso da Lei Complementar 815 de
30/7/1996 que criou a Regiao Metropolitana da Baixada Santista.



CONCLUSOES:

A audiéncia publica ndo foi tratada pelo Direito recentemente. Na realidade, o
ordenamento juridico internacional, através de alguns diplomas, como o Pacto de
Sao José de Costa Rica, Declaracao Universal dos Direitos Humanos, Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos e Declaracdo Americana dos Direitos e
Deveres do Homem, ja continha dispositivos, os quais foram acolhidos pelo nosso
ordenamento juridico, que asseguravam os direitos civis e politicos da pessoa
humana, tais como de tomar parte no governo do seu pais diretamente. Embora o
instituto ndo tenha sido previsto expressamente, ele foi contemplado, uma vez que a
audiéncia publica é considerada um dos instrumentos juridicos de participagéo

direta, capaz de influenciar diretamente as decisdes tomadas pelos governantes.

No ordenamento juridico nacional, a audiéncia foi prevista inicialmente como
forma de propiciar a participacdo da populagdo na discussdo dos Estudos de
Impacto Ambiental, decorrente da constru¢do de grandes empreendimentos. A
prépria Assembléia Constituinte, durante o processo de elaboragao da Constituicdo
Federal, previu o instituto como forma de propiciar a participacédo da populagdo na
discussdo dos temas junto as subcomissdes tematicas, que realizavam a elaboragéo

do texto constitucional.

Posteriormente, outros diplomas legais foram incorporando a adogéo
das audiéncias publicas, apresentando em comum a sua utilizagdo para discussao
de assuntos que envolvem direitos difusos ou coletivos no ambito da administragao

publica e dos usuarios de servigos publicos, além dos interesses urbanisticos.



Dessa forma, embora o Estatuto da Cidade tenha consagrado
expressamente a audiéncia publica como instrumento de participacdo popular no
ambito da gestdo democratica das cidades, especialmente nos artigos 2°, XIlI, 40,
§4-, | e 43, I, a sua previsao nao foi uma conquista especifica da gestdo da politica

urbana, justamente por ter sido tratada anteriormente por outros diplomas legais.

No entanto, a énfase ao desenvolvimento e estudo das normas que
regulam o instituto, reconhecidamente tem sido proporcionada pela gestao urbana,
no ambito municipal, por ocasido da elaboragdo dos planos diretores, obrigatérios
para cidades com mais de 20.000 (vinte mil) habitantes e integrantes de regides
metropolitanas e aglomeragdes urbanas. Isso porque, os prefeitos poderao incorrer
em improbidade administrativa, nos termos do artigo 52 do Estatuto da Cidade, caso
os Municipios, obrigados a editarem seus planos diretores, ndo o tenham feito até
cinco anos depois da edigdo da Lei Federal 10.257/01, sobretudo, sem assegurarem

a participagao popular, inclusive com a utilizacao das audiéncias publicas.

A audiéncia publica, de acordo com os artigos do Estatuto da Cidade,
foi prevista como um instrumento de garantia da gestdo democratica das cidades.
Nesse sentido, o exame do regime juridico do instituto pressupde uma analise do

que vem a ser gestao democratica das cidades.

A Lei Federal 10.257/2001 optou por adotar o sentido de politica publica como
o processo de escolha por parte dos Administradores Publicos dos meios
necessarios para alcangar os objetivos governamentais, através de uma agao

conjunta entre sociedade e governo.

O conjunto de agbes e metas escolhidas pelos governantes sdo traduzidos
em instrumentos juridicos, definidos como planos, os quais sao dotados de eficacia

de Lei. Este processo € desencadeado pelo Poder Executivo, responsavel pela



escolha das agbes, e concluido pelo Legislativo, no momento da aprovagédo das

acdes na forma da Lei.

Desse modo, gestao de politica urbana, com o intuito de ordenar o territério
do Municipio de forma a propiciar a concretizagao das fungdes da cidade, previstas
no artigo 2¢, | do Estatuto da cidade, envolve tanto a formulagdo da politica urbana,
pelo Poder Executivo, através da utilizagdo dos instrumentos do artigo 4° do Estatuto
da Cidade, quanto sua aprovagao pelo Legislativo, além da execugao dos planos, no
desempenho pela Administracdo Publica das funcbes administrativas de controle da
atividade urbanistica, através da expedicao de licencas de construgdo, autorizacoes

e o exercicio da fiscalizagdo da regularidade das construgdes urbanas.

A gestao da politica urbana para fins de aplicagao do Estatuto da Cidade
e das Resolugdes do Conselho das Cidades deve ser exercida na cidade, termo que
abrange tanto nucleo urbano, que contém sede do governo municipal, quanto os
nucleos urbanos simples, além das zonas rurais, desde que destinadas ao

parcelamento do solo para fins urbanos.

Por sua vez, a gestdo urbana deve ser exercida de forma democratica,
obedecendo aos principios que regulam o Estado Democratico de Direito e o
exercicio participativo e representativo do regime juridico democratico, previstos no

artigo 1, caput da Constituicdo Federal.

O Estado de Direito é caracterizado pela submissdo do Estado ao
império da lei , divisdo de poderes e respeito as garantias dos direitos individuais.

Por sua vez, o Estado Democratico de Direito é caracterizado por
principios, que envolvem tanto o carater de Estado Democratico quanto de Estado

de Direito, os quais influenciam as normas contidas em todo ordenamento juridico.



De acordo com José Afonso da Silva, os principios que caracterizam o
Estado Democratico de Direito s&o: (a) Principio da Constitucionalidade; (b) Principio
Democratico; (c) Sistema de Direitos Fundamentais; (d) Principio Justica Social; (e)
Principio da igualdade; (f) Principios da divisdo de poderes e da independéncia do

juiz; (g) Principio da legalidade e (h) Principio da seguranca juridica.

A democracia representativa € caracterizada por instituicbes, que
tratam da participacdo popular no processo politico, traduzido pelo exercicio dos
direitos politicos consubstanciados no sufragio universal, que permitem a escolha de
pessoas que exercerdo o poder politico em nome do povo, conforme disposto nos

artigos 14 a 17 da Constituicdo Federal.

Entretanto, esse sistema apresenta defeitos, relacionados ao
individualismo na representagcao e a falta de legitimidade no exercicio do poder, os
quais foram superados pela Constituicdo Federal ao introduzir as formas

participativas na formagao dos atos de governo.

Contudo, a introdu¢do de um componente da democracia direta ao lado
da representativa nao pretendeu substituir esse ultimo regime, ao contrario, visou ao
aperfeicoamento do regime democratico, possibilitando que efetivamente a vontade
popular prevalega, fornecendo sentido de legitimidade as decisbes politicas do

Estado Brasileiro.

Desse modo, a Constituicao Federal instituiu, como forma de exercicio
do poder politico democratico, no artigo 1°, paragrafo unico, um sistema que
combina a representacdo e a participagcao direta, caracterizando o sistema de

Democracia semidireta, também denominada participativa.



A participagao popular pode ser definida como um direito individual e
coletivo, exercitado por cidaddos ou associagdes, destinado a gerar influéncias e
deliberagbes nas decisdes politicas do Estado no exercicio das fungdes legislativas
e administrativas. O exercicio da participacdo popular depende da edicdo de Leis

qgue regulamentem seus aspectos, formando um regime juridico préprio.

A Constituicdo Federal previu varios instrumentos de participacao
popular, os quais podem ser exercitados no ambito do Poder Executivo, Legislativo e
Judiciario, sendo que a Audiéncia Publica foi prevista constitucionalmente para ser

exercida no ambito dos dois poderes e por uma Lei Federal no ambito do Judiciario.

No desempenho da funcdo administrativa, a Constituicdo Federal
previu de forma implicita as audiéncias publicas, nos artigos 5°, incisos XXXIIl e LV,
29, VIl e artigo 37, caput. Entretanto, o instituto foi previsto expressamente no artigo
58, §2¢, Il no ambito do Poder Legislativo, para que as comissdes, em razao da
matéria de sua competéncia, realizem audiéncias publicas com entidades da

sociedade civil.

Recentemente, a audiéncia publica passou a ser considerada um
instrumento de participagédo popular, exercitado no ambito da atividade judiciaria, na
figura denominada “amicus curiae”, com a edicdo da Lei 9868/1999, que dispde
sobre o processo e julgamento da acdo direta de inconstitucionalidade e da agéo

declaratéria de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal.

Os instrumentos de participacdo popular comportam graus de
intensidade variada, que podem manifestar-se desde a influéncia na gestao da coisa

publica até na substituicdo do poder publico no processo de tomada de decisédo.



Nesse caso, a audiéncia publica presta-se apenas a influenciar a tomada das

decisoes politicas.

A participagao popular ndo se confunde com o controle social, pois
esse ultimo é a expressdo do direito publico subjetivo, exercido pelo cidadao no
sentido de cobrar do Estado uma ac&o ou omisséao; e a participacao popular consiste
na influéncia ou até mesmo na substituicdo dos cidadaos na tomada de decisdes
politicas por parte dos governantes. Nesse sentido, as Audiéncias Publicas ndo sao

consideradas mecanismos de controle social.

O exercicio do poder democratico, no ambito da gestdo das cidades,
adota um sentido amplo do que venha ser “povo”. Nesse caso, compreende o
cidadao nacional, titular de direitos politicos, nos termos do artigo 14, £°1, £2° da
Constituigdo Federal, estrangeiros naturalizados, ndo naturalizados, apatridas e
incapazes. Isso porque efetivamente habitam o territério do Estado e da Cidade em
que residem, pois participam da vida publica do pais, contribuindo com o pagamento
de tributos, cujos recursos s&o destinados a consecugdo do interesse publico

nacional e municipal.

A gestado democratica da cidade foi prevista no artigo 29, VIl e Xll da
Constituigao Federal, regulada pelo Estatuto da Cidade, artigos 2°, Il c/c XllI, 4-, 40,
§4-,42, 11, 43, 44 e 45 e recentemente detalhada nas Resolugdes 25 de 18/3/2005 e
34 de 1/7/2005, ambas editadas pelo Conselho das Cidades. Os dispositivos legais
disciplinam a participagao dos cidadaos e habitantes no processo politico, legislativo,

administrativo, orgamentario e controle social das atividades da gestédo urbana.



A forma democratica de gerir a cidade leva em conta a pluralidade de
interesses contidos no espaco urbano. Destaca-se, como exemplo de gestédo

democratica, o processo de elaboracao e aprovacao do Plano Diretor.

A gestdo democratica das cidades incorpora o0s elementos
representativo e participativo da democracia no exercicio das fungdes de direcao,
planejamento, controle, avaliagdo das politicas urbanas da cidade, com o propdsito
de ordenar o territério da cidade de forma sustentavel, assegurando basicamente a

populacédo espacos adequados ao lazer, transporte, habitagdo e trabalho.

A gestao democratica € considerada pelo Estatuto da Cidade diretriz
geral da politica urbana, por meio do inciso Il do artigo 2° e do Capitulo IV nos
artigos 43 a 45, dotada de forga normativa, vinculando o processo de planejamento

municipal.

As diretrizes gerais apresentam eficacia juridica, pois permitem a
aplicacado de consequéncias juridicas sancionatorias, invalidando as normas e atos

contrarios a concepgao democratica.

A audiéncia publica, genericamente, € um instrumento de democracia
semidireta, mais precisamente, instrumento de participagdo popular, que pode ser

exercitada no ambito da Administracdo Publica, do Poder Legislativo e Judiciario.

Trata-se de um instituto relacionado com o principio do devido
processo legal, ndo sé pelo fato de envolver a existéncia de um direito individual,
mas também de direitos coletivos e difusos, que, em uma esfera mais ampla,
autorizam que todos os cidaddos sejam ouvidos, quando seus interesses em
determinadas matérias, por exemplo, meio ambiente e ordem urbanistica, estejam

envolvidos.



A audiéncia publica € uma sessao de discussdo, aberta ao povo,
promovida pelo Poder Publico, na qual os cidadaos exercem o direito de manifestar
suas opinides sobre certos planos e projetos de lei e onde a Administragdo Publica
ou Poder Legislativo informam e esclarecem duvidas sobre esses projetos para a
populagao interessada, que sera atingida por determinada decisdo administrativa ou

edicao de lei.

A audiéncia publica ndo se confunde com debates publicos e coleta de
opinides, os quais podem ocorrer separadamente, em casos previstos pela Lei. No

entanto, a audiéncia envolve os dois institutos com maior rigor procedimental.

Da mesma forma, ndo é semelhante a consulta publica, uma vez que

essa ultima, ndo apresenta oralidade, caracteristica essencial da audiéncia publica.

A audiéncia publica deve ser prevista em Lei e regulamentada por

Decreto para produzir seus efeitos.

Devido a auséncia de lei em nosso ordenamento juridico, que trate da
regulamentacdo do instituto, disciplinando seu procedimento, bem como os
requisitos necessarios para que seja valida sua realizagdo, a audiéncia publica é
regulada por um regime juridico formado por principios constitucionais e normas
retiradas de diplomas federais, que tratam do assunto nas areas do Direito

Administrativo e Ambiental.

Em apartada sintese, os principios constitucionais, que orientam o
exercicio da audiéncia publica, s&o: principio democratico, da igualdade, devido

processo legal, legalidade, moralidade, publicidade, eficiéncia.

Por sua vez, os principios presentes na legislagao infraconstitucional,

mais precisamente da Lei de Processo Administrativo (Lei 9784 de 29/1/1999), que



regulamentam o instituto sdo: motivagao, proporcionalidade e razoabilidade,

oficialidade, imparcialidade e verdade material.

A despeito da Lei Federal 10257/2001 nao ter regulamentado os
procedimentos a serem adotados para realizagao das audiéncias publicas no ambito
da gestdo democratica das cidades, recentemente a Resolugao 25 do Conselho das
Cidades, precisamente nos artigos 5¢, 8 e 9, tratou de suprimir esta lacuna legal,
sem no entanto excluir a competéncia dos municipios de regulamentarem em Leis

proprias estas etapas.

Na verdade, elas foram editadas como forma de orientar os municipios
a conduzirem esse processo de elaboragcdo dos Planos Diretores de forma a

respeitarem os preceitos democraticos do Estado Brasileiro.

No que toca ao Poder Administrativo, cabera ao Decreto Municipal
ordenar as regras das audiéncias publicas para os casos do planejamento urbano,
sendo que o Plano Diretor, posteriormente elaborado pelo municipio, nos termos do
artigo 7°, lll da Resolugéo n° 34 do Conselho das Cidades, sera a Lei que definira a
sua finalidade, requisitos e procedimentos adotados, conforme os parametros

estabelecidos na Resolugao 25 do Conselho das Cidades.

Com relacdo ao Poder Legislativo, a Camara dos Vereadores deve
dispor sobre o procedimento da realizagdo do evento por meio do Regimento

Interno, sendo que as regras contidas na Resolugéo 25 poderéo servir de subsidio.

Em regra, a convocacéo e realizagdo da audiéncia publica é faculdade
dos orgdos administrativos e legislativos, embora existam hipoteses em que a
realizac&o seja obrigatoria por for¢a de lei. O Estatuto da Cidade prevé, como sendo

de hipdtese obrigatoria, a realizagdo de audiéncia publica nos processos de



implantacdo de empreendimentos ou atividades com efeitos potencialmente
negativos sobre o meio ambiente natural e construido, o qual enseja a produgao de
Estudo de Impacto de Vizinhanga; no processo de elaboracdo do plano diretor e na
fiscalizacdo de sua implantacdo, e na elaboragdo de propostas do plano plurianual,
da lei de diretrizes orgamentarias e do orgamento anual, como condi¢ao obrigatéria

para sua aprovacao pela Camara Municipal.

As audiéncias publicas ndo estdo adstritas apenas as hipoteses
previstas na Lei, mas em todo e qualquer caso que seja necessario conferir
oportunidade de defesa por parte de quem seja afetado pelos atos administrativos

ou projetos de lei, justamente por envolver interesses difusos ou coletivos.

Entendemos que a audiéncia publica € instituto de participagao popular
de carater ndo vinculante, que serve para o esclarecimento e informacdo dos
aspectos e questdes polémicas, envolvidas em torno das decisbes administrativas
ou dos projetos de lei a serem adotados pelo poder executivo e legislativo. As
audiéncias sao consultivas e opinativas, sendo que seus resultados servem apenas
para motivar as decisdes politicas, sejam elas administrativas ou legislativas,
sobretudo, quando o entendimento esposado por parte dos administrados for

diferente da autoridade publica condutora do processo.

A nao observancia dos requisitos de validade da audiéncia publica, dos
principios e regras contidas nos decretos reguladores de seu procedimento, tanto no
ambito do processo administrativo, quanto do legislativo, gera consequéncias

juridicas traduzidas em sang¢des processuais e pessoais.

No primeiro caso, as sang¢des sao aplicadas, quando as audiéncias
publicas ndo sao realizadas ou, se realizadas, deixem de obedecer a um requisito

essencial de sua validade. No segundo caso, as sang¢des sao dirigidas aos agentes



publicos, que deixarem de realizar ou descuidarem da observancia das regras da

realizacao do instituto, como garantia da participagéo politica democréatica.

As sancgdes processuais, no ambito do processo administrativo,
poderdo ensejar a nulidade absoluta e insanavel do ato administrativo. Nesse caso,
a Administragcao Publica devera decretar a nulidade do ato ou os administrados que
poderdo corrigir o vicio, através da propositura de Acao Civil Publica ou Agao

Popular, dependendo de quem for o legitimado e o objeto da agao.

Com relagao as sangdes processuais aplicaveis no ambito do processo
legislativo, tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia defendem a existéncia de um
vicio processual formal, que acarreta a inconstitucionalidade do ato normativo

produzido.

Ao lado das sang¢des processuais, € possivel imputar ao agente politico
ou publico, que atua na esfera administrativa e legislativa, cometimento de atos de
improbidade administrativa e, dependendo do caso, até mesmo de crime de
responsabilidade, nos termos do Decreto-Lei 201/1967, caso deixe de efetivar as

audiéncias publicas obrigatdrias pelo Estatuto da Cidade.

O Estatuto da Cidade, no que toca ao processo de elaboracdo e
aprovacao do Plano Diretor de forma democratica, previu especificamente para o
Prefeito e Governador do Distrito Federal , nos termos do artigo 52, VI a punigao por
atos de improbidade, por impedir ou deixar de garantir as audiéncias publicas,

durante o processo de elaboracéo e aprovacao do Plano Diretor.

No caso do Poder Legislativo, a ndo realizagao de audiéncias publicas

durante o processo de aprovagao do Plano Diretor, nos termos do artigo 40, §4°, | do



Estatuto da Cidade, enseja a punigédo do Presidente da Camara, por ser responsavel
pela convocagao da sessdo publica de debates.

Com relagdo aos demais casos em que seja necessaria a audiéncia
publica nos termos do Estatuto da Cidade, o agente politico que deixar de realiza-la
ou, em fazendo, ndo cumprir os requisitos de validade, também podera cometer atos
de improbidade administrativa. Nesse caso, ndo ha previsdo expressa na Lei Federal
10257/01, o que nao exclui a puni¢cado realizada, com base no artigo 11 da Lei
8429/1992, pela violagdo aos deveres de legalidade, que importam na observancia

dos principios de participacdo democratica no processo administrativo e legislativo.

Diante da interface existente entre os varios interesses federativos, o
regime juridico da Audiéncia Publica, que leve em conta a construgdo de
empreendimentos que causem influéncia em varias esferas federativas, sofre

algumas modificagdes em relagao ao regime desenvolvido no ambito municipal.

Admite-se a existéncia de um denominador comum de regras e
principios a ser respeitado, que independem dos interesses federativos envolvidos.
No entanto, em razdo dessa mesma multiplicidade de interesses federativos, ha que
se falar em certas peculiaridades presentes no regime juridico desse tipo de

Audiéncia Publica.

De fato, haveria algumas modificagdes no procedimento e autoridade
condutora dos eventos, pelo fato de ser necessario ampliar o ambito de participagcao
popular para os municipios limitrofes, no caso das regides metropolitanas e até
mesmo para outros, no caso da construcdo de empreendimentos nacionais. Com
relacdo aos outros requisitos e caracteristicas, as regras e consideragdes referentes

as audiéncias realizadas no ambito local permanecem as mesmas.



Com relacdo ao conteudo a ser discutido em audiéncia publica onde
estdo presentes interesses federativos de uma esfera mais abrangente, ndo sera
possivel questionar a construcdo do empreendimento no municipio, sob pena de
violar o pacto federativo, pois existem interesses federativos,que comportam ambito
de abrangéncia maior em relagéo ao outro, o que nao implica afirmar a existéncia de
hierarquia de interesses. Nesse caso, o0 interesse do municipio passa a ser
compatibilizado com o interesse abrangente, que estara em jogo no caso concreto,
uma vez sera considerado o local onde a obra sera construida, sem esquecer a
obediéncia a legislagdo urbanistica local. Este € o caso, por exemplo, das
construgcdes de aeroportos. Diante de um interesse da Unido, previsto no artigo 21,
XIl, que comporta maior ambito de abrangéncia, o interesse municipal de dispor
sobre o ordenamento territorial, artigo 30, VIIl, cedera espago, sem prejuizo do
cumprimento por parte do empreendimento das exigéncias urbanisticas presentes

do Plano Diretor e leis de zoneamento e parcelamento do solo.

Com relagdo ao regramento acerca da autoridade condutora da
audiéncia publica nas regides metropolitanas, o Estatuto da Cidade, no artigo 45,
determinou que os organismos gestores das regides metropolitanas deverao incluir
em seu funcionamento, obrigatéria e significativa participagdo da populagdo e de
associagdes representativas dos varios segmentos da comunidade. Nesse sentido,
0s orgaos metropolitanos deverao prever a realizagdo de audiéncias publicas na
definicdo das fungdes comuns aos entes metropolitanos, como fez a Lei

Complementar 760/1994 da Regido Metropolitana de Sao Paulo.
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