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1. INTRODUCAO

No presente texto, pretende-se apresentar breve analise
sobre a influéncia do entendimento jusfiloséfico habermasiano
acerca da democracia deliberativa e da gestao democratica, no
Estatuto da Cidade, instituido pela Lei n° 10.257/01. Parte-se
inicialmente de simples estudo sobre Modernidade, Pos-moder-
nidade, Estado e Municipio. Prossegue-se com anotacoes sinteti-
zadas em torno de republica, democracia, deliberacao e gestao
democraticas, estas capitaneadas por Jirgen Habermas e abor-
dadas por outros autores. Em seguida, busca-se demonstrar que
os principios habermasianos - perfilhados pelas normas legais do
Estatuto, na elaboracao do plano diretor do Municipio, de cunho
obrigatorio para os que contam mais de 20.000 habitantes, e na
sua gestao democratica - devem ser observados e postos em exe-
cucao, em beneficio dos municipes. Conclui-se com enfoque dos
consectarios negativos da inobservancia dos dispositivos legais do
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Estatuto, dentre eles o que da origem a cidade ilegitima, fonte de
demandas judiciais.

2. MODERNIDADE, POS-MODERNIDADE, ESTADO E MUNICIPIO
2.1 - Modernidade e P6s-Modernidade

Malgrado nao se possa afirmar que o marco inicial da mo-
dernidade é a Revolucao Francesa, cumpre ressaltar a relevancia
desse fato social que pos fim ao Antigo Regime. Entendimento co-
rolario de aprofundado estudo assevera que a modernidade € pro-
veniente de fatos sociais que antecederam a Revolucao Francesa,
vale dizer, o Movimento Iluminista e a Revolucao Industrial.'2?3

Os cientistas sociais sao unanimes em afirmar que a moderni-
dade traz em si um projeto civilizatorio, diverso do Antigo Regime,
pautando-se pela compreensao do mundo e por grandes mudan-
cas, inclusive do conceito de revolucao. Houve o rompimento com
a época em que o aproveitamento dos beneficios se dava em prol
de individuos privilegiados e de poucos grupos sociais. As pessoas
eram vistas como simples integrantes da coletividade, sem direito
de atuacao por si so. Antes da modernidade, o Estado, impunha
normas juridicas que integravam um sistema em que a maioria dos
individuos era mantida na “menoridade”, em arremedo de inca-
pacidade relativa, e necessitavam de “tutores”, ocorrendo, em
muitos casos, flagrantes violacoes dos direitos humanos.

' Zygmunt Bauman afirma: “Quero deixar claro desde o inicio que chamo de ‘modernidade’
um periodo histérico que comecou na Europa Ocidental no século XVII com uma série de
transformacoes socio-estruturais e intelectuais profundas e atingiu sua maturidade primei-
ramente como projeto cultural, com avanco do Iluminismo e depois como forma de vida
socialmente consumada, com o desenvolvimento da sociedade industrial (capitalista e,
mais tarde, também a comunista)”, in Modernidade e Ambivaléncia. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar, 1999, p. 299 e 300.

z Anthony Giddens prefere conceituar a modernidade sem aludir ao seu marco inicial, com
esteio em Weber, afirmando que se cogita de um “estilo, costume de vida ou organizacao
social que emergiram na Europa a partir do século XVIlI e que ulteriormente se tornaram
mais ou menos mundiais em sua influéncia” (As Conseqiiéncias da Modernidade. Sao Pau-
lo, Editora Unesp, 1991, p.11).

3 Krishan Kumar entende que “a Revolucao Francesa, tornou-se comum dizer, levara o mun-
do para uma nova era da historia. Marcou o nascimento da modernidade - isto é, de uma
época que esta em constante formacao e reformacao diante de nossos olhos” (Da Socieda-
de Pos-Industrial a Pos-Moderna. Rio de Janeiro, Jorge Zahar, 2006, p.119).
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Ao reverso da época que a precedeu, a modernidade passou
a se pautar pelos principios da universalidade, da individualidade
e da autonomia.

O principio da universalidade busca beneficiar todas as pes-
soas naturais, sem distincao. O da individualidade respeita a per-
sonalidade da pessoa, deixando de considera-la como simples in-
tegrante da coletividade. O principio da autonomia permite ao
individuo pensar e agir em qualquer espaco publico, seja qual for
sua religiao ou ideologia, podendo adquirir bens e servicos para
sua sobrevivéncia.

Além disso, a modernidade caracteriza-se pela valorizacao
da razao, com uma dimensao cognitiva pratica, na expressao kan-
tiana, e emancipatoria, além do desenvolvimento da autonomia e
da liberdade.*

O lluminismo e a Revolucao Industrial, como foi dito, sao fa-
tos sociais que marcam o inicio da modernidade, ao mesmo tempo
em que figuram como seus progenitores. Ja a pos-modernidade
nao conta com um marco exato do seu tempo. Reconhecida como
uma época posterior a era moderna, com profundas modificacoes
sociais, a pdés-modernidade pode ser considerada descendente em
linha reta em primeiro grau da modernidade e, em segundo, do
Iluminismo e da Revolucao Industrial.

Além da maternidade natural, a pés-modernidade conta com
uma maternidade adotiva. Trata-se de outro fato social que modi-
ficou os padroes sociais: a Terceira Revolucao Industrial. De indo-
le tecnoldgica, corolario do desenvolvimento capitalista, iniciado

4 Gilvan Luiz Hansen anota que “a Razao é, de fato, o elemento comum a todos os seres
humanos e, por isso, assume a condicao de fundamento a partir do qual o mundo deve ser
organizado. E ela quem deve, a partir de agora, dar unidade e sentido a todas as esferas
que compdem a existéncia humana. Tudo quanto pretenda ter legitimidade para existir
necessita, pois, de submeter-se ao crivo da Razao. Na esfera politica, destarte, somente é
considerado legitimo o governo que basear suas decisoes em argumentos racionais, os quais
possam ser conhecidos e discutidos pelos membros da sociedade e aceitos como validos.
Igualmente, s6 tém validade as leis e normas juridicas fundadas em critérios racionais e que
possam ser submetidos ao dominio publico; as constituicoes passam a ser, nesse periodo,
uma exigéncia social, uma vez que se tornam a consagracao de principios racionais cujos
conteudos vao nortear as acdes de governos, magistrados e demais individuos” (Moderni-
dade, Utopia e Trabalho, Londrina: Editora Cefil, 1999, p. 37).
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no final da primeira metade do século XX, a Terceira Revolucao
Industrial introduziu na sociedade um novo comportamento pro-
veniente dos meios de comunicacao que chegaram a informatiza-
cao e a cultura diferenciada do capitalismo.

Uma das caracteristicas da modernidade é a constante mar-
cha adiante. E incessante e frenética na busca pelo novo. Ela sem-
pre esta em movimento para frente, em busca da renovacao. Ha
entendimento no sentido de que a pés-modernidade é um tempo
que vem depois do decesso da modernidade. Esta, todavia, esta
mais para uma ancia llcida - que sempre esta a beber na fonte da
juventude, de modo a caminhar de maos dadas com a p6s-moder-
nidade - do que para um tempo posterior a era em que teve fim.

A pos-modernidade, é inequivoco afirmar, se traduz em épo-
ca posterior a da modernidade. Situa-se, repita-se, entre o final
da primeira metade do século XX e o mundo contemporaneo. Em
velocidade empreendida além do razoavel, caminha rumo a busca
do novo, contribuindo para a modificacao do comportamento so-
cial.> O significado que o prefixo “pds” pode incutir no leitor é de-
sinfluente, apesar da preocupacao de respeitaveis autores, como
ocorre com os pensamentos de Kumar¢ e de Hansen.’

A tradicao, o conteldo e as caracteristicas da modernida-
de estdo a consagrar que o significado da pos-modernidade é de
um tempo que vem depois do seu advento, apresentando-se in-

> Segundo Anthony Giddens a designacao “pos-modernidade” foi popularizada nos meandros
das ciéncias sociais por Jean-Francois Lyotard, in “The Post-Modern Condition”. Para ele, a
pos-modernidade é atinente “a um deslocamento das tentativas de fundamentar a episte-
mologia, e da fé no progresso planejado humanamente” (obra citada, p. 12).

¢ Krishan Kumar sustenta que, “o ‘pds’, de pés-modernidade é ambiguo. Pode significar o que
vem depois, 0 movimento para um novo estado de coisas, por mais dificil que seja caracte-
rizar esse estado tao cedo assim. Ou pode ser mais parecido com o post de post-mortem:
exéquias realizadas sobre o corpo morto da modernidade, a disseccao de um cadaver” (obra
citada, p. 106).

7 Gilvan Hansen, ao tratar a modernidade como um projeto inacabado, afirma que “a pos-
modernidade é entendida por muitos como um novo tempo, sucedaneo a Modernidade, no
qual se realiza o féretro da razao moderna, com a amarga despedida de um defunto que
criou muitas expectativas mas sucumbiu aos efeitos de suas proprias ilusdes. Entretanto,
ndo sdo poucos os pensadores que identificam na pos-modernidade um periodo de crise
interna da propria razao moderna e que, enquanto momento critico-destrutivo, agudiza e
expoe os males que atingem a razao no limiar do século XXI” (obra citada, p. 140-141).
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teiramente compativel com a natureza do que é hipermoderno.
A renovacao nao cessa - como ocorre com a informatica e com a
tecnologia paralela - na tentativa de aprimorar o moderno.

A modernidade é responsavel pela estruturacao do Estado,
um dos seus consectarios. A pos-modernidade ficou encarregada
de aprimorar essa estruturacao. Muitas vezes, porém, ela nao
consegue satisfazer os interesses difusos ou coletivos, em decor-
réncia da omissao dos responsaveis pela adocao de principios e
execucao do que foi determinado por norma de cunho imperativo
ou do desvirtuamento dos seus objetivos, frustrando as expec-
tativas da modernidade, impregnada, como foi dito, do carater
extremamente civilizatério. Os movimentos de renovacao e da
busca pelo novo, no mundo contemporaneo, devem estar volta-
dos para mudancas que venham proporcionar o bem-estar dos
individuos participativos.

2.2 - Estado e Municipio

Na era da modernidade, a Franca viveu, entre 1789 e 1799,
os efeitos de adentradas mudancas na sua estrutura economica,
politica e social. Essas mudancas se disseminaram nao s6 pelos
paises europeus como também pelos demais, dentre eles o Brasil,
sendo por eles absorvidas. Poucos anos apos, foi proclamada a In-
dependéncia que garantiu sua autonomia de Portugal. Em seguida,
restou promulgada a Constituicao Imperial de 1824, estruturando-
o em Provincias e atribuindo competéncia aos seus quatro Pode-
res, privilegiando o Moderador.

A estruturacao do Estado, ainda que rudimentar, surge como
uma das mais importantes mudancas, ou seja, um dos principais
consectarios da modernidade, como mencionado. Mesmo organi-
zado como imperial, € admitido como governo de leis. Consagrada
a divisao dos poderes, ja se vislumbra o Estado voltado para os
individuos participativos, que podem agora contar com a legi-
timidade do Poder Legislativo para fazer das normas de conduta
um dever de respeito, obediéncia e submissao ao que devem ou
podem fazer; do Poder Executivo para, com supedaneo em nor-
mas legais e regulamentares, dedicar-se a Administracao Publica;
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e com o funcionamento do Poder Judiciario, para solucionar os
conflitos emergentes das relacoes e dos fatos juridicos.

No tempo do Brasil Império nao havia Municipio. O territo-
rio brasileiro era dividido em Provincias. Existiam Cidades e Vilas
(arts. 2° e 167, da Constituicao de 1824).

A Constituicao de 1891 convolou as Provincias em Estados, o
Municipio neutro, em Distrito Federal e reconheceu a autonomia
municipal sem, contudo, especifica-la (arts. 2°, 15 e 68). A Cons-
tituicao Federal de 1934 fez parcimoniosa previsao de autonomia
do Municipio. Mas a aquisicao dessa autonomia sO se verificava
quando o Territério - onde ele se situava - era, por lei, erigido em
Estado (art. 16 § 2°).

As Constituicoes Federais de 1937, 1946 e 1967, sequer se
referiram aquela autonomia, reconhecendo, apenas, o poder de
tributar do Municipio. A Constituicao de 1937 consagrou o Esta-
do Federado, constituido pela uniao indissoluvel dos Estados, do
Distrito Federal e dos Territorios. O Municipio ganhou autonomia
(arts. 3° e 26). A Constituicao de 1946 manteve a Federacao, de-
nominando-a de RepuUblica, com a mesma uniao indissoluvel, sem
incluir o Municipio, concedendo-lhe, contudo, autonomia adminis-
trativa, politica e tributaria, exceto quando localizado em area
considerada de seguranca nacional (arts 1° § 1° e 28). A Constitui-
cao de 1967 reproduziu a mesma estrutura (arts. 1° e 16), mantida
pela Emenda Constitucional n° 01, de 1969 (arts. 1° e 15).

A Carta Federal de 1988, além de incluir o Municipio como
entidade integrante da Republica Federativa, ao lado da Uniao,
dos Estados e do Distrito Federal, ao tratar da organizacao poli-
tico-administrativa do Estado e autorizar a edicao de lei organica,
a ele outorgou a mais completa autonomia (arts. 1°, 18 e 29).

A prerrogativa de poder editar sua lei organica, leis ordina-
rias e decretos necessarios a sua organizacao, eleger através do
voto dos municipes o Prefeito, o Vice-prefeito e os Vereadores,
com independéncia do Estado onde se situa e da Unido, além
de exercer a plena administracao dentro da sua competéncia,
revela uma autonomia jamais vista nas Constituicoes anteriores.
De acordo com breve exame destas, a outorga ao Municipio de
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parcelas dos poderes administrativos do Poder Executivo, pela
Lei Fundamental de 1988, se traduz na equiparacao desse ente a
Estado-membro.

A autonomia administrativa conferida ao Municipio bra-
sileiro nao é encontrada em Federacoes de Estados soberanos.®
O que se vé na estrutura organizacional alienigena é o Municipio
delimitado no espaco dos Estados-membros, quando existentes,
sem desfrutar de autonomia politica, administrativa e tributaria.
O Municipio brasileiro desfruta de uma situacao sui generis.

Todavia, a delegacao de poderes administrativos ao Municipio
nao é arremedo de negocio juridico gratuito e sim, oneroso. Isso
porque se destina a desafogar a Unido e os Estados do exercicio de
certas funcoes e a dar cumprimento a deveres atinentes a condi-
cao de ente federado. O Municipio esta mais perto da coletividade,
na qual os fatos politicos, sociais e juridicos ocorrem, desafiando
pronta e eficaz atuacao. Destarte, o ente federativo esta vinculado
a prestar servico publico eficiente, bem exercendo os poderes da
Administracao Publica. O Chefe do Executivo sanciona leis, expede
decretos, arrecada tributos, governa e administra. Deve direcionar
seu comportamento a estruturacao e ao desenvolvimento do Muni-
cipio, de modo a atingir o bem-estar dos administrados.

A vinculacao com a Administracao Publica municipal, sua
proximidade e a confianca que os administrados nela depositam
formam um vinculo que transborda a simples relacao juridica de
direito publico. Nao se compara com qualquer outro liame subje-
tivo que eles mantém com as demais pessoas juridicas de direito
publico, isto €, com o Distrito Federal, o Estado ou a Unido. Asse-
melhando-se a relacao juridica da previdéncia social, os adminis-
trados se submetem a relacao de dependéncia com o Municipio.
Este arrecada dos municipes o imposto de transmissao inter vivos,
o imposto predial ou territorial urbano e o imposto sobre servicos,

8 Paulo Bonavides destaca: “nunca esteve o municipio numa organizacao federativa tao
perto de configurar aquela realidade de poder - o chamado pouvoir municipal - almejado
por numerosa parcela de publicistas liberais dos séculos XVIII e XIX, quanto na Constitui-
cao brasileira de 1988” (Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Malheiros, 13. ed.,
2003, p. 347).
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tratados no art. 156 da Constituicao Federal, para prestar os be-
neficios, vale dizer, fornecer “bens publicos”, assim denominados
no linguajar da justica distributiva.

A profundidade da relacao juridica entre o Municipio e o ad-
ministrado vai mais além: chega a relacao sucessoria. Nao sobre-
vivendo conjuge, companheiro ou parente sucessivel do municipe
quem ira suceder nos seus bens, desde que ali domiciliado, é jus-
tamente o Municipio, ex vi do art. 1844 do Codigo Civil. Vinculado
a cada um deles e sendo sucessor legal de todos que nao deixarem
herdeiros legitimos ou testamentarios, o Poder Publico municipal
tem o dever - em obediéncia a imperativo constitucional - de ado-
tar politica urbana que tenha como escopo ordenar o pleno desen-
volvimento das funcoes sociais da cidade e garantir o bem-estar
dos seus habitantes (art. 182 da Carta da Republica).

Como corolario, o Municipio nao pode se isolar para atuar a
revelia dos seus administrados no que diz respeito a elaboracao
de projetos de desenvolvimento urbano e a gestao da cidade.
Conforme se vera, a Lei n° 10.257/01 dispée que todos os munici-
pios estao vinculados a proceder de acordo com os principios que
norteiam a democracia deliberativa e a gestao democratica da
cidade (arts. 2°, Il e Xlll; 4°, 1ll, a; 40 § 4°, I; 43, |l e 44). ALei da
Ordem Urbanistica impoe as autoridades municipais estrita obser-
vancia dos procedimentos que devem contar com a participacao,
discussao e deliberacao da populacao ali residente ou domicilia-
da. Ao reverso, ou seja, na omissao ou dispensa da participacao
dos municipes ou das entidades comunitarias, na elaboracao do
plano diretor ou dos debates, audiéncias e consultas publicas,
ocorrera violacao nao so dos principios da legalidade e da efici-
éncia, tratados no art. 37 da Constituicao Federal, como também
dos principios norteadores da democracia deliberativa e da ges-
tao democratica da cidade, perfilhados pelos arts. 40 § 4°; |, 43;
Il e 44 do Estatuto da Cidade.

Ao lado da eficiéncia, a legalidade se traduz em um dos
principios mais relevantes para o bom exercicio da Administracao
Publica. Se a Lei n° 10.257/01 impoe ao Municipio o dever de pla-
nejar para o seu pleno desenvolvimento e garantir o bem-estar de
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seus habitantes, a omissao traduz violacao do principio da legali-
dade. O planejamento inadmite o improviso. Imagine-se, exempli
gratia, um plano diretor destituido de normas referentes a ocupa-
coes e construcoes de imdveis numa cidade com mais de trezentos
mil habitantes, com 80% da populacao residindo na regiao urbana.
Seria a desordem urbanistica. E mister planejar. E como se diz:
planejar é administrar interesses.’

O Municipio tem conhecimento de que o atuar conforme
preconizado pela Lei da Ordem Urbanistica, além de planejar, pre-
serva e mantém a ordem juridica. Demonstra eficiéncia na presta-
cao do servico publico. Nos dias coevos, em que se verifica a pre-
senca de uma tensao permanente nas cidades de maior densidade
demografica, convolada em lutas e desafios, tudo deve ser feito
para se preservar e manter a ordem juridica.' E funcdo do ente
publico municipal integrante da Federacao.

3. REPUBLICA E DEMOCRACIA. DEMOCRACIA DELIBERATIVA E
GESTAO DEMOCRATICA
3.1 - Republica e Democracia

As formas de governo sao duas: monarquia e republica. A mo-
narquia € o regime politico em que a soberania da Nacao esta
entregue a uma sé pessoa, sem participacao do povo no governo.
A republica se traduz no regime politico em que o povo participa
do governo, opondo-se a monarquia. Assim, se o poder soberano
esta nas maos de uma Unica pessoa, trata-se de monarquia; se dito
poder esta nas maos de uma minoria do povo ou da sua maioria,
cogita-se de uma das duas espécies de republica, vale dizer, aris-
tocracia ou democracia.

° Elida Séguin afirma que “a imposicao constitucional da obrigatoriedade de Plano Diretor
para cidades com mais de 20 mil habitantes é forma de compatibilizar regras e harmonizar
interesses” (Estatuto da Cidade. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 51).

10 Zygmunt Bauman adverte que “as cidades contemporaneas sdao os campos de batalha
nos quais os poderes globais e os sentidos e identidades tenazmente locais se encontram,
se confrontam e lutam, tentando chegar a uma solucao satisfatoria ou pelo menos aceita-
vel para esse conflito” (Confianca e Medo na Cidade. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2009,
p. 35).
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Na aristocracia, um pequeno grupo de individuos governa.
Essa forma de governo, na Antiguidade, nao era considerada es-
pécie de republica, como enfatizado por Aristoteles (A Politica).
Situava-se entre a monarquia e a democracia, como categoria in-
dependente. A aristocracia nem sempre esta voltada para atender
ao interesse geral. Nao é incomum o atendimento de interesses
particulares. Na democracia, a maioria do povo governa, sempre
no interesse geral.™

A democracia esta para o direito publico como a associa-
cao esta para o direito privado, pois se cogita de uma reuniao de
pessoas que, diretamente ou pelos representantes que elegeram,
conjugam esforcos para, apds participarem e debaterem, emitir
ordem social direcionada a atender ao interesse do universo de
individuos.

Na democracia nao cabe acolher o interesse de poucos.
Relevante é a ordem social estar em conformidade com o maior
numero possivel de sujeitos."?

Segundo o conhecido discurso de Abraham Lincoln, em 1863,
a democracia “@ o governo do povo para o povo e pelo povo”,
isto é, o poder vem do povo, que o exerce para o atendimento
do interesse de todos os individuos participativos. O atendimen-
to do interesse do povo (geral) € o objetivo mais relevante na
democracia. Essa relevancia chegou ao ponto de Robespierre, no
projeto de declaracao de direitos da Franca, propor, na Convencao
de 23/04/1793: “O povo é soberano: o governo é sua obra e sua
propriedade, os funcionarios publicos sGo como seus empregados.

" Norberto Bobbio registra que “com respeito ao seu significado descritivo e segundo a
tradicao dos classicos, a democracia € uma das trés possiveis formas de governo na tipolo-
gia em que as varias formas de governo sao classificadas com base no diverso nUmero dos
governantes. Em particular, é a forma de governo na qual o poder é exercido por todo o
povo, ou pelo maior nimero, ou por muitos, e enquanto tal se distingue da monarquia e da
aristocracia, nas quais o poder é exercido, respectivamente, por um ou por poucos” (Esta-
do, Governo, Sociedade. Sao Paulo: Paz e Terra, 14. ed. 2007, p. 137).

12 Hans Kelsen registra que “a idéia subjacente ao principio de maioria € a de que a ordem
social deve estar em concordancia com o maior nimero possivel de sujeitos e em discor-
dancia com o menor numero possivel de sujeitos” (Teoria Geral do Direito e do Estado. Sao
Paulo: Martins Fontes, 4. ed., 2005, p. 410).
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O povo pode, a seu talante, mudar o governo e destituir seus
mandatdrios”.

Afastadas as conotacoes absolutistas e totalitarias pelo Esta-
do moderno, tem-se que a democracia é a forma de governo mais
condizente com o Estado pds-moderno ou contemporaneo. Pressu-
poe o Estado de Direito.

A Constituicao Federal de 1946 dispos no art. 1°, 22 parte,
que “todo poder emana do povo e em seu nome serd exercido”.
A Carta Federal de 1967 e a Emenda Constitucional n° 01, de
1969, reproduziram o mesmo preceptivo no art. 1°, paragrafo
1°. Sem se afastar do indigitado preceptivo constitucional, ex-
pressando como ele se exercita, o paragrafo Unico do art. 1°
da Lei Fundamental vigente estatui que “todo poder emana do
povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou dire-
tamente, nos termos desta Constituicdo”. O caput, entretanto,
foi mais além: houve por bem explicitar os entes pUblicos que
integram a Republica, que se constitui em Estado Democratico
de Direito, adotando como fundamento, dentre outros, a sobe-
rania, assegurando também esse Estado quando o Estatuto Maior
adota o pluralismo politico (art. 1°, V), a separacao dos Poderes
(art. 2°), os direitos e garantias fundamentais, sociais e politicos
(arts. 5°, 6°, 7°, 14 e segs.), a organizacao partidaria (art. 17), e
os limites do que pode ser objeto de Emenda Constitucional, ou
seja, as clausulas pétreas (art. 60 e paragrafos).

No Estado Democratico de Direito, o Poder Executivo curva-
se ao regramento juridico existente. A este se limita o exercicio
dos poderes, submetendo-se as normas legais e regulamentares
hierarquizadas. O Poder nao dispoe de competéncia para derroga-
las, nem pode deixar de aplica-las no ambito de suas atribuicoes,
sob pena de se sujeitar ao controle jurisdicional. De sua parte, o
Poder Judiciario deve se pautar pela imparcialidade e aplicar as
normas que integram a legislacao vigente.

A democracia esta a merecer breve estudo sobre suas espé-
cies. Ela pode ser direta, indireta, participativa e deliberativa.

A democracia direta é aquela em que o povo, em assem-
bleias publicas, decide sobre as matérias de interesse da comu-

Revista da EMERJ, v. 13, n° 52, 2010 79



nidade. A democracia indireta, também denominada representa-
tiva, € a que os cidadaos elegem seus representantes, ou seja,
0s que vao ocupar a chefia do Executivo ou representa-los nas
funcoes legislativas, atuando, neste caso, na defesa dos seus in-
teresses como se estivessem presentes. A democracia participa-
tiva, cognominada mista ou, ainda, plebiscitaria, caracteriza-se
pela conjugacao da democracia direta com a indireta. Quando
o art. 1°, paragrafo Unico, da Carta da Republica dispoe que o
poder é exercido pelo povo, diretamente, esta admitindo o exer-
cicio da democracia participativa.

A mescla da democracia representativa com a democracia
direta da origem a democracia participativa.'

O exercicio da democracia participativa deve contar com
previsao de norma constitucional ou legal. Nessa espécie de repu-
blica os integrantes da coletividade ou as associacoes represen-
tativas da comunidade sao chamados a participar, em espaco pu-
blico, da votacao das matérias que diretamente lhes interessam.
As matérias consideradas secundarias ficam a cargo dos represen-
tantes para decisao. O mesmo ocorre com as que dizem respeito a
pauta ordinaria de alteracoes, como, exempli gratia, as matérias
regulamentadas anteriormente, necessitando de simples atualiza-
cao, assim como as modificacoes legislativas que nao afetam as
relacoes juridicas dos individuos participativos.

A Constituicao de Portugal, de 1976, adotou a democracia par-
ticipativa nos arts. 81, alinea o, e 118, estimulando a participacao de
trabalhadores e de organizacoes nas decisoes referentes a medidas
economicas e sociais relevantes, de organizacoes populares no poder
local e da populacao na Administracao Judiciaria, respectivamente.

13 José Afonso da Silva afirma que: “E no regime de democracia representativa que se de-
senvolvem a cidadania e as questoes da representatividade que tende a fortalecer-se no
regime de democracia participativa. A Constituicao combina representacao e participacao
direta, tendendo, pois, para a democracia participativa. E o que, desde o paragrafo tnico
do art. 1°, ja esta configurado, quando, ai se diz que todo o poder emana do povo, que o
exerce por meio de representantes eleitos (democracia representativa) ou diretamente
(democracia participativa). Consagram-se, nesse dispositivo, os principios fundamentais da
ordem democratica adotada” (“Principios Constitucionais Fundamentais”, in 20 Anos de
Constituicao Cidada. Rio de Janeiro: Konrad Adenauer, 2008, p. 16).
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Com relacao a participacao de grupos e associacoes no procedimento
legislativo, em matéria constitucional nao houve unanimidade desse
entendimento. Ha mais argumentos contra do que favoraveis aos be-
neficios que essa espécie de democracia pode produzir.™

A Constituicao da Espanha, de 1978, no art. 105, também
a perfilhou, admitindo a audiéncia de cidadaos diretamente ou
através das organizacoes e associacoes reconhecidas por lei no
procedimento de elaboracao das disposicoes administrativas que
os afetem.

No caso brasileiro, além de estar prevista no art. 1°, paragrafo
Unico antes ressaltado, a Lei Maior adota a democracia participativa
ao tratar da: a) participacao dos trabalhadores e empregados nos
colegiados dos orgaos publicos, em que seus interesses profissionais
ou previdenciarios sejam objeto de discussao e deliberacao (art.
10); b) cooperacao das associacoes representativas no planejamen-
to municipal (art. 29, Xll); c) iniciativa popular de projetos de lei
de interesse especifico do Municipio, da cidade ou de bairros (art.
29, Xlll); d) participacao dos trabalhadores, empregadores e apo-
sentados na organizacao e gestao da seguridade social (art. 194,
paragrafo Unico, VIl); e) participacao da comunidade nas acoes e
servicos de saude (art. 198, lll); f) participacao da populacao nas
acoes governamentais na area de assisténcia social (art. 204, Il);

14 José Joaquim Gomes Canotilho, ao tratar da Democratizacao e Participacao na Legislacao
afirma: “o problema da participacao dos grupos e associacoes na legislacao é um problema
controvertido na ciéncia politica e no direito constitucional. Por um lado, critica-se a ins-
titucionalizacdo da participacao dos grupos no processo legislativo porque isso representa
uma intromissao intoleravel na liberdade dos orgaos legislativos, além de constituir um
atentado mais ou menos claro ao principio representativo. Por outro lado, a nao institu-
cionalizacao da participacao acaba, em geral, na existéncia de ‘formas sociais de pressao
institucionalizadas’, como é abundamente demonstrado pelos pressure groups e os “lob-
bies”. Como desvantagem da institucionalizacao, saliente-se ainda que ela é perigosa para
o Estado, pois este, além de poder ser forcado a uma tarefa ou relacao de coordenacao com
grupos, pode ver prejudicada a sua liberdade fundamental de decisao; do lado dos grupos,
ela nao é menos perigosa, porque eles sao chamados a desempenhar funcées para que nao
estao legitimados, além de muitas vezes poderem resvalar para o compromisso, a letargia
e apatia, contra os interesses dos proprios associados. Isto traduzir-se-ia numa perda de
atractividade pelas associacoes (Verlust an Attraktivitdt) e na acentuacao da oligarquia
dos funcionarios das mesmas associacoes” (Direito Constitucional. Coimbra: Almedina,
6. ed., 1993, p. 429-430).
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e) gestao democratica do ensino publico (art. 206, VI). Vé-se que a
democracia participativa tem previsao para ser perfilhada em mateé-
rias que interessam a diversos segmentos da coletividade.

Inobstante se verificar uma incompleta estruturacao de or-
gaos da Administracao Publica encarregados de gerir as matérias
de interesse dos individuos integrantes da coletividade, a demo-
cracia participativa nacional vem alcancando resultados satisfato-
rios, pelo menos em alguns setores, como nas acées governamen-
tais atinentes a assisténcia social e ao ensino publico.

A democracia deliberativa, pela sua importancia e adocao
dos seus principios pelo Estatuto da Cidade, é objeto do estudo
seguinte.

3.2 - Democracia Deliberativa e Gestao Democratica de Inspira-
c¢ao Habermasiana

A democracia deliberativa apresenta semelhanca com a de-
mocracia participativa. Pode ser dito que se cogita de uma demo-
cracia participativa aprofundada ou qualificada pela maior atua-
cao das pessoas fisicas ou juridicas representativas.

Como foi visto, na democracia participativa, as pessoas e as
associacoes representativas sao chamadas a votar nos plebiscitos
promovidos pelo Poder Publico. Nao chega a atingir a permissi-
bilidade dos discursos e debates, com oferecimento das razoes
discursivas antes da deliberacao.

Na democracia deliberativa, as pessoas integrantes da cole-
tividade e as associacoes representativas sao chamadas ao discur-
so, aos debates e a deliberacao de matérias que dizem respeito
aos seus interesses. A convocacao é direcionada a participacao de
uma decisao coletiva.™

15 José Fernando de Castro Farias, com fulcro na doutrina de John Dryzek , in Deliberative
Democracy and Beyond. Liberals, Critics, Contestations, p. 1, anota que “a partir de
1990, alguns autores passaram a dar a democracia um contorno eminentemente ‘delibe-
rativo’. A democracia é a maneira pela qual as decisoes coletivas sao tomadas. Antes da
virada deliberativa, a democracia era vista principalmente em termos de agregacao das
preferéncias ou interesses nas decisdes coletivas através de dispositivos tais como voto,
representacao, etc. Ja para os autores que defendem uma ‘democracia deliberativa’,
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A democracia deliberativa é aquela em que - apesar de ser
também representativa, uma vez que a populacao também elege
seus representantes - os individuos sao chamados, em espaco pu-
blico, a participar da discussao das matérias submetidas a decisao,
podendo debater, apresentar argumentos e deliberar. Eles também
votam nas matérias que mais diretamente lhes interessam.

A democracia deliberativa vai mais além do que eleger re-
presentantes.'® Permite-se deliberar publicamente sobre o que vai
ser decidido."

O procedimento democratico-deliberativo € um arremedo
de audiéncia de conciliacao, instrucao e julgamento, com apre-
sentacao de pedido e resposta (proposta e debates), alegacoes das
partes (discursos), culminando com a decisdo (deliberacdo). E um
arremedo do estar em juizo. A diferenca, todavia, reside no fato
da deliberacao ser coletiva. Além disso, desfruta de maior legiti-
midade quando a policitacao, apods se submeter as criticas dos que
argumentaram em contrario, consegue supera-las.

Ao reverso do que se vé na democracia representativa, a
democracia deliberativa nao € inerte, nem se esgota com a eleicao
dos representantes dos individuos. Estes sao chamados a participar,
discutir, debater e deliberar com aqueles, numa demonstracao da
verdadeira soberania popular, legitimando o resultado da decisao
do Estado.

a esséncia da legitimidade democratica é vista como habilidade ou oportunidade dos ci-
dadaos de participarem de uma auténtica decisao coletiva. Os individuos devem aceitar a
decisao somente se esta puder ser justificada para eles em termos convenientes” (Etica,
Politica e Direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 205).

¢ Luis Roberto Barroso salienta que “na configuracao moderna do Estado e da sociedade, a
idéia de democracia ja nao se reduz a prerrogativa popular de eleger representantes, nem
tampouco as manifestacoes das instancias formais do processo majoritario. Na democracia
deliberativa, o debate politico amplo, realizado em contexto de livre circulacao de idéias
e informacoes, e observado o respeito aos direitos fundamentais, desempenha uma funcao
racionalizadora e legitimadora de determinadas decisoes politicas” (Curso de Direito Cons-
titucional Contemporaneo. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 91).

17 Claudio Pereira de Souza Neto enfatiza: “para a perspectiva democratico-deliberativa,
a democracia envolve, além da escolha de representantes, também a possibilidade de se
deliberar publicamente sobre as questdoes a serem decididas” (Teoria Constitucional e
Democracia Deliberativa. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.10).
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A democracia deliberativa concilia a soberania popular com o
Estado de Direito, pela participacao no debate e deliberacao dos in-
dividuos, que em principio, estavam submetidos a acatar decisao que
nao tiveram oportunidade de discutir, caso ela nao fosse adotada.

O fundamento da democracia deliberativa é a teoria haber-
masiana da ética do discurso.'® Além disso, deve ser acrescentado que
o procedimento deve contar com o espaco publico destinado a discus-
sao da proposta por todos os participantes antes da deliberacao.™

As conferéncias de Habermas em Harvard (Tanner Lectures),
proferidas a partir de 1986, passaram a formular um novo debate,
indagando “como é possivel a legitimidade atraveés da legalidade?”
Com esteio no conceito de “agir comunicativo” extraido da Teoria
do Agir Comunicativo, em 1981, assim como na aplicacao desse
conceito na esfera da ética, com inspiracao kantiana em Cons-
ciéncia Moral e Agir Comunicativo, em 1983, o filosofo alemao
apresenta estudo para melhor compreensao das relacoes, levando
em conta a autonomia privada e a autonomia publica.

Na autonomia privada os destinatarios e os autores do direito
podem utilizar a liberdade subjetiva de acao, desde que nao pre-
judique a liberdade subjetiva dos demais. O direito s6 pode exigir
que os individuos se pautem por uma conduta consoante disposta
na lei. Tudo que por ela nao for proscrito pode ser praticado, como
diz Habermas. A autonomia privada consagra que o direito deve

'® Antonio Cavalcanti Maia, recordando prelecao de Habermas, registra que “o principio do
discurso tem a seguinte formulacdo: somente sao validas aquelas normas de acdo as quais
todas as pessoas possivelmente afetadas poderiam dar o seu assentimento como partici-
pantes em um discurso racional” (Jiirgen Habermas: Filésofo do Direito. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008, p. 108).

19 Claudio Pereira de Souza Neto, ao comentar sobre o tema, anota que “no plano da ética
do discurso Habermas busca erigir um contexto ideal de comunicacao, capaz de incluir, em
condicdes de igualdade e liberdade, todos os participantes do processo comunicativo. Como
se observara, a deliberacao publica e suas condicoes podem ser reconstruidas através desse
nucleo normativo da ética do discurso. No plano da teoria social, Habermas apresenta a
esfera publica como espaco em que as expectativas normativas que emergem do mundo
da vida sao racionalizadas pela comunicacao, passando entao a legitimamente ostentar a
pretensao de permear o processo decisorio que tem lugar no ambito estatal. Essa esfera
publica é o principal elemento do arranjo institucional da democracia deliberativa, por per-
mitir uma participacao permanente do povo, sem que esta dependa de uma incorporacao
formal em assembléia, inviavel no contexto contemporaneo” (obra citada, p. 127).
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autorizar os individuos participativos a elegerem sua concepcao de
melhor forma de vida. Além disso, a autonomia privada é o sinal
verde para que eles possam fazer uso da liberdade subjetiva atra-
vés de discursos juridicos voltados para a producao de normas.

Na autonomia publica, os individuos reconhecem nao s6 a
legitimidade do direito, como também dos discursos juridicos que
originaram as leis. Ela € encontrada nos preceptivos legais e nos
discursos juridicos (debates) que precederam a producao desses
dispositivos. A par disso, as disposicoes legais sao respeitadas em
decorréncia do indigitado reconhecimento da legitimidade do pro-
cesso democratico de producao das normas legais. A autonomia
publica reune a perspectiva dos individuos com as dos autores do
direito, bem como a legitimidade dos diplomas legais editados.?

Na democracia deliberativa se obtém maior validade das
normas juridicas, em decorréncia da participacao, discussao, de-
bates e deliberacao das pessoas fisicas e juridicas representativas
dos segmentos sociais. Os que participaram da formacao do direito
normatizado nao hesitam em dar obediéncia e cumprimento as
normas. Permite-se deliberar publicamente sobre o que vai ser
decidido.?' Os procedimentos da democracia deliberativa estao
habilitados a produzir esse resultado.?

20 Aylton Barbieri Durao enfatiza que “a autonomia publica consiste no reconhecimento da
legitimidade da lei, assim como da legitimidade dos discursos democraticos de producao
de leis. Isso implica que a autonomia pUblica também pode ser encontrada tanto no nivel
das normas juridicas como nos discursos de producao dessas normas, assim como pode ser
partilhada de acordo com a perspectiva dos destinatarios e dos autores do direito. Segundo
a perspectiva dos destinatarios, as normas juridicas podem ser seguidas por respeito a lei,
na medida em que os agentes consideram que elas merecem reconhecimento, o qual, por
sua vez, depende do reconhecimento da legitimidade do processo democratico de producao
de normas. Entao, a autonomia puUblica conecta a perspectiva dos destinatarios com a dos
autores do direito, assim como a legitimidade das normas juridicas com a legitimidade da
propria democracia [Habermas, 1994, p. 153-154]” (“ATensao entre Facticidade e Validade
no Direito Segundo Habermas”, in O Pensamento de Habermas em Questdo. Sao Paulo:
Oficina Universitaria da Unesp, 2008, p. 22).

2! Jirgen Habermas assevera que “a validade social de normas do direito é determinada
pelo grau em que consegue se impor, ou seja, pela sua possivel aceitacao fatica no circulo
dos membros do direito” (Direito e Democracia entre Facticidade e Validade, v. I. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 2. ed. 2003, p. 50).

22 Llicia Aragao anota que “a legitimidade do direito s6 se materializa através de um pro-
cesso de formacao discursiva da opiniao e da vontade. E observa que Habermas quer
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A gestdao democratica consiste na administracao coletiva
empreendida pelo Poder Pdblico com a participacao da popu-
lacdo interessada nos assuntos que dizem respeito a sua vida
em sociedade. A gestao democratica de bem ou interesse € um
corolario da democracia deliberativa. Na gestao democrati-
ca, verifica-se a participacao da populacao na Administracao,
como se infere-se da leitura dos arts. 194 § Unico, VIl e 206,
VI, da Constituicao Federal, que cuidam, respectivamente,
das acoes conjuntas dos Poderes Publicos e da sociedade, com
o objetivo de assegurar os direitos atinentes a salde, a pre-
vidéncia e a assisténcia social e ao ensino publico, como foi
ressaltado.

A gestao democratica € principio normativo perfilhado
pelo Estatuto da Cidade. Os arts. 4°, lll, f e 43 a 45 da Lei n°
10.257/01 dispéem, respectivamente, que se trata de uma das
diretrizes gerais da execucao da politica urbana e assecurato-
ria da realizacao de debates, audiéncias e consultas publicas
da populacao sobre projetos de lei que tratem de planos, pro-
gramas e projetos de desenvolvimento urbano, plano plurianu-
al, orcamento e participacao da populacao na gestao das regi-
oes metropolitanas e aglomeracoes urbanas, com controle da
atividade. Trata-se de vinculacdao do Poder PuUblico municipal
a lei, no desempenho da boa politica de desenvolvimento ur-
banistico. Omitindo-se nos procedimentos de participacao dos
municipes nas propostas de gestao da cidade, a deliberacao
de cada matéria que a eles interessar estara com sua validade
comprometida, com o risco de ocorrer o descumprimento dos
comandos legais.

acrescentar algo mais a esse veio normativo do direito, de modo que a ele também possa
tornar-se um meio de assegurar as condicées fdticas para utilizacao dos direitos formais
iguais, que efetivamente propicie igualdade de oportunidades. E a Unica forma de assegu-
rar essa igualdade de chances, segundo seu ponto de vista, € através da participacdo: nao
apenas da participacao politica formal, que se resume a cada cidadao exercer o direito de
votar e ser votado nas eleicoes oficiais, mas também da participacao social e cultural, por
meio da sua inclusdo na formacao de uma opinidao publica politica, nao restrita ao ambito
parlamentar. Isto significa dar oportunidade aos membros de tomar parte na discussao e
decisao de questdes que dizem respeito a vida em sociedade” (Habermas: Filoésofo e Soci-
6logo do Nosso Tempo. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2002, p. 197-198).
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4. A DEMOCRACIA DELIBERATIVA E A GESTAO DEMOCRATICA NO
ESTATUTO DA CIDADE, DE ACORDO COM A JUSFILOSOFIA HABER-
MASIANA

Antes da edicao do Estatuto da Cidade, a Lei n° 6.766/79,
que trata do Parcelamento do Solo, fez previsao para a institui-
cao de um plano diretor, contendo diretrizes de urbanizacao para
a regiao em que se situa o loteamento, com o objetivo de organi-
zar e estruturar as cidades com mais de cinquenta mil habitantes
(arts. 6° a 9°). De indole embrionaria, nao estabeleceu normas
para a elaboracao do plano diretor. O diploma legal nao faz a
menor referéncia a participacao dos municipes na elaboracao do
projeto de lei para sua edicao e vigéncia. O mesmo pode ser dito
da gestao democratica.

Com trinta anos de vigéncia, a Lei n° 6.766/79 convolou-
se, apenas, no diploma legal sucedaneo do vetusto Decreto-lei
n® 58/37, que cuidava dos loteamentos em geral, apresentando
novas regras de controle e fiscalizacao do parcelamento do solo
pelo Municipio, Distrito Federal e pelo Ministério PUblico, além
de estabelecer procedimentos voltados para satisfazer interesses
individuais e coletivos dos adquirentes de lotes de terreno.

Para regulamentar a norma constitucional que versa sobre
a politica de desenvolvimento urbano, inscrita no art. 182 da Lei
Fundamental, foi editada a Lei n° 10.257/01, que instituiu para
todos municipios o que se denominou de estatuto. Desde logo, o
diploma legal passou a ser designado como Estatuto da Cidade,
perfilhando o entendimento habermasiano nos preceptivos legais
constantes dos arts. 2°, Il e Xlll; 43, Il e IV; 44 e 45, que tratam do
plano diretor e da gestao democratica da cidade.

A regulamentacao das normas insculpidas no art. 182, §§ 1°
e 2°, da Carta Federal pelos arts. 1°, 2°, 4°, 39, 40 e 41 da Lei n°
10.257/01, atribuiu ao Poder Publico Municipal a funcao de “agen-
te fiduciario” do planejamento e da execucao do ordenamento
urbanistico. Com isso, ele se vinculou a cumprir o procedimento
necessario a aprovacao do plano diretor, instrumento basico da
politica de desenvolvimento e de expansao urbana, integrante do
planejamento municipal de todas as cidades com mais de vinte mil
habitantes, situadas em regides metropolitanas ou turisticas.
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O procedimento de elaboracao do plano diretor e da fiscali-
zacao de sua implementacao, cognominado de “processo”, adota
os principios da democracia deliberativa quando o inciso | do § 4°,
do art. 42, da Lei n° 10.257/01, dispde que ele nao prescinde da
realizacao de audiéncias publicas, debates, participacao da popu-
lacao e de associacoes representativas dos diversos segmentos da
comunidade. Na verdade, sao procedimentos coletivos que devem
conjugar os interesses do Municipio e dos municipes.

Na mesma direcao, a gestao democratica da cidade deve
contar com drgaos colegiados de politica urbana, debates, audi-
éncias e consultas publicas, conferéncias sobre os assuntos de in-
teresse urbano, iniciativa popular de projeto de lei, planos, pro-
gramas e projetos de desenvolvimento urbano, conforme dispoe o
art. 43. Sao procedimentos que - se nao observados pelo Municipio
- propiciam a incidéncia dos agentes publicos nas sancoes de im-
probidade administrativa de que trata a Lei n° 8.429/92, haja vista
a previsao do art. 52, VII, do Estatuto da Cidade.

De acordo com o art. 50 desse diploma legal, na redacao dada
pela Lei n® 11.673/08, o prazo para aprovacao do plano diretor se
encerrou em 30/06/08. Os agentes publicos que se omitiram estao
em mora com o dever de cumprir as determinacoes que objeti-
vam dar cumprimento aos principios da participacao e deliberacao
democraticas na elaboracao das leis de gestao da cidade. Apesar
do advento do dies ad quem para aprovacao do plano diretor,
podendo estar caracterizada a improbidade administrativa - caso
nao milite em prol do Prefeito excludente da sua responsabilida-
de - ainda é tempo de cumprir as demais normas destinadas a dar
execucao a gestao democratica da cidade.

Essas normas se referem aos debates, audiéncias e con-
sultas publicas, a conclamacao dos municipes para apresentar
projetos de leis de programas e de desenvolvimento urbanos, de
diretrizes orcamentarias e orcamento anual pela populacao e as-
sociacoes representativas e sua participacao nas gestoes das re-
gioes metropolitanas, conforme dispoem os arts. 43, 44 e 45, do
Estatuto da Cidade. De acordo com o que dispoem os preceptivos
legais que recomendam a adocao da democracia deliberativa no
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interesse coletivo, o Poder PUblico municipal esta submetido ao
dever de tudo fazer para dar execucao a boa politica de desenvol-
vimento urbano, vinculado que esta as determinacodes insculpidas
no art. 182, da Lei Maior.

As normas do Estatuto da Cidade pertinentes a democra-
cia deliberativa e a gestao democratica integram o direito mo-
derno, da era contemporaneo-habermasiana e de carater uni-
versal, legitimado pelo processo legislativo, que tém supedaneo
na soberania.?

5. CONCLUSAO

A inobservancia das diretrizes tracadas pelo Estatuto da Ci-
dade, como foi visto, colide com o principio da legalidade e abal-
roa o da eficiéncia. Fere os principios especificos da democracia
deliberativa e da gestao democratica da cidade. A omissao dos
agentes publicos também. O comportamento omissivo tem refle-
xos internos e externos. Aqueles sao evidenciados no ambito da
propria Administracao Publica; estes eclodem no ambito do Poder
Judiciario. Sao os consectarios negativos.

A omissao da instauracao do procedimento de elaboracao
do plano diretor e de fiscalizacao da sua implementacao, a nao
realizacao dos debates, audiéncias e consultas publicas, inclu-
sive acerca da lei de diretrizes orcamentarias e do orcamento
anual, o fato de o Municipio nao conclamar a populacao para
apresentar projeto de lei e de planos, programas e projetos de
desenvolvimento urbano, a nao participacao da populacao e de
associacoes representativas dos diversos segmentos da sociedade
nos organismos gestores das regidoes metropolitanas, violam as
recomendacoes legais constantes dos arts. 39 a 45, do Estatu-
to. Demais disso, todo esse comportamento omissivo e inercial
responde pela formacao da cidade ilegitima, vale dizer, a que se
forma a margem da lei.

2 De acordo com Habermas, “o direito moderno tira dos individuos o fardo das normas
morais e as transfere para as leis que garantem a compatibilidade das liberdades de acao.
Estas obtém sua legitimidade através de um processo legislativo que, por sua vez, se apoia
no principio da soberania do povo” (Obra citada, v. I, p. 114-115).
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O Estatuto conta nove anos de vigéncia. A elaboracao da lei
do plano diretor com a participacao da populacao nao se esgota
com sua votacao para ter vigéncia. Ela € o instrumento primordial
da politica do desenvolvimento e de expansao urbana, segundo o
art. 40 § 1°, do Estatuto.

Ao entrar em vigor, o plano diretor serve de instrumento de
fiscalizacao, vale dizer, de diploma legal que vai legitimar o Muni-
cipio a exercer a policia administrativa, coadjuvado pela popula-
cao e associacoes representativas que participaram das audiéncias
publicas e debates discursivos, de modo a atingir o bem-estar dos
que residem ou sao domiciliados na cidade. Alias, o exercicio da
policia administrativa, em matéria de fiscalizacao de ocupacoes e
construcoes no ambito da circunscricao municipal, requer compor-
tamento comissivo.

O Municipio do Rio de Janeiro, exempli gratia, vive um
grande caos urbanistico. Pautado pela omissao durante muitos
anos, somente no ano passado se comprometeu a “acelerar a dis-
cussao no novo plano diretor”, como registrou o jornal O Globo,
de 18/07/09, sabado, caderno Rio, p. 13. Os anos de omissao ser-
viram para acomodar loteamentos, ocupacoes e construcoes ir-
regulares. Desde ha muito a Capital do Estado do Rio de Janeiro
integra o rol das cidades ilegitimas.

Se o plano diretor tivesse se convolado em lei, com es-
trita observancia do cumprimento das normas legais que versam
sobre a gestao democratica da cidade, nao so o Rio de Janeiro,
como os municipios de maior densidade demografica nao chega-
riam ao extremo da desordem urbanistica, com prejuizo para os
municipes e agrado da atividade jornalistica, avida em divulgar
noticias que aumentam a descrenca da populacao no servico
publico, mas que ainda mantém a esperanca de obter o recebi-
mento dos beneficios.*

24 Ao discorrer sobre o tema “Cidade Formal x Cidade Informal”, José Carlos Alves da Sil-
va, assevera que “nesse contexto, a populacao sofre os efeitos da cidade ilegal, arcando
com os custos das inevitaveis intervencoes do poder publico para a sua regularizacao.
Conflitos tipicos das cidades desordenadas sao travados diariamente por detentores de
propriedades, entre si, assim como entre os que exercem atividades do mercado formal.
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Estes se traduzem nos reflexos de ambito interno.

Da analise do contetudo do art. 50 do Estatuto da Cidade
antes referido, € certo dizer que o prazo para aprovacao do plano
diretor se encerrou em 30/06/08. Os agentes publicos encarrega-
dos de implantar o plano diretor ou de modificar o que se tornou
obsoleto estao em mora com o dever de cumprir as determinacoes
que tém como objetivo dar cumprimento aos principios da parti-
cipacao e deliberacao democraticas na elaboracao das leis de ges-
tao da cidade. Persistindo a omissao, o Ministério PUblico, entes
e pessoas juridicas de direito publico ou privado, detentores de
legitimatio ad causam ativa, estao credenciados a ajuizar acao
civil publica para compelir o Municipio a deflagrar os procedimen-
tos supedaneados na democracia deliberativa e na gestao demo-
cratica, na defesa dos interesses difuso e coletivo (art. 129, lll, da
Carta da Republica; art. 5°, da Lei n° 7.347/85).

A deflagracao de acao civil publica, no caso da omissao,
tem por fim condenar o Municipio a cumprir prestacao de fazer,
sob pena de multa. A res in judicio deducta é lastreada nos arts.
1°, VI; 3° e 11, da Lei n° 7.347/85, uma vez que - de carater pre-
ventivo ou repressivo - objetiva preservar a ordem urbanistica ou
corrigir a omissao, na protecao dos interesses difuso e coletivo.
A vinculacao as normas legais do Estatuto impoe-lhe a assuncao
de comportamento comissivo, inexistindo opcao no atuar, o que
afasta a discricionariedade administrativa.

A decisao que o condenar a deflagrar os procedimentos nao
constitui invasao do Judiciario nas atribuicoes conferidas ao Exe-
cutivo. Isso se deve ao objeto da acao civil publica, in casu a

Proprietarios de imoveis desrespeitam as limitacoes de recuo e altura das construcoes, com
edificacoes excessivamente altas que projetam sombras nas residéncias vizinhas, privando-
as de insolacao, aeracao e iluminacao. Merece destaque, na espécie, a construcao de pré-
dios de apartamentos em localidades onde as limitacées outrora impunham um padrao de
edificacoes unifamiliares. Isso ocorre, em regra, gracas a habilidade de um poderoso lobby
das empresas do mercado imobiliario, que logram convencer vereadores e prefeitos a mo-
dificarem, pontualmente e sem planejamento, o zoneamento das cidades. O comércio toma
irregularmente o espaco das residéncias nas zonas em que as Ultimas deveriam predominar,
tudo sob os olhos complacentes da Administracao” (in Direito Urbanistico e Ambiental.
DALLARI, Adilson e DI SARNO, Daniela Campos Liborio (Coordenadores). Belo Horizonte:
Editora Forum, 2007, p. 277).
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correcao da omissao administrativa para compelir o Poder Publico
municipal a emitir ato vinculado. No direito processual publico
contemporaneo - que se rege pelo amplo acesso a jurisdicao (art. 5°,
XXXV, da Carta da Republica) - a discricionariedade administrativa
esta submetida ao controle jurisdicional.?> Com muito mais razao
deve se sujeitar a vinculacao administrativa.

Além disso, os administrados prejudicados pela omissao do
Municipio, atingidos no seu patrimonio pela pratica de ilicitos
perpetrados por municipes, responsaveis também pela desordem
urbanistica - provenientes da auséncia de deflagracao dos proce-
dimentos mencionados e da fiscalizacao das ocupacoes e constru-
coes - tém interesse e legitimidade para exigir do Poder Judiciario
a tutela judicial adequada a proteger seus direitos. Podem aforar
as acoes judiciais em desfavor do ente publico para que possam
obter o ressarcimento dos prejuizos suportados.

Estes sao os reflexos da omissao no ambito externo, que vao
desaguar na jurisdicao administrativa.

A proporcdo que se distancia do termo inicial da vigéncia
da Lei n° 10.257/01, ou seja, de 09/10/01, percebe-se que fica
mais dificil reverter a cidade ilegitima a ordem legitima. O termo
final para aprovacao do plano diretor se encerrou em 30/06/08,
tal como se enfatizou. Aos Prefeitos municipais que assumem seus
mandatos de quatro em quatro anos, em substituicao aos que dei-
xam o Executivo local, compete corrigir as omissoes, na tentativa
de recuperar o tempo perdido. Para isso sao eleitos, uma vez que a
Administracao Publica existe para prestar servicos a coletividade,
seja qual for o seu nivel politico.

%5 | uis Roberto Barroso, ao desenvolver estudo sobre “A possibilidade de Controle Judicial
do Mérito do Ato Administrativo”, sustenta que “o conhecimento convencional em matéria
de controle jurisdicional do ato administrativo limitava a cognicao dos juizes e tribunais
aos aspectos da legalidade do ato (competéncia, forma e finalidade), e nao do seu mérito
(motivo e objeto), ai incluidas a conveniéncia e oportunidade de sua pratica. Nao se passa
mais assim. Nao apenas os principios constitucionais gerais ja mencionados, mas também os
especificos, como moralidade, eficiéncia e, sobretudo, a razoabilidade-proporcionalidade,
permitem o controle da discricionariedade administrativa (observando-se, naturalmente, a
contencao e a prudéncia, para que nao se substitua a discricionariedade do administrador
pela do juiz)”. in obra citada, p. 376.
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Por ocasiao da assuncao dos seus mandatos, devem os Pre-
feitos dar inicio aos procedimentos democraticos delineados na
lei de regéncia para elaborar o plano diretor ou rever os que por-
ventura foram instituidos ha mais de dez anos, além de dar estrita
execucao aos comandos legais que regem a gestao democratica da
cidade, priorizando as normas que cuidam dos projetos de leis de
diretrizes orcamentarias e de planos de desenvolvimento urbano.

Isso quer dizer que, na mudanca de governo municipal, cum-
pre ao Prefeito, ao assumir, implantar desde logo a democracia
deliberativa procedural, de inspiracao habermasiana que, como se
vé dos dispositivos analisados, esta muito bem delineada no Esta-
tuto da Cidade. Assim agindo, o Municipio sob a sua administracao
sera candidato a deixar o extenso rol dos que integram a cidade
ilegitima. A assuncao de um comportamento traduzido no facere,
com abandono da leniéncia administrativa e da conduta omissiva,
que muitas vezes caracterizam a democracia comum, é o que os
municipes e administrados esperam.

Da parte dos seus destinatarios, ou seja, dos individuos parti-
cipativos, urge que eles permutem sua condicao de sujeitos priva-
dos do direito pela perspectiva de participantes dos procedimentos
de entendimento acerca de regras de convivéncia reciproca.? Para
tanto, devem mostrar interesse nos meios preventivos da ordem
urbanistica, servindo-se da via administrativa ou extrajudicial,
através de requerimentos, pleiteando a deflagracao dos procedi-
mentos previstos na Lei n°® 10.257/01. Se eles também se omitem,
nao colaboram com a preservacao da precitada ordem.

Outrossim, urge que, tendo participado dos discursos, deba-
tes e da deliberacao, verbi gratia, do plano diretor, como desti-
natarios das normas legais e regulamentares, os municipes nao se
olvidem da validade do que decidiram no espaco publico, devendo

26 No Posfacio da sua obra, Habermas registra: “para que o direito mantenha sua legitimi-
dade, é necessario que os cidadaos troquem seu papel de sujeitos privados do direito e
assumam a perspectiva de participantes em processos de entendimento que versam sobre
as regras de sua convivéncia. Nesta medida, o Estado democratico de direito depende
de motivos de uma populacdo acostumada a liberdade, os quais nao sdo atingidos pelas
intromissdes do direito e da administracao” (Direito e Democracia entre Facticidade e
Validade, v. Il. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 323).
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reverencia-las, assumindo, inclusive, a posicao de coadjuvantes
dos fiscais da ordem urbanistica, denunciando as autoridades mu-
nicipais as irregularidades que caracterizam e implantam a desor-
dem. Do contrario, serao individuos participativos da coletividade
de Municipio em que a democracia deliberativa restou implanta-
da, porém os resultados nao atingiram os objetivos da execucao da
politica urbana preconizada no art. 182 da Lei Fundamental.g
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