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Resumo: O trabalho tem como objetivo observar se a tecnologia empregada nas politicas publicas
de cidades inteligentes é suficiente para tornar obsoleto os instrumentos juridicos tradicionais de
planejamento, gestdo e disciplina da atividade urbanistica. Para isso, se apresentam algumas
descri¢cdes sobre as Smart Cities, observam-se os instrumentos juridicos tradicionais e como as
novas tecnologias tem sido utilizadas para o exercicio das politicas publicas de planejamento,
gestdo e disciplina, para ao final, apresentar reflexdes juridicas sobre o tema. Como conclusao,
verifica-se que a utilizagdo dos novos mecanismos tecnolégicos tem servido de apoio e ndo para
substituicdo dos instrumentos existentes, com a ressalva da tecnologia ser um tema em aberto,
dindmico e de resultados imprevisiveis, inclusive seu proprio uso como apoio pode ser
suficientemente capaz de substituir os instrumentos juridicos existentes. O trabalho vale-se do
método de procedimento estruturalista, com reflexdes baseadas na matriz tedrica sistémica.
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Abstract: The research objective is to observe if the technology employed in the public policies of
intelligent cities is sufficient to render obsolete the traditional legal instruments of planning,
management and discipline of the urban activity. For this, some descriptions about the Smart Cities
are presented, will be observed the traditional legal instruments and how the new technologies
have been used for the exercise of the public policies of planning, management and discipline, in
order to present legal reflections on the subject. As a conclusion, the use of new technological
mechanisms has served as a support and not as a substitute for existing instruments, with the
exception of technology being an open, dynamic and unpredictable subject, including its own use
as support sufficiently capable of replacing existing legal instruments. The work is based on the
method of structuralist procedure, with reflections based on the theoretical systemic matrix.
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Introdugdo

A forma de utilizar a informacdo tem sido um dos pontos de maior relevancia para o
desenvolvimento da economia com enfoque tecnolégico. Termos como era da informacdo,
industria 4.0, nova industria, entre tantos outros, tem sido utilizados para simbolizar e explicar a
relacdo do ser humano com o vasto repertério de TICs (Tecnologia de Informagdo e comunicagdo)
gue tem como finalidade tornar a vida das pessoas mais praticas, a partir de uma otimizacao da

vasta informacdo disponivel para a tomada de decisao.

A questdo ndo é diferente nas cidades: as Smart Cities ou Cidades Inteligentes sdo uma
realidade cada vez mais presente, tendo se tornado mais uma das pautas dos governos locais, com
o objetivo de tornar mais eficientes os servigos publicos prestados, assim como, melhorar os indices
de desenvolvimento socioecondmico e ambiental, melhorando a vida das pessoas nas cidades. As
opcOes transpassam as mais diferentes areas, sendo apresentadas solu¢Ges para gestao publica da
saude, meio ambiente, mobilidade urbana, turismo, lazer, assim como, para o planejamento,

gestdo e disciplina das atividades urbanisticas.

Neste cendrio, se faz o seguinte questionamento: Os mecanismos tecnoldgicos que
caracterizam as novas Politicas Publicas para cidades inteligentes tornam obsoletos os tradicionais
instrumentos juridicos de planejamento, gestdo e disciplina urbanistica? A pergunta se justifica em
decorréncias das facilidades anunciadas por estes novos mecanismos, que tendem a estar muito

mais aptos a lidar com a contingéncia e complexidade que caracteriza a sociedade moderna.

Para o enfrentamento do problema, o trabalho apresenta algumas descri¢Ges sobre as
Cidades Inteligentes, indica quais seriam os instrumentos tradicionais e como a tecnologia auxilia o
exercicio de suas atividades, com a apresentacdo de alguns desafios, para ao final, responder o
problema proposto. Parte-se da hipdtese de que as tecnologias ndao substituem os instrumentos

juridicos tradicionais, mas tendem a modificar o seu processo e possibilitando maior efetividade.

O trabalho é construido tomando por base os conceitos da teoria dos sistemas no
desenvolvimento de suas reflexdes, em especial, para definir politicas publicas, seu regime juridico
e implicacoes, a partir das distincGes e interacdes do sistema do direito e do sistema da politica, a
fim de garantir rigor cientifico para o ensaio. A partir da teoria dos sistemas e da complexidade foi
possivel compreender as interconexdes entre Direito, tecnologia e urbanismo. Como resultado,
pretende contribuir no avanco dos estudos juridicos sobre cidades inteligentes no Brasil, em

especial, quanto aplicacdo dos instrumentos de planejamento, disciplina e gestdo da atividade
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urbanistica, previstos na Constituicdo Federal, Estatuto da Cidade, da Metrépole e outras normas

correlatas.

1. Algumas Descrigées Necessarias sobre as Cidades Inteligentes

Os estudos que abordam o tema das Smart Cities tem sido recorrentes em afirmar que se
trata de um conceito em construgao, entretanto, ja é possivel observar um certo consenso, no
sentido de que as a¢des com esta finalidade devem envolver o uso de tecnologia com enfoque nas
pessoas e com o objetivo de proporcionar melhorias socioambientais e econdmicas para as
comunidades locais, abarcando um leque de solugdes que transpassam os mais diferentes servigos
publicos setoriais. Outro ponto apresentado pelas pesquisas é que as Cidades Inteligentes sdo mais
um resultado evidente do que se denomina industria 4.0, era da informacdo, entre outros
conceitos, sendo um fendmeno em franca ascensao e que gera resultados e mudancas significativas

em inumeras dreas, inclusive, sobre os instrumentos juridicos para politicas publicas de urbanismo.

A observacdo de um enfoque industrial voltado a informacdo, que gera impacto nas
cidades, aparece muito bem descrito na obra as “Tecndpolis del Mundo”, onde Castells e Hall (2001,
p. 13) destacam este novo tempo com a seguinte analogia: enquanto os avangos do Século XIX, era
da industrializacdo, foram simbolizados por imagens como “la mina de carbdn y la fundicion de
hierro vecina, vomitando humo negro al firmamento e iluminando los cielos nocturno con brillante
fulgor rojo”, o processo em andamento, denominado como “nova economia” e que teve inicio no
final do século XX, tem como simbolo “un conjunto de edificios discretos e bajos, que habitualmente
desprenden un cierto aire de buen gusto y que estdn situados en unos parajes impecables”,

representdo uma atmosfera no estilo de campus universitérios®.

Ao falar em Tecndpolis, os autores ndo trabalham as Smart Cities na forma como hoje elas
sdo observadas, mas da industria que moveu toda essa mudancga. Tais parques industriais se
desenvolvem com a criagdo de novas estruturas e espacos, em alguns casos equiparados com novas
cidades ou grandes projetos de edificacdo e urbanizacdo planejados, muitas vezes decorrentes de

cooperagdo publico e privada, contando com a participagdo universidades e do didlogo e

3 Complementando sua ideia, Castells e Hall (2011, p. 19-20) destacam que cenas como as descritas sdo
frequentes em toda a zona urbana dinamica do mundo. Como exemplos, cita as cidades Cambridge, tanto na
Inglaterra, quanto nos EUA’; Montain View, na Califérnia; Munich, na Alemanha. Todos eles recebem uma
variedade de nomes baseados em elementos chaves, como tecno, ciéncia, século XXI, parque, praga, cidade,
entre outros.
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investimento de governos de diferentes niveis federativos. A funcdo da Tecndplis ndo é a mesma
da cidade, mas sim desta nova industria. Segundo Castells e Hall (2011, p. 20) a finalidade destes

ambientes é “generar los materiales bdsicos de la economia de la informacion”.

Tratar de Cidades Inteligentes ndo é, necessariamente, falar das Tecndpolis. Ao mesmo
tempo, deve se ter clareza, que as primeiras sao resultado do fenbmeno das segundas. Para Castells
e Hall (2011, p. 21-22) o surgimento das Tecndpolis evidenciam uma nova realidade urbana: de que
as cidades e as regides metropolitanas estdo sendo profundamente modificadas por trés grandes
processos histéricos, que sdo totalmente inter-relacionados: (1) uma revolucdo tecnoldgica, que é
tdo significativa quando a revolugdo industrial; (2) a formagdo de uma economia global, que torna
cada vez mais evidente um mercado sem fronteiras, que antes era demarcado pelos governos
nacionais; (3) uma nova forma de producao e de gestdao da economia, baseado na criagdo de novos

conhecimentos no processamento da informacdo de forma adequada.

Assim, embora a proposta dos autores nao seja estudar as Cidades Inteligentes, na forma
como o conceito vem sendo trabalhado e serd abordado neste trabalho, que toma em conta a
aplicacdo de tecnologia nas comunidades locais, a observagdo das ideias de Castells e Hall (2011, p.
31) sobre as Tecndpolis é fundamental para compreender o processo onde este fenébmeno esta
inserida a cidade intelifentes: “los medios industriales innovadores que conducen a un crecimiento
econdmico regional o local verdaderamente dindmico”. A ideia de Smart Cities é, grosso modo, um
resultado do trabalho que ocorre em “los diversos tipos de medio innovador que podemos encontrar
realmente en mundo actual” naqueles espacos de concentracgdo territorial de inovagdo tecnoldgica,

que baseiam-se na légica de uma interacdo da “sinergia cientifica y una productividad econémica™.

Quando se observam as politicas publicas para Cidades Inteligentes, que possuem, em
regra, um enfoque finalistico voltado para as melhoria dos servicos publicos prestados pelas
comunidades locais, para a melhorias da vida dos cidadaos, percebe-se sua inser¢gdo em um plano
maior, onde ha uma preocupagdo constante dos governos nacionais em alavancar sua industria da
informacdo, ou seja, desenvolver Tecnépolis. A Espanha, pais que ja possui um Plano Nacional
voltado para Smartie Cities, deixa isso muito claro quando esclarece qual é o objetivo central da
proposta: “el objetivo ultimo del Plan de Ciudades Inteligentes es contribuir al desarrollo
econémico”. Assim, a aplicacdo do programa de Cidades Inteligentes no pais europeu visa

maximizar o uso do TIC nas gestOes locais “para mejorar la productividad y la competitividad, y

4 Na obra, os autores analisam experiéncias como o Vale do Silicio, na Califérnia; Boston 128; Parques
Tecnoldgicos e Cidades da Ciéncia; Programa Tecndpolis, Japdo, entre outros.
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transformar y modernizar la economia y sociedad espafola”. (ESPANHA, 2015, p.16).
Evidentemente que se trata de viés que coloca a economia no centro, e ndo a pessoa. Entretanto,

é claro que o idedrio das smart cities pode ser incorporado as fun¢des sociais da cidade.

O Brasil ainda ndo possui um plano especifico para Cidades Inteligentes, entretanto, sua
Estratégia Nacional de Ciéncia, Tecnologia e Inovacgdo (2017, p. 63-64), que faz algumas mencgdes
para o tema, também tem como foco central o desenvolvimento desta industria, vez que entre os
desafios nacionais apontados encontram-se “aprimorar as condi¢Ges institucionais para elevar a
produtividade a partir da inovacdo” e posicionar o Brasil entre os paises com maior
desenvolvimento na area. As politicas nacionais apresentadas sdao um forte indicativo que o apoio
para as Politicas Publicas para Smart Cities trazem consigo uma preocupag¢ao com a novo modelo
industrial, como destacado na abordagem de Castells e Hall (2011) sobre as Técnépolis, reforcando

a distingdo e a interliga¢do entre os temas.

O desenvolvimento da nova industria, traz consigo, entre outros desdobramentos, uma
série de melhorias aplicaveis para as cidades, em especial, para as politicas publicas voltadas ao
urbanismo. Rubio (2009, p. 101) vé uma evidente relagdo entre as atividades urbanisticas e as novas
tecnologias, existindo vdrios pontos de conexdo entre as atividade dela decorrente e “el prolifico
mundo de las TICs”. O autor destaca ainda que o “urbanismo como ciencia que se ocupa de la
regulaciéon y habitabilidad del entorno humano es absolutamente permeable al fendmeno

imparable de las nuevas tecnologias de la comunicacion y la informacion”.

Diversas novas tecnologia tem sido apresentadas como alternativas na melhoria da
prestacdo dos servigos publicos urbanos: aplicativos que facilitam problemas cotidianos como a
falta de vagas de estacionamento na cidade; que indicam o tempo de demora do transporte
coletivo; possibilidade de peticdo eletronica perante drgados publicos; superacdo de dificuldade e
custo de locomogdo com a oferta de modais alternativos como bicicletas, patinetes e carros
elétricos; possibilidade de participacdo em consultas publicas sobre a mudangas em politicas

publicas por meio de foruns digitais; entre outros tantos exemplos que se disseminam no dia.

Dentro deste novo universo de posibilidades, percepgdes como as de Tejeda (2015, p. 15)
consideram as Smartie Cities como a resposta de “como las ciudades y las dreas metropolitanas que
las rodean pueden evolucionar hacia un desarrollo abierto, sostenible y cuya pieza clave sea el
ciudadano”. Na opinido de Rubio (2009, p. 101) ndo se demostra aceitavel pensar a cidade “sin

tener em cuenta la multitud de servicios que la sociedad de la informacion y las telecomunicaciones
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ofrecen a los ciudadanos” através de tecnologias como WI-FI, ADSL, televisdo digital, telefonia

movel, que devem ser contempladas nas instala¢des urbanas.

Tais reflexdes de Tejeda (2015) e Rubio (2009) remetem ao problema central desta
pesquisa: se cada vez mais a tecnologia nas cidades é vista como um caminho sem volta, tornando-
se impensavel o exercicio das atividades municipais sem a utilizagcdo de TICs ou outras alternativas
consideradas inteligentes, em que situagdo ficam os mecanismos juridicos tracionais de urbanismo?
Permanecem como algo importante ou tornam-se obsoletos? Parte-se da hipdtese de que as
tecnologias ndo substituem os instrumentos juridicos tradicionais, mas tendem a modificar o seu

processo e possibilitando maior efetividade.

A utilizagdo da tecnologia para melhorias das atividades urbanas demonstra-se como um
tema relevante, tendo recebido atenc¢do nos debates internacionais. A ONU, através na Nova
Agenda Urbana (2016), documento decorrente dos debates que guiaram a Agenda Habitat I,
incluiu no relatério o tépico 66°, que aponta para a observacdo do tema nas acdes de
desenvolvimento urbano. Além disso, hd um caderno especifico das Nacées Unidas, decorrente dos
debates prévios na formagdao da Nova Agenda Urbana que trata das Cidades Inteligentes. Em seu
texto sdo destacadas algumas diretrizes relacionadas ao exercicio de politicas publicas com enfoque
nas atividades urbanisticas, sendo destacado ser necessaria uma “abordagem alavancando novos
conhecimentos e ferramentas para promover planejamento e desenho urbanos que atendam a
evolugdo das necessidades e desafios da urbanizagao” e considera a cidade inteligente como uma

opcdo viavel para o futuro (ONU, 2015, p. 2-3).

Embora o tema das Smart Cities ja abarque uma série de estudos nas Ultimas décadas e
consolida-se como uma pauta internacional, verifica-se uma quantidade reduzidas de producao
cientifica em Direito, em especial no Brasil, que tenha como enfoque os instrumentos juridicos para
a atividade urbanistica. A maioria dos trabalhos tem trazido questGes conceituais e avaliado
experiéncias de alguns municipios, o que tem contribuido para o avanco do tema, que ainda carece

de maiores especifica¢des.

Alguns exemplos de estudos sdo os promovidos por Guimardes e Xavier (2016), que trata

dos aspectos conceituais e da relacdo geral do Direito; Guimardes e Araujo (2018), que trata as

> “66. Comprometemo-nos a adotar uma abordagem de “cidade inteligente”, que faca uso de oportunidades

de digitalizacdo, energia e tecnologias limpas, assim como de tecnologias de transporte inovadoras,
proporcionando consequentemente alternativas para os habitantes tomarem escolhas mais amigdveis ao
ambiente e impulsionarem o crescimento econdmico sustentavel, permitindo que as cidades melhorem a sua
prestacdo de servigos”.
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Smartie Cities na perspectiva do Direito a Cidade, trazendo a experiéncia de alguns municipios;
Staparazzon (2009), que trata das possibilidades de adog¢do destas politicas em municipios médios
e pequenos; Nabuco, Macedo e Ferreira (2009), trabalhando a participacdo digital em Belo
Horizonte, e ainda, Piekas, Bernardy, Sehnem e Fabris (2018), que observam aspectos legais das

Cidades Inteligentes em Chapecd.

Valendo-se da experiéncia da Espanha no tema, agora em estudos no ambito do Direito, a
obra de Mafas e Ojeda (2017) traz uma série de estudos sobre o tema, com enfoque em questdes
de participagdo publica, sigilo de dados individuais, meio ambiente, planejamento urbano, desafios
do direito publico e acessibilidade. Na sua apresentagdo é destacado que o livro “viene a cubrir un
significativo hueco en los estudios sobre smart cities” que é apresentado como “una temdtica
extraordinariamente novedosa que exigird un esfuerzo importante de todos los operadores para
consequir integrar con eficacia” os novos desafios tecnoldgicos e juridicos que surgem nas cidades.
Tais ponderagcdes demonstram que a questao também é incipiente, se tomado como base o direito

comparado.

Importante delimitar que o presente estudo tem como enfoque uma abordagem pontual:
a relagdo entre a tecnologia e os instrumentos juridicos que tratam das politicas publicas de
atividade urbanistica. Com base nos estudos de Rubio (2009, p. 101), pode-se organizar o tema a
partir de trés ambitos cldssicos do urbanismo: o planejamento, a gestao e a disciplina urbanistica.
E com base nestas trés atividades que se procederd a organizacdo na abordagem do trabalho. Em
um primeiro momento serdao apresentados os principais instrumentos previstos no direito
brasileiro e que objetivam planejar, gerir e disciplinar as atividades urbanas. Em seguida, relaciona-
los com as tecnologias que tem sido aplicadas as Smart Cities. Por ultimo, serdo apresentadas as

reflexdes, a fim de confirmar ou refutar a hipdtese, propondo uma resposta ao problema proposto.

Para realizagdo deste trabalho, sera tomado repertério conceitual da teoria dos sistemas
como elemento central no desenvolvimento das reflexdes, sendo observada também a
programacao do direito brasileiro, em especial a Constituicdo Federal, o Estatuto da Cidade e as
diretrizes gerais da legislagdo municipal, como forma de indicar quais sdo os instrumentos juridicos
tradicionais e sua relagdo com a tecnologia. A preocupagao permanente do ensaio é observar se
uso das tecnologias exclui ou inclui instrumentos juridicos como Plano Diretor, Lei de Parcelamento
do Solo, Cédigo de Obras e de Posturas, e ainda, algumas atribuicdes praticas, como a aprovacao

de projetos arquitetonicos e do parcelamento do solo.
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Um dos pontos chaves no avanc¢o da pesquisa é explicar o que se entende e quais sdo os
instrumentos juridicos tradicionais para a promogao de politicas publicas de atividade urbanistica.
Para isso é de fundamental importancia compreender as possiveis comunica¢des entre o sistema
do Direito e o sistema da Politica. A explicacdo ird valer-se de conceitos da teoria dos sistemas, em
especial, a compreensao das fungbes de cada sistema e a possibilidade de ocorrer um acoplamento

de suas comunica¢des em determinados casos, como observado no tépico a seguir.

2. Os Instrumentos Juridicos e as Politicas Publicas de Planejamento, Gestao e Disciplina
Urbanistica

Apresentados alguns aspectos gerais que caracterizam o processo que trouxe o tema das
tecnologias para o centro do debate do desenvolvimento urbano, assim como, algumas
caracteristicas e acGes relacionadas as Smart Cities, cabe agora apresentar os principais
instrumentos juridicos que regulamentam as politicas publicas urbanisticas. O tépico é estruturado
em duas partes: na primeira, serd apresentada a relacao entre o Direito e a Politica, com o objetivo
de garantir certo rigor tedrico nas distingdes e comunicagdo entre o direito e a politica, mais
precisamente, os instrumentos juridicos e as politicas publicas. Em seguida, com base na
classificacdo de planejamento, gestao e disciplina, serdo apresentados os instrumentos tradicionais

previstos no direito brasileiro.

O direito e a politica possuem uma conexao muito préoxima. Luhmann (2016, p. 546) aponta
a existéncia de uma tradicdo que nos remete “a ver apenas um sistema politico-juridico unificado”,
em especial, pela existéncia de um “conceito de Estado, que é a um sé tempo juridico e politico”.
Tomado por base as reflexdes do autor em termos contemporaneos, pode-se dizer que “a
positivagao do direito e a democratizagado da politica apoiam-se reciprocamente, tornando-se dificil
perceber ai dois sistemas diferentes, e, mais ainda, dois sistemas livres de coincidéncias em sua
operacdo”® (LUHMANN, 2016, p. 558). Apesar destas similaridade, Luhmann (2016, p. 559) reforca
gue na perspectiva sistémica “ndo se trata de um sistema Unico e passivel de ser caracterizado com
o conceito de Estado, mas de dois sistemas diversos, cada qual fechado com sua operagdo, com

suas respectivas formas, codifica¢cdes e programas”.

& Complementando este entendimento, Luhmann (2016, p. 558) aponta que “na realidade, a tese da unidade
(entre politica e direito) jamais foi levada até o ponto em que se dissesse que o que é permitido juridicamente
na politica determina-se exclusivamente do ponto de vista da politica; tampouco se pode dizer que o direito
ndo é mais do que um momento da inércia prépria da politica, que serve para que a politica ndo ceda a
caprichos demasiados passageiros”.
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Tomando-se como base a teoria dos sistemas, o sistema do direito e o sistema da politica
possuem cédigos e fungdes distintas. O cddigo e a fungdo sdo caracteristicas permanentes dos
sistemas, que diferenciam um sistema dos demais. Ao tratar do sistema do Direito, Luhmann (2016,
p. 81) explica que “sé mesmo estas duas aquisi¢des, fungdo e cddigo, tomadas em conjunto, atuam
de modo a fazer com que as operacgdes especificas do direito se diferenciem claramente de outras
comunicacdes”, e esta afirmacdo pode também valer para a politica. O direito opera a partir de um
codigo binario direito/ndo direito, ao contrario da politica, que tem como cddigo governar/nao
governar. Para o autor “no sistema juridico ndo ha equivalente a codificagdo democratica de poder
no esquema governo e oposi¢cdo”, mas sim, uma codificacdo que vai dizer o que é direito e o que

n3o é direito. (LUHMANN, 2016, p. 564).

Da mesma forma que os sistemas respondem para cddigos distintos, eles possuirdo fun¢des

Ann
e

préprias. Conforme expGe Reck (2018, p. 57) “as fungbes ndo tem um “porqué””, sendo “fruto de
uma evolucdo”. Enquanto o sistema do direito tem como funcionalidade estabilizar expectativas
normativas, a funcdo do sistema da politica é produzir decisdes vinculantes a toda a sociedade.
Neste sentido, cada um dos sistemas funcionam a partir de uma légica (codigo e fungdes préprias),
0 que torna, como bem refere Luhmann (2016, p. 569) “completamente possivel pensar que o
sistema politico decida de maneira involuntéria contra o direito — ou que — isso ocorre com
frequéncia — algo seja posto em risco juridicamente” quando ocorre uma decisao politica. Ademais,

o autor destaca que “o risco € um bom indicador de que se estd ultrapassando os limites do

sistema”.

Trazendo estas reflexdes para o estudo em concreto, verifica-se que os instrumentos
juridicos urbanisticos, na perspectiva do sistema do direito, servem como programas para afericao
do cédigo Direito ou ndo Direito, tendo como funcdo estabilizar expectativas normativas. Em outras
palavras, o sistema do direito funciona com o objetivo de gerar expectativas que o uso dos
instrumentos juridicos, nos termos previstos na legislagdo e jurisprudéncia (programacao) sera algo
estavel, estando de acordo com o préprio sistema e ndo gerando questionamentos ou contestacdo
judicial. J4, na perspectiva da politica, ndo é uma possivel estabilidade e compatibilidade com o
direito que interessa, mas sim se a decisdo vincula e como sera observada pelo cddigo

governo/oposicdo.

Para Luhmann (2016, p. 568) “ndo se segue, a partir da fun¢do do sistema da politico do
decidir juridicamente vinculativo, que a decisdo seja conforme ao direito ou contrdria a ele”. Tal

observacgdo até pode ser prévia, como medida de cautela, como frequentemente acontece na
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tomada de decisdo politica. Entretanto, ao fim, o sistema da politica ird observar os instrumentos
juridicos como oportunidade de cumprir sua fungao, que é gerar decisdes vinculantes para toda a
sociedade e observard esta decisdo com base no seu cddigo, governo e ndo governo. Estas decisdes,

em conjunto, podem configurar-se em uma Politica Publica.

Destacadas as distingdes no modo de observacdo e operagao dos sistemas, para que se
avance, se faz necessario apontar se ha possibilidade de relagdes causais entre os sistemas do
direito e o sistema da politica, em especial para tratar dos instrumentos juridicos e das politicas
publicas urbanisticas. Apesar dos elementos diferenciadores entre os sistemas, destacados até
aqui, Luhmann (2016, p. 104) ao tratar do sistema do direito, afirma que ele opera de uma maneira
“normativamente fechada”, mas “cognitivamente aberta”. Assim, a teoria dos sistemas, ao mesmo
tempo que define uma identidade prépria para cada campo, reconhece que ha possiblidades de
abertura e de comunicacgao. Isto quer dizer que, embora ambos sistemas possuam um cédigo e uma
funcdo prdéprios e perenes, ha possiblidade de comunicacdo de cada um deles com o ambiente
(onde esta o outro sistema) a partir da chamada abertura cognitiva. Tais comunica¢des podem ser,
inclusive, simultaneas, o que ocorre em decorréncia dos acoplamentos operativos, conceito que

auxilia na compreensao do que seriam Politicas Publicas.

Com base no conceito de acoplamento operativo, Luhmann (2016, p. 590) explica ser
possivel que eventos sejam observados de maneira simultidnea entre o sistema e o0 ambiente’ e tais
situagBes somente permanecem enquanto durar determinado evento. Aduz ainda o autor que tais
acontecimentos sdo caracterizados de uma certa ambiguidade, devendo ser observada sempre
dentro de uma rede recursiva. Tal conceito é fundamental para que se entenda como as politicas
publicas se apresentam como decisdo simultanea, a ser observada e gerar eventos subsequentes

tanto no sistema do direito, quanto da politica.

Valendo-se do conceito de Reck (2018a, p. 118) “politica publica é uma unidade de decisdes
politicas/juridicas” que visa a “articulagdo de instrumentos esparsos” garantindo que determinadas
finalidades sejam alcancados. Conforme explica o autor “sem a politica publica, o uso dos
instrumentos pela Administragdao Publica fica desconectado de uma linha de objetivos”. Desta
forma, pode-se compreender que uma politica publica decorre de um acoplamento operativo, que

pode ser observado a partir de finalidades diferentes, qual seja, decisdGes que produzirdo decisdes

7 Aqui deve se destacar que tudo aquilo que n3o é sistema é considerado ambiente. Assim, para o sistema do
direito, o sistema da politica faz parte do ambiente, da mesa a forma o direito quando observado a partirda
politica.
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vinculantes para toda a sociedade (sistema da politica), assim como, um programa que visa
estabilizar expectativas normativas (sistema do direito). A politica publica, assim, congregara
instrumentos classicos do Direito Administrativo, como a obra publica, o servico publico, o poder
de policia, em dire¢do a objetivos determinados. Durante o ciclo da politica publica diversas
decisdes sdo tomadas. Ha se de pensar no que estas decisdes e estes instrumentos, em matéria

urbanistica, sdo afetados pela 42 revolucao industrial.

Tal observagao se torna ainda mais clara e relevante da perspectiva do regime juridico das
politicas publicas. Para Reck (2018a, p. 127-128) regime juridico significa um conjunto de operacées
predeterminadas, que liga programas condicionais e finalisticos®. Um exemplo de programa geral
do regime juridico é o principio da legalidade. Os autores Mateo e Sanchez (2012, p. 75),
contribuem com a presente explicacdo ao fazerem a seguinte afirmacao “lo que sucede es que la
Administracion estd tan préxima al interés publico, tiene el bien general tan presente, que ello la

puede hacer abandonar los caminos estrictamente legales”.

O contelido na programacao do direito ndo é o Unico elemento que define a atuacdo ultima
da administracdo publica e consequentemente, as politicas publicas. As politicas publicas
representam um acoplamento operativos de dois sistemas, que possuem func¢des diferentes, e
como ja dito, decorrerdo de decisGes, muitas vezes tomadas em um ambiente de risco. A legalidade
€ um parametro essencial: segundo Reck (2108a, p. 129) “boa parte dos instrumentos de uma
politica publica necessita de lei no quadro do Direito Administrativo brasileiro”, assim como a
“criacdo de drgdos publicos, a contratacdo de servidores publicos, o regramento dos servigos
publicos, entre outros, sdo matérias que demandam legalidade estrita”. Embora seja um parametro
essencial, ele ndo terd uma observancia idéntica nos dois sistemas, tornando-se ainda mais
complexo quando observado em um cenario de politicas publicas, que caracteriza um acoplamento

operativo.

Exemplo disso é que, uma politica publica que visar integrar tecnologia as atividades
urbanisticas tende vincular a sociedade desde sua criacdo, podendo ser aceita, bem avaliada e
cumprida pelos habitantes, isto tudo na perspectiva do sistema da politica. Pelo sistema do direito,
ela podera ser considerada em desacordo com sua programacado, em decorréncia da observagao
realizada pelos mecanismos de controle, como concluem Mateo e Sanchez (2012, p. 75) ao seguir

em sua reflexdao sobre a legalidade e o interesse publico: “de aqui, que intervegnan otros érgonos

8 A disting3o entre programas finalisticos e condicionais é aprofundada no Gltimo tépico.
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imparciales para revisar la actuacion de los érganos administrativos, para evitar que su version del

interés publico sea distinto de que se recoge por el legislador”.

Quando o controle for judicial ou administrativo, inclusive tendo como base a autotutela®
ele deve basear-se na estrutura e na programagao do Direito, observando o passado. A
programacdo do direito é que vai indicar se a decisdo esta de acordo, tendo na constituicdo seu
elemento central. O texto constitucional é considerado como o local onde se acoplam
estruturalmente estes os sistema do direito e da politica. Para Luhmann (2016, p. 641) “a
Constituicdo prové solugGes politicas para o problema da autorreferéncia do direito e solugdes
juridicas para o problema da autorreferéncia da politica”, sendo para o direito “uma lei suprema,
uma lei fundamental”, e para a politica “um instrumento politico no duplo sentido de politica

instrumental (modificadora de decisdes) e de politica simbdlica (modificadora de situagoes).

Observar sistemicamente as politicas publicas é ter nocdo de que suas decisGes
representam um acoplamento operativo, e que, seu contelddo tem como elemento central a
Constituicdo, que é um acoplamento estrutural dos dois sistemas. Nesta perspectiva, observar os
instrumentos juridicos que regulamentam a agdo do Estado no exercicio de atividades urbanisticas,
acaba por significar observar suas politicas publicas, e sendo assim, a visualizagdo pode ser feita

tanto na perspectiva do direito, quanto da politica, a partir de sua recursividade prépria.

A Constituicdo Federal, como lei suprema para o direito e instrumento politico de
modificagdo de decisdes e de situagdes para a politica é quem traz consigo as bases para o exercicio
das atividades urbanisticas pelo Estado no Brasil, tanto nas disposi¢cdes do capitulo especifico, art.
182 e 183, que trata especificamente da Politica Urbana, quanto em outros pontos, como quando
trata das regras de competéncia e dos Municipios. Aqui interessa os instrumentos — considerados

por este trabalho como tradicionais — para planejar, gerir e disciplinar a atividade urbanistica.

O instrumento chave para efeito de planejamento é o Plano Diretor, considerado pela
Constituicdo, art. 182, § 12 como “instrumento basico da politica de desenvolvimento e de
expansao urbana”. Seu contetddo é complementado pelo Estatuto da Cidade, art. 40, que destaca
o instrumento como “parte integrante do processo de planejamento municipal” devendo ser

observado juntamente com o planejamento orcamentario; além de definir a abrangéncia de todo

9 Autotutela estd relacionado com a capacidade da administragdo publica agir, inclusive rever seus atos de
maneira unilateral, independente de manifestacdao do poder judiciario. Consoante Enterria e Fernandez
(2013, p. 554) “la administracion estd capacitada como sujeto de derecho para tutelar por si misma sus
propias situaciones juridicas, incluso sus pretensiones innovativas del status quo, eximiéndose de este modo
e la necesidad, comun a los demds sujetos, de recabar una tutela judicial”.
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o territdrio em suas previsdes, e, sua revisdao a cada dez anos. Estas questdes, somadas as regras
dos processo de elaboragao, de obrigatoriedade, de contelido minimo, entre outras previstas entre
o art. 41 e 42-B, podem ser consideradas parte integrantes do regime juridico das politicas publicas
de planejamento urbano. O Estatuto da Cidade, destaca ainda, que em nivel local, o planejamento
urbanistico, além de estar integrar Plano Diretor e leis orgamentdrias, deve atentar para: disciplina
do parcelamento, do uso e da ocupacdo do solo; zoneamento ambiental; planos, programas e

projetos setoriais; planos de desenvolvimento econémico e social.

A cadeia de instrumentos de planejamento urbano no direito brasileiro ndo se encerra na
relacdo do Plano Diretor com as demais normas e politicas municipais. A Constituicdo Federal prevé
no art. 21, IX, que compete a Unido, de forma exclusiva elaborar “planos nacionais e regionais de
ordenacdo do territério”, que ainda nao restam formulados. Outra alternativa, decorre do Estatuto
da Metrépole, onde no art. 29, VI, conceitua como “plano de desenvolvimento integrado”, o
instrumento que define “as diretrizes para o desenvolvimento territorial estratégico e os projetos
estruturantes da regido metropolitana e aglomeracdo urbana”, estando seu regime juridico

previsto no art. 12.

Assim, entre os instrumentos juridicos tradicionais de planejamento urbano, podem ser
indicados, entre outros: Os planos nacionais e regionais de ordenacdo do territdrio, de competéncia
federal; o plano de desenvolvimento integrado, que é de competéncia de uma instancia
interferderativa, devendo ser aprovado por lei estadual; e o Plano Diretor de competéncia local,
juntamente com outros mecanismos. O préprio Estatuto da Cidade, no art. 42, incisos | a lll reforga
esta visdo multipla de instrumentos, de responsabilidade de diferentes esferas de governo®®. Tal
realidade demonstra a relevancia de observar-se as politicas publicas urbanisticas no contexto de
complexidade sugerido até entdo: hd uma série de normas materiais e formais, diversos centros de
tomada de decisdo e uma contingéncia de decisdes politicas e juridicas ocorrendo simultaneamente

para que se exerca a atividade urbanistica de planejamento.

Além do planejamento, o outro ambito que compde atividades urbanisticas é a gestao, que
segundo Rubio (2009, p. 118), refere-se a execu¢do do que foi planejado implicando na efetiva

“transformacion fisica (proyetos de urbanizacion y obras de urbanizacion) y juridica (proyectos de

100 art. 49, | a lll do Estatuto da Cidade prevé: | — planos nacionais, regionais e estaduais de ordenagdo do
territério e de desenvolvimento econdémico e social; Il — planejamento das regiGes metropolitanas,
aglomeragGes urbanas e microrregibes; Il — planejamento municipal, em especial: a) plano diretor; b)
disciplina do parcelamento, do uso e da ocupagdo do solo; c) zoneamento ambiental; d) plano plurianual; e)
diretrizes orcamentarias e orgamento anual; f) gestdo orcamentdria participativa; g) planos, programas e
projetos setoriais; h) planos de desenvolvimento econémico e social;
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equidistribuicion de beneficios y cargas del planeamiento mediante compensacion y cooperacion)”.
Ainda segundo o autor, a gestao esta relacionada com “desde las circunstancias preexistentes al

planeamiento a las necesidades previstas por la referida normativa incluida en los planes”.

Note-se, deste modo, que as referidas atividades estdo todas conectadas a espacos fisicos.
A 42 Revolugdo implica em uma digitalizagdo dos espacos fisicos. Canos, fios, ruas, quadras inteiras
terdo sensores. Sensores tanto que podem ser instalados pela Administragdo mas que também
constardo nas estruturas particulares, e que conversarao entre si. Pela primeira vez, as intervengoes
urbanisticas poderdo ser simuladas com dados efeituais, e acompanhadas em tempo real. Estes
dados formardo um grande complexo que vai aumentar a quantidade de informagdo disponivel
para a Administragdo. Entretanto, mesmo com as novas e impressionantes ferramentas, os
instrumentos de Direito Administrativo terdo de se fazer presentes, ja que a Politica Publica implica
uma intencionalidade e uma interveng¢do no mundo urbanistico: intervencao esta sé possivel com
regulacdo, coercdo, desapropriacdo e sancdes. Ndo ha como se ordenar (democraticamente) a

cidade sem a participagdo de uma politica urbanistica. Mesmo em um futuro de edificagdes auto

A gestdo envolve a construcdo de novos equipamentos publicos, estrutura viaria, assim
como, fornecimento de servigos publicos e a execucdo de outras tarefas praticas de materializagdo
da atividade urbanistica. Os instrumentos juridicos utilizados para estas atividades tem um relacdo
direta com o direito administrativo propriamente dito, por envolverem licitacdo e contratos
administrativos, contratacdo de servidores, funcionamento de érgdos e prestacdo de servicos ao
cidad3o, que deve ter como enfoque o interesse publico!, considerado de acordo com a
programacao do direito, em especial constitucional. Muitas vezes, as regras de gestao relacionadas

com a prestacao de servigos publicos estdo previstas em leis que também irdo tratar da disciplina.

Com dultimo enfoque das atividades relacionadas ao urbanismo, estda a disciplina
urbanistica, que consiste nas a¢des do Poder Publico no intuito de garantir que o planejamento e a
gestdo sejam cumpridas. Tal acdo estd diretamente ligado ao exercicio de poder de policia e a
emissdo definitiva de autorizacdes, normalmente previstas nas legislacdes locais de parcelamento
do solo, obras e posturas. Perante esta atividade, a questdo da legalidade, conforme ja trabalhado,
ganha for¢a na sua versdao mais fechada, vez que a agdao estatal acaba por condicionar direitos

fundamentais, como propriedade, liberdade e livre iniciativa. Neste sentido, Carballal (2003, p. 255)

11 0 professor Arana-Mufioz (2014, p. 25) define que o interesse publico “es en si mismo, en um concpeto
susbstancialmente finalista” sendo principio e fim. “Principio porque es presupuesto de su actuacion. Y fin
porque la Administracion publica debe tender a satisfacer las exigencias del interés general de maner objetiva
tal y como estdn conformadas el marco de los valores del estado social y democrdtico de derecho”
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destaca que “no le esta permitido al drgano municipal en ningun caso adoptar soluciones que
prescindan de la legalidad vigente” vez que “la finalidad de las licencias urbanisticas no es otra que
verificar la conformidad de lo que se solicita en la misma con el ordenamiento urbanistico aplicable”,

configurando-se assim, de natureza muito mais vinculante e do que discricionaria.

Assim conclui-se o presente tépico, reforcando a visdo complexa e aberta com que devem
ser observadas as politicas publicas, vez que tratam-se de um acoplamento entre o sistema do
direito e da politica, cujo regime juridico apresenta-se registrado prioritariamente na programacao
do direito em decorréncia do acoplamento estrutural existente entre o direito e a politica presente
na constituicdo, que tem, entre outros desdobramentos, a formacao de um regime juridico calcado

na legalidade.

Em relagdo aos instrumentos juridicos que vado estruturar as politicas publicas que tratam
da atividade urbanistica, destacam-se, em termos de planejamento, o plano diretor e uma série de
outros instrumentos setoriais em nivel municipal, somado aos planos nacionais e regionais de
ordenacdo do territério, de competéncia federal, e o plano de desenvolvimento integrado, que
compete a uma instancia interfederativa e aos Estados Membros. Em relagdo a gestdo urbanistica,
a atividade é prética, devendo ser normatizada pelos instrumentos e regime juridico tipicos de
direito administrativo, muitas vezes, as normas estardo incluidas em instrumentos que também
tem como enfoque a atividade de disciplina urbanistica, tais como Cddigo de Obras, de Posturas e

Lei de Parcelamento de Solo.

Feita estas ponderacgdes, cabe retomar o enfoque do texto para a questdao das Smart Cities,
no intuito de responder se estes instrumentos juridicos tradicionais, que estruturam as politicas na
emissao de decisdes vinculantes para toda a sociedade, assim como, servem como programas para
estabilizar expectativas normativas, mantém sua funcionalidade e relevancia com o advento de

novas tecnologias ou tendem a ser excluidos dando espacgo a outros meios de agdo governamental.

3. Possibilidades Inteligentes para as Atividades Urbanisticas Tradicionais

Apresentados os instrumentos juridicos de planejamento, gestdo e disciplina urbanistica,
passa-se a observar a relagdo da tecnologia com o exercicio destas atividades. Para Bafio Leon
(2009, p. 104) o objeto da ordenacado da atividade urbanistica envolve, o solo, o subsolo e o espago
aéreo, este Ultimo, no que é relacionado ao limite de altura que as edificacdes podem possuir. Tal
constatacdo do autor demonstra-se importante, vez que, as inovacdes decorrentes dos projetos de

Smart Cities, embora em alguns casos sejam invisiveis aos olhos das pessoas, tendem a necessitar
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de a inclusdo de diferentes infraestruturas que modificam o cendrio urbano, seja no seu solo,

subsolo ou espaco aéreo.

O primeiro ponto da andlise toma como base o uso da tecnologia e o planejamento
urbanistico. Para Rubio (2009, p. 105-106) “es en el referido aspecto del planeamiento como
instrumento de disefio urbanistico donde el papel que pueden jugar las nuevas tecnologias tiene
una mayor incidencia”. Neste contexo, o autor destaca que a busca por informagées fidedignas,
sobre as reais necessidades de planejamento, se torna cada vez mais facil por incidéncia das novas
tecnologias “no siendo hoy pensable la realizacion de un plan general moderno sin la incorporacion

de una cartografia digital, de una base de datos y sistema de informacion geogrdfica”.

A implementac¢do de sistemas de informag¢do ja sdao hoje uma realidade no Brasil. O ja
extinto Ministério da Cidades, através do programa Capacidades, desenvolveu uma série de
inciativas de capacitacdo neste sentido nas gestGes municipais. A linha atua¢do do Programa,
visava, entre outros aspectos, “apoio ao desenvolvimento institucional e aimplantac¢do de sistemas
de informacdo nas administracdes publicas”. O resultado destas acdes, somado as iniciativas locais,
tornou comum acessar sites de Municipios brasileiros e ter acesso as informagdes gerais de
desenvolvimento urbano local. Exemplos sao encontrados desde grandes cidades, como Sao Paulo,
através das consultas do mapa digital e do Datageo, até municipios médios, como Caxias do Sul-RS,
com o sistema geocaxias. A duvida que fica em aberto, cabendo uma pesquisa mais apurada, é
saber se tais mudangas tem impactado na forma que se faz planejamento urbano e se, de fato, tais

informacdes estdo sendo direcionadas para esta finalidade.

Outro ponto fundamental é a relacdo da tecnologia com a chamada gestdo democratica,
que envolve a participacao social no planejamento urbano. O Estatuto da Cidade, ao dispor sobre
o regime juridico do Plano Diretor, imp6s a necessidade de seu processo legislativo contar,
obrigatoriamente, como uma audiéncia publica. Seguindo a mesma ldgica, o Estatuto da
Metrdépole, definiu que a criagdo do plano de desenvolvimento integrado, prevé a participacdo da
sociedade civil organizada na seu processo de formulagdo. Ademais, Reck (2018a, p. 129) destaca
gue um dos programas gerais que compde o regime juridico das politicas publicas é a ideia de
“gestdo publica compartida” que define a necessidade das decisGes publicas serem
“compartilhadas com a comunidade mediante varios instrumentos”, destacando para o uso

tradicional das audiéncias publicas e reunides de conselhos.

Neste ponto, ja hd alguns estudos que analisam a participacdo social através de tecnologias,

como os apresentados por Guimardes e Araujo (2018) e Nabuco, Macedo e Ferreira (2009). As
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constatacdes sobre o uso das tecnologias para participacdo no planejamento de politicas publicas
de urbanismo vdo em dois sentidos: a um, que é um facilitador e aumenta a participacdo; a dois,
gue pode gerar uma exclusdo social ainda maior, vez que nem toda populacdo tem acesso a

estrutura necessdria, ou ainda, formacgao, para participar nos espacos digitais.

Ao lado do uso da tecnologia como forma de otimizar a informagao facilitando e tornando
mais eficientes as decisdes relativas ao planejamento urbano, e de sistemas digitais para facilitar a
participacdo da populacdo nos processos decisérios de planejamento, ha outro aspecto juridico
relevante neste ambito, que trata das competéncias. Competéncia, neste trabalho é vista como
“uma espécie de comunicacdo cuja funcdo é estreitar o campo de decisGes possiveis de
determinados 6rgao”, e, desta forma diminuir a hiperinformagdo, permitindo a especializagdo de

cada unidade de tomada de decisdo (RECK, 2018, p.63).

O uso da tecnologia no planejamento urbano no Brasil, hoje, esta impactado por um
problema de competéncia, visto que, boa parte das questdes relacionadas a Smart Cities decorre
de mecanismos relacionados a telefonia e energia, cuja competéncia extrapola o ambito local. Tal
pretexto tem sido usado por empresas que operam nestes ramos para questionar nos Tribunais as
imposi¢des contidas em normas de planejamento urbano. Desta fora, ainda que o governo local
planeje uma cidade e decida por politicas publicas que vinculem a toda coletividade, estando
previamente atento para as mudancas decorrentes das Cidades Inteligentes, podem tais
modificagdes ndo serem aceitas como pelo no sistema do direito, pois ndo convergem com a

programagdo que trata das competéncias.

Um exemplo sdo as decisbes proferidas no processo do ARE 764029/RJ, julgado em 2018
no STF. Na acdo, a empresa Light Servicos de Eletricidade S/A questiona a competéncia do Rio de
Janeiro em estipular a instalacdo de fios subterraneos, arguindo que se trataria de uma invasdo do
governo municipal em relagdo juridica federal. No julgamento da AC 3420 MC/RJ, que visava dar
efeito suspensivo ao Recurso, em sede de liminar, a Ministra Carmem Lucia disp6s ter “como
plausivel que o legislador municipal tenha interferido nas condi¢des estabelecidas entre a Unido
Federal e a concessiondria de servigo publico”. O argumento também destacou que a imposi¢do
das normas locais, poderia afetar o “equilibrio econ6mico e financeiro do contato administrativo,
em contrariedade ao art. 37, inc. XXI, da Constituicdo da Republica, o que impGe exame

aprofundado e prioritario da matéria”.

No julgamento do recurso, também em decisdo monocratica, o Ministro Ricardo

Lewandowski negou seguimento a matéria, definindo que a controvérsia se trata de ofensa indireta
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a Constituicdo (Sumula 280/STF), e ainda, de maneira genérica que “aos municipios legislar sobre

IM

assuntos de interesse local, respeitada a legislagdo federal e estadual”, ndo entrando em definitivo
no mérito da questdo, permanecendo uma certa possibilidade variagao, vez que ha um indicativo

de posic¢oes distintas dos Ministros do STF sobre o tema.

A prépria redacdo da lei que regulamenta tal situacdo, art. 74 da Lei n. 9.472/1997, deixa
em aberto algumas interpreta¢des, ao aduzir: “A concessdo, permissdo ou autorizagao de servigo
de telecomunica¢des ndo isenta a prestadora do atendimento as normas de engenharia e as leis
municipais, estaduais ou distritais relativas a construcdo civil”. A divida é se os instrumentos
juridicos de planejamento urbano serdao considerados como normas relativas a construgao civil, ou,

se ndo estdo contemplados pela redagdo da lei federal.

De qualquer forma, como o sistema da politica e o sistema do direito tem fung¢des e cédigos
diferentes, o fato de existir uma controvérsia juridica ndo deve ser um impeditivo para que as
politicas publicas de planejamento urbanistico ndo atentem para o cenario das cidades inteligentes,
trazendo para o seus instrumentos juridicos, elementos que contribuam com uma certa
estabilizagdo neste sentido. Para Rubio (2009, p. 113) cabe as normativas urbanisticas “obligar al
estabelecimento de las citadas infraestructuras de las TIC” e a ainda, definir condicionantes de
ordem estética, em decorréncia que tais servicos sdo prestados por diferentes companhias, cada

qual com sua estrutura, como acontece no Brasil*2.

Relacionados alguns aspectos sobre o planejamento urbanistico e as novas tecnologias,
passa-se a tratar dos instrumentos juridicos de gestdo do urbanismo, no ambito das cidades
inteligentes. Em termos de gestdo, ndo ha normas juridica especificas, como no caso do
planejamento e sua abordagem pode ser dividia em dois grupos: a implementacdao de obras de
infraestrutura, materializando as propostas urbanisticas dos planos, e, a prestacdo de servicos
publicos de atendimento ao cidaddo. A primeira, envolve questoes juridicas relacionadas a previsao
orcamentaria, licitacdo, contratos administrativos, desapropriagdo, entre outras. A segunda, aos
processos de aprovacao de novas edificacdes e loteamentos, entre outros servicos, normalmente

previstos nas leis de parcelamento de solo, cddigos de obras e posturas. Nestes casos, entende-se

12 A titulo de exemplo, na Espanha, ja ha legislacdes que exigem que as edificagdes devem possuir
infraestruturas comuns para acesso de telecomunicagao e tecnologias de informagao, assim como, previsdes
de que os planos gerais devem conter normas especificas sobre o tragado das redes fundamentais de agua,
esgoto, energia elétrica, telefonia e demais servigos. Segundo Rubio “dentro de la intepretacion extensiva y
Iégica para el servicio telefénico y de las determinaciones anteriormente sefialadas de acesso obligatorio a
las telecomunicaciones, debemos contemplar que los citados servicios incluyen es obligacion de las
infraestructuras de las TIC” (RUBIO, 2009, p. 110-111)
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que a gestdo relaciona-se com o processo de aprovacdo, estando a emissdo das licencas e a
fiscalizacdo, que também estdo previstas nas citadas normas, no ambito da disciplina, que sera vista

ao final do tépico.

Importante destacar que alocar recursos publicos na implementacdo do planejamento
urbano, independente do debate sobre o uso de tecnologias, sempre apresentou-se como um
problema. Vanin (2015, p. 152) retrata a realidade dos governos locais no Brasil no periodo pds
Constituicdo de 1988, onde hd um aumento de atribuicdes em escala muito mais significativa que
o complemento da receita, o que ocasionou uma dificuldade permanente dos entes locais para
investir em infraestrutura urbana. Segundo Rubio (2009, p. 118) o debate da gestdo urbanistica
das Smartie Cities tem como um dos principais desafios a “incorporacion de los costes de

urbanizacion de las obras de implantacion de servicios de la sociedad de la informacion”.

Observando-se a programacao do direito no brasil, verifica-se que, com o advento da Lei n.
13.116/2015, que alterou a redacdo do ja citado art. 72 da Lei n. 9.472/1997, esta questdo restou
ainda mais complexa e aberta. Na redacdo original, o dispositivo era taxativo em determinar que a
empresa prestadora de servigo tinha a responsabilidade de instalar de cabos e equipamentos, e tal

responsabilidade foi excluida, quando da nova redacao.

Tal situacdo se demonstra ainda mais grave, quando observada a partir das reflexdes de
Tejedor (2015, p. 29), que aponta a alocacdo de infraestrutura como a primeira etapa na
implementa¢do de um projeto de cidade inteligente, afirmando que: “La primera tarea que las
ciudades deben acometer para convertirse en smart cities es crear un entorno con alta penetracion
de comunicaciones de banda ancha que den soporte a aplicaciones digitales”. A autora destaca, que
tal espaco inclui infraestrutura de banda larga, que combinem, por exemplo “cable, fibra dptica y
redes inaldmbricas y que ofrezcan conectividad a los ciudadanos, a las organizaciones y a las

empresas de la ciudad”*3.

O fato de possuir infraestrutura para que a cidade inteligente se comunique é ponto chave
no processo, e desta forma, se faz necessdrio investir neste sentido, ficando em aberto quem deve
arcar com tal operagdo. Ojeda (2017, p. 82) destaca que, além das necessidades de arcar com a

infraestrutura, ha uma preocupacdo de gestao posterior que se relaciona a “mantener los servicios

13 Acerca da complexa gama de infraestructura, cabe complementar a ideia da autora: “Ademds, es necesario
crear entornos de espacios e infraestructura urbana con sistemas embebidos, dispositivos inteligentes,
sensores y automatismos que ofrezcan gestion de datos en tiempo real, alarmas, capacidad de capturar 'y
procesar la informacion generada y aplicaciones colaborativas basadas en la web que puedan recoger la
inteligencia colectiva de los ciudadanos”. (TEJEDOR, 2015, p. 29-30)

Revista de Direito da Cidade, vol. 12, n2 1. ISSN 2317-7721. pp. 464-492 482



Revista de Direito da Cidade vol. 12, n2 1. ISSN 2317-7721
DOI: 10.12957/rdc.2020.39618

en las debidas condiciones de adecuacion y continuidad”. Fica evidente o problema apontado por
Rubio (2009, p.113), que ressalta a grande dificuldade da maioria dos municipios, frente aos altos

custos de investimento e manutencio de infraestrutura para Smartie Cities™*.

Os instrumentos de gestdo urbanistica de uma cidade inteligente necessitam estar atentos
para esta realidade. Entre as possibilidades para que o custo ndo recaia integramente sobre a
municipalidade, pode ser uma especificacao dos planos, exigindo do particular, que no exercicio do
seu direito de construir ou de usar e parcelar o solo proceda “una serie de instalaciones que el
proyecto de urbanizacion hd de incorporar”. Tal op¢do aponta para duas ressalvas: (1) inviabilizacdo
econdmica da iniciativa privada®®; (2) natureza juridica de determinadas redes, onde n3o hé clareza

se tratam-se de estruturas publicas ou privadas (RUBIO, 2009, p. 113).

Tais constatagGes tornam extremamente sensivel o tema da gestdo urbanistica frente a
tecnologia, no que diz respeito a implementacdo de politicas publicas para cidades inteligentes.
Observar a promocado de infraestrutura como um gatilho para que politicas publicas de cidade
inteligente possa ocorrer, sugere pensar para além do questionamento se os instrumentos juridicos
tradicionais deixaram de existir. Abre espago para a perguntar se as cidades é que se tornarao
obsoletas em seus processos de planejamento e gestdo urbana, em decorréncia de uma
impossibilidade de investimento em novas estruturas tecnoldgicas ou na auséncia de plano que

supra esta lacuna, colocando em cheque toda a questdo das Smart Cities no Brasil.

Muito menos controverso que a gestdo relacionada a implantagdo das obras de
infraestrutura, estd a gestdo urbanistica relacionada aos servigcos publicos de atendimento ao
cidadao, que ocorrem por mecanismos denominados de e-GOV. Primeiro, pois ndo demandam de
investimento tdo significativo de recursos publicos; e, segundo, pois se trata de uma acdo
tipicamente do governo local, ndo se apresentando, por hora, um conflito de competéncia, nem
uma possibilidade/interesse da agdo privada na execugdo da tarefa. Apesar das hipotéticas
facilidades, existem muitas criticas pela auséncia de eficiéncia dos governos nas execugao de tais
tarefas. Um estudo da CBIC, que mediu o impacto da burocracia no imével, indica os servigos de
aprova¢do como um dos principais gargalos. Neste contexto, ja exemplos de utilizagdo de

tecnologia em ag¢des que funcionam em municipios como Recife (Portal do Licenciamento), Porto

14 Segundo o autor, “el enorme coste de las galerias de servicios comunales para estas infraestructuras de
telecomunicaciones hace que dificiimente la totalidade de los ayuntamientos puedan estabelecer estas
obligaciones”.

15 Rubio (2009, p.113) destaca que “el cumplimento prdctico de las citadas especificaciones son dificilmente
viables, por el enorme coste que repercute sobre la organizacion”
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Alegre (EdificaPoa) e Caxias do Sul (SMUWeb). Sdo modelos que se valem da tecnologia para
melhorar os resultados e a transparéncia dos servigos de gestao urbanistica prestados diretamente

para a populacgdo.

Como ultimo enfoque na abordagem do uso de tecnologia voltado para o exercicio de
politicas publicas nas atividades urbanisticas, apresenta-se a questao da disciplina. A disciplina tem
relacdo com o exercicio de atividades tipicas do Estado, consistindo nas decisdes de regulamentar,
autorizar, fiscalizar, penalizar, estando, em regra geral, prevista nas leis locais de parcelamento de
solo, obras e posturas, que condicionam como o exercicio de direitos do cidaddo deve ocorrer

naquele determinado territorio.

O autor Rubio (2009, p. 120-121) identifica um triplo plano na relagdo entre TICs e a
atividade de disciplina urbanistica, que evolve a definicdo de trés tipos de regras: (1) de instalacdo,
gue visa autorizar as estruturas necessdrias para dar sustentacdo ao modelo de Smart Cities,
mediante regras processuais para aprovacdo arquitetOnica e licenca de instalacdo; (2) de
funcionamento, visando regulamentar materialmente questdes estéticas, modelo, horarios de
funcionamento, assim como os prazos a serem observados renovagao; (3) de fiscalizagdo — garantir
gue a permanéncia das estruturas observe os critérios de legalidade aferidos nas indicagGes

anteriores.

O uso de tecnologia com a finalidade da disciplina urbanistico pode ser utilizado de
diferentes maneiras: como forma de buscar-se indicadores de qualidade urbanistica, como por
exemplo, afericdo de questdes ambientais de qualidade de dgua e sonora, ou ainda, movimentagao
fluxo de veiculos, com o intuito de direcionar as agOes fiscalizatérias e politicas preventivas, como
explicitado por Guitérrez (2017, p. 70), ao dispor que “las legislaciones urbanisticas deberian
regular y se conecedoras de las pontencialidades de los modelos de gestion de smart city”

potencializando que as premissas dos planos se materializem.

Apresentadas algumas solugdes caracterizadas como inteligentes que podem ser utilizadas
para a realizacdo as atividades urbanisticas tradicionais de planejamento urbano, assim como,
alguns de seus impactos e problematicas juridicas, cabe adentrar nas reflexdes sobre o futuro dos
instrumentos juridicos utilizados até entdo para realizagdao destas a¢des, respondendo ao problema

guanto a possibilidade de sua obsolescéncia frente ao cenario das cidades inteligentes.

4. Os Instrumentos Juridicos Tradicionais no Contexto das Cidades Inteligentes
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O caminho até aqui tracado, que indicou elementos centrais das cidades inteligentes,
pontou aspectos tedricos para a observagdo dos instrumentos juridicos frentes as politicas publicas,
descreveu quais sdo os principais mecanismos e a como a tecnologia tem afetado nos seus
processos, com a indicagcdo de algumas problematicas e desafios ja é suficiente para reforgar parte
da hipdtese inicialmente proposta: de que tecnologias ndo substituem os instrumentos juridicos

tradicionais, mas tendem a modificar o seu processo, com aumento da efetividade.

Tal constatacdo toma como base o fato de que, pelos estudos aqui apresentados, o
territdrio e as pessoas permanecem como os elementos centrais das atividades urbanisticas, sendo
clara a necessidade de uma acao estatal, ainda que eventualmente em cooperagao privada. As
tecnologias, ao menos por enquanto, sdo apresentadas em um sentido de apoio ao exercicio
tradicional de tomada de decisdo para politicas publicas direcionadas para o planejamento, a

gestdo e a disciplina urbanistica e ndo a sua substituicao.

A possivel precipitacdo na apresentacdo da conclusdo tem relagdo pela forma como as
politicas publicas foram abordadas neste trabalho: tomando-se como base um cenario de
complexidade e contingencia, que observou o tema das Smart Cities, a partir de categorias juridicas
evitam uma légica mecanicista e fragmentada e apontam para uma visdo ampla e aberta. A
conclusdo deve ser vista como algo parcial, resultado do conjunto das escolhas e do conjunto de
observacdes aqui desenvolvidas, mas atenta para o fato de que existe uma série de outras varidveis

que podem apontar para diferentes caminhos.

A conclusdo decorre da forma como Reck e Bitencourt (2016, p. 135), observam as Politicas
Publicas, ligando-as ao que dispde o conteldo dos “objetivos do Estado e da sociedade, uma vez
que é a partir desses campos que as politicas publicas adquirem “vida”, como resultado da prépria
politica, do exercicio do dever estatal”, definindo que as a¢des de governo “somente podem ser
compreendidas a luz das instituicdes e dos processos politicos que estdo diretamente ligados com
os interesses sociais”. Tais concepg¢des reforcam uma tendéncia apenas de mudanga, mas nao de
abandono dos mecanismos tradicionais, visto que eles sdao baseados na concretizacdao do texto
constitucional, questdo que ndo pode ser alterada pela simples implementacdo de novas

tecnologias.

Por outro lado, hd uma série de elementos intermediarios que permanecem em aberto,
guando observa-se os instrumentos juridicos tradicionais, no ambito da cidades inteligentes. As
mudancas tecnoldgicas se apresentam em uma velocidade com um fluxo informacional muito

distinto daquele que se tinha quando da concepgdo dos instrumentos. A previsdo de uma revisdo
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de Plano Diretor a cada dez anos, ou, a imposicdo de uma audiéncia publica em seu processo
legislativo, por exemplo, parecem regras especificas que podem tornar-se — ou ja sdo — obsoletas

neste novo contexto tecnolégico.

Neste tema, demonstra-se claramente presente a questdo das “causalidades generativas”,
que, segundo Reck e Bittencourt (2016, p. 141) ocorrem pois “as politicas publicas, enquanto
sistemas, alteram o seu ambiente, e essas alteragdes fazem com que os pressupostos de
planejamento da politica publica mudem”. Em outras palavras: a realizacdo politicas publicas
voltadas a cidades inteligentes, com implementacao de novas tecnologias, podem fazer como que
os instrumentos juridicos tradicionais, hoje ainda indispensaveis, tornarem-se desnecessarios,
inclusive para o alcance dos objetivos constitucionais. Neste sentido, demostra-se relevante a
explicacdo de Rubio (2009, p 105), que destaca a necessidade da observancia do tema, para além
dos campos tradicionais:

Por tanto, dentro de un andlisis de los aspectos mds destacables de la incidencia de
las nuevas tecnologias sobre el urbanismo deberemos de no sélo tener en cuenta
las repercusiones sobre las tres grandes parcelas en que historicamente se ha
dividido la regulacion de dicha materia (planeamiento, gestion y disciplina) sino que
deberemos integrarlo dentro del conjunto de cambios a que las ciudades y

poblaciones en general afrontan las variaciones del dmbito de convivencias y sus
estructuras en virtud de dichas actuaciones.

Com areflexdo do autor, a prépria divisdo, amplamente utilizada neste trabalho, com efeito
de organizagdo do texto, dividindo as atividades urbanisticas em trés grupos, que tratam do
planejamento, da gestdo e da disciplina, deve ser observada com ampla cautela, sem ser tomada
como algo estanque, que signifique etapas subsequentes que devem ser observadas em ordem
para produzir uma politica publica. Muitas vezes sua observancia desta maneira fragmentada é que
acaba por ocasionar uma setorizacdo da administragdo publica. Carvalho Pinto (2005, p. 72) ao
destaca que um dos problemas provenientes das estruturas administrativas de desenvolvimento
urbano decorre do fato de que “cada érgdo é avaliado segundo suas realiza¢des setoriais e ndo ha
incentivos para uma cooperagao ou articulacdo que implique o sacrificio de suas metas especificas

em nome de uma racionalidade mais ampla”.

Os instrumentos juridicos com enfoque em politicas publicas para planejar, gerir e
disciplinar as cidades inteligentes necessitam estar atentos a tais problemas, sendo uma alternativa
a superacgao da nogdo tradicional setorizada pela visdo de “gestdo em rede”, que traz consigo uma
nogao de cooperacdo onde os envolvidos atuem com foco em um objetivo comum. Também auxilia

nesta reflexdao, a ideia de “autonomia dependente”, onde é ressaltado que “os gestores que
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planejam e acompanham as politicas publicas precisam entender que sempre os 6rgaos terdo uma
dindmica prépria”, sendo assim, uma politica publica necessita de acGes entrelagcadas de cada um
destes 6rgdos, sendo necessdrio que “planejamento e o acompanhamento das politicas publicas”
tenham atencgédo a esta realidade e respeitem a “autonomia e o modo de operagdo de cada um dos

6rgdos da rede”. (RECK; BINTERNCOURT, 2016, p. 144-146).

Tais observagdes, como gestdo em rede e autonomia dependente, sdo essenciais para o
enfrentamento dos desafios de planejamento urbano para cidades inteligentes: tanto na
coordenacdo dos diversos tipos de planos, com competéncias de todos os entes federativos; quanto
no debate sobre a quem cabe definir os critérios técnicos, estéticos e estruturais que serdo
observados quando da implantac¢do das infraestruturas de tecnologia de informagdo. No campo da
gestdo das cidades inteligentes, as reflexdes sao validas tanto para avaliar a cadeia de decisdes que
devem ser tomadas na execugdo de obras, quanto na prestacdo de servicos, que muitas vezes
necessita uma comunicacao entre érgaos dentro de uma mesma entidade ou de diversas esferas
federativas. Na questdo da disciplina, com o intuito de otimizar a acdo concreta do Estado, evitando
sobreposicdo em atividades fiscalizatéria ou contradicGes na emissdo de licencas necessaria na

implantacdo dos sistemas de Smart Cities.

Outro ponto chave nesta construcdo é a ideia nocdo de “policompetencia”. Como ficou
constatado na abordagem, as atividades relacionadas ao uso de tecnologia nas cidades podem
redundar em diferentes areas, cada qual, com um regime de competéncia especifico: setores como
meio ambiente, mobilidade, saude, lazer, entre outras, tendem a ser afetadas quando da utilizagao
de tecnologia em atividades urbanisticas. Assim, consoante disposto por Reck e Bittencourt (2016,
p. 143) o critério pressupde “o abandono do ideal de especializagdo absoluta”, devendo as politicas
publicas com enfoque em planejar, gerir e disciplinar as atividades urbanisticas das Smart Cities
serem “flexiveis e contar com mecanismos tais que permitam lidar com mais de uma competéncia

|II

socia

No que diz respeito a comunicacdo entre as atividades de planejamento e de disciplina
urbanistica, também ha uma questdo em aberto, que ndo resta sanada com o uso da tecnologia.
Normalmente, a programacgao prevista nas normas de parcelamento do solo, obras e posturas, ndo
tem ligacdo com os disposto nas normas de planejamento, fazendo com que, o que se exija no
exercicio disciplinar, ndo tenha correlacdo com o que foi desenvolvido na atividade planejadora. Tal
situagdo é indica por Vanin (2015, p. 128-129) como a necessidade de uma unidade substancial dos

regramentos urbanisticos para garantir sua materializagao.
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Quando trazido para o ambito das cidades inteligentes, tais constatacdes podem ser
observadas da seguinte maneira: as regras de instalagdo, funcionamento e fiscalizagdo das
estruturas necessitam possuir previsGes nas leis que permitem uma acdo mais concreta da
administracdo publica, que inclusive, possibilitem o exercicio do poder administrativo de policia,
ndo devendo estar previstas somente em normas de planejamento, como o Plano Diretor. Esta
constatacdo, somada a comunicacdo entre direito e politica, traz consigo a questdo dos programas

condicionais e finalisticos, trabalhados na teoria dos sistemas.

Luhmann (2016, p. 259-260) destaca que o direito “ndo pode levar em conta uma
programacado orientada para fins”, e, apesar de tais situacdes ocorrerem no sistema, ele deve

Ill

contar com programas condicionais para sua operagao. Um programas condicional “estabelece as
condigcbes das quais depende se algo é legal (ou ilegal): com essas condic¢Oes, faz referéncia a fatos
passados, atualmente verificdveis”, como ocorre nas definicdes dos tipos administrativos previstos

nas normas municipais citadas.

Por outro lado, Luhmann (2016, p. 270) destaca que “a fixacdo do direito em programas
condicionais de algum modo exclui que programa finalistas de outros sistemas funcionais se
remetam ao direito”, como ocorre com “os programas fins da politica que remeta ao direito
constitucional”, entre os quais, as definicbes acerca da Politica Urbana. O que se quer dizer,
especificamente é que a existéncia de normas na modalidade de “objetivos” ou “diretrizes” servem
muito mais para a operacdo da politica do que para o direito, que necessita de programas
condicionais para operar e cumprir sua fungdo. Assim, ndo basta um elenco de valores, diretrizes,
objetivos ou intencdes que apontem para politicas publicas com enforque em cidades inteligentes:
para o direito operar, se faz necessario a presenca de programas condicdo que aumentem a

possibilidade de operacao do direito.

Para que o direito possa contribuir com a politica no alcance de tais pretensdes, se faz
necessarios, em complemento aos programas finalisticos, a existéncia de programas condicionais,
aptos para a operacdo do sistema em um caso concreto. Neste sentido, Luhmann (2016, p. 271)
destaca que “o entrejogo de programas fins e programas condicionais é frutifero”, sendo
indispensavel nesta construgao “que os sistemas e os tipos de programas se mantenham separados,

e so por isso se podem esperar resultados”.

Ademais, tratar de tecnologias aplicadas as politicas publicas com enforque em atividades
urbanisticas é desenvolver o que Reck e Bitencourt (2016, p. 147) denominam de “interacdes ndo

lineares”. Envolve em “lidar com sistemas sociais altamente complexos e criativos, como a
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sociedade” e assim “admitir que os resultados podem ser imprevisiveis” ou, ainda “que ha
possibilidade de dois ou mais resultados possiveis”. A tecnologia, pelo que foi visto até aqui tende
a ser um apoio para um avango nos instrumentos juridicos que regulamentam as politicas publica
de planejamento, gestdo e disciplina urbanisticas, tornando-os mais efetivos. Entretanto,
importante deixar claro, que isso permanece como hipdtese pois, sua implementacdo pode gerar
outro resultado, como ocorre no uso de sistemas digitais para participacdo social: altamente usuais
e praticos para ouvir a populagdo ao formular o planejamento urbano, sendo criadas para aumentar
ainfluéncia da populagdo nos processos, podem elas, ser o motivo de severa exclusdo nesta mesma

participagao.

Em resposta ao problema, o trabalho constatou que tecnologia ndo apresenta-se, até
entdo, como um substitutivo na utilizacdo dos instrumentos juridicos tradicionais para politicas
publicas de planejamento, gestdo e disciplina urbanistica, apesar de apresentar uma série de
funcionalidades que facilitam e otimizem a suas fung¢des, sendo importante o avanco das reflexdes
e das experiéncias, com enfoque na consecucdo preceitos constitucionais, para que as tecnologias
sejam um meio para melhorar a vida das pessoas nas cidades, proporcionando uma melhor
prestacdo de servicos publicos e avancos nas condicdes econ6micas e socioambientais da

populagao em geral.

Consideragoes Finais

As politicas publicas de cidade inteligente sdo um dos resultados do processo de inovacdo
gue pode ser simbolizado pelas atividades desenvolvidas nas “Tecnépolis”, fen6meno que motiva
diversos paises a buscar uma alteracao do seu modelo industrial classico, assim como, a incentivar
gue as cidades se utilizem dos TICs para uma maior eficiéncia das atividades desenvolvidas no
espaco urbano, questdo que ja é pauta nos debates das agéncias internacionais e gera diversas
repercussdes no direito, entre as quais, possiblidade de inovacdo dos instrumentos juridicos

tradicionais voltados para o exercicio de atividades urbanisticas.

Observar as politicas publicas neste cenario é visualizar algo complexo, sendo a teoria do
sistemas um repertdrio conceitual apto na construcdo de reflexdes que envolvem tomadas de
decisdes com reflexos nos sistemas da politica e do direito. A utilizagdo de tecnologia em politicas
publicas de Smart Cities repercutird de maneira diferente em cada um dos campos juridico e
politico, por um lado visando estabilizar expectativas normativas, e por outro, com o objetivo de

tomar decisGes que vinculem a sociedade.
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No exercicio destas funcdes basicas dos sistemas da politica e do direito, os instrumentos
juridicos tradicionais que visam regular as atividades de planejamento, gestdo e disciplina
urbanistica tem sido influenciados pelas novas tecnologias, ja existindo iniUmeros exemplos de
experiéncias que facilitam a organizacdo de dados sobre o territério, tornam mais simples a
participacdo das pessoas nos processos decisdrios, ou ainda, mais transparentes e eficientes os

servicos publicos urbanisticos prestados.

Apesar desta constatacdo, ndao se visualiza, até entdo, possiveis substitutos tecnoldgicos
aos instrumentos juridicos tradicionais que programam as politicas publicas de planejamento,
gestado e disciplina urbanisticas, vez que, a utilizacdo dos novos mecanismos de cidades inteligentes,
tem sido utilizados como apoio para melhorar a efetividades dos instrumentos ja existentes. De
gualquer forma, fica a ressalva de que se trata de um tema em aberto, complexo e situado em uma
realidade de contingéncia, sendo necessario destacar que o dinamismo da tecnologia tende a
produzir resultados que podem ser imprevisiveis, ou mesmo, que avan¢o do uso da tecnologia

como apoio seja suficientemente capaz de substituir os instrumentos hoje existentes no direito.
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