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As Licencas Edilicias no Direito Administrativo Brasileiro: Peculiaridades,

Procedimentos e Perspectivas

Resumo

O objetivo deste trabalho é o estudo dos principais aspectos da licenca
edilicia, demarcando seus contornos (natureza, regime juridico e procedimentos), e
realcando seus caracteres e peculiaridades, em contraste com os elementos dos
atos administrativos em geral. Em uma segunda parte, tracam-se, ainda, as novas
perspectivas na matéria. A relevancia do tema € majorada quando em vista o
cenario urbano atual brasileiro, que abriga a maior parte da populacdo, em cidades
cada vez maiores e mais complexas. O trabalho parte das principais referéncias
doutrinarias do assunto, contrastando com a legislacéo atual e recentes trabalhos no
tema. Através da abordagem indutiva, e sem pretender desenvolver estudo de caso,
levanta-se a legislacdo paulistana como referencial, acompanhada de outros codigos
edilicios, para identificacdo das perspectivas atuais da tematica, sempre se
centrando na praxe e no Direito Administrativo. Como resultado do estudo, toma-se
a licenca edilicia por ato administrativo emanado no exercicio da Policia
Administrativa, de carater declaratério, concreto, e de competéncia vinculada, tendo
sempre por objeto uma coisa (ato intuitu rei). Sem desconsiderar seu o carater
negocial, anota-se a necessidade de se reconhecer certos graus de exigibilidade e
imperatividade como atributos desse ato. Levanta-se como perspectivas as
alterag6es normativas visando a celeridade na outorga das licengas e a necessidade
de aprimoramento do controle, transparéncia e seguranca juridica nos processos de

licenciamento.
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Building permits in the Brazilian Administrative Law: Peculiarities, Procedures

and Perspectives

Abstract

The objective of this monograph is to study the main aspects of the
building permits, demarcating its contours (legal definition, regime and procedures),
and highlighting its characteristics and peculiarities, in contrast to the elements of
administrative acts in general. In a second part, the new perspectives in the matter
are also drawn. The relevance of the theme is enhanced when considering the
current Brazilian urban scenario, which houses the majority of the population, in
increasingly larger and more complex cities. The present work starts from the main
doctrinal references of the subject, contrasting with the current legislation and recent
works on the theme. Through the inductive approach, and without intending to
develop a case study, the legislation of Sdo Paulo City is raised as a reference,
accompanied by other building codes, to identify the current perspectives of the
subject, always focusing on praxis and Administrative Law. As a study result, the
building permit is understood as an administrative act issued by the Administrative
Police, with a declaratory, concrete, and bounded essence, always linked to de thing
(intuito rei). Without disregarding its “dealing nature”, it is noted the need to recognize
certain degrees of enforceability and imperativeness as attributes of this act. As
perspectives, the normative changes aiming at speeding up the building permit
process and the need to improve control, transparency and legal security are

mentioned.

Key-words: Building permits. Building permit processes. Property rights. Construction

rights. Building activities.
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1 Introducéo

Na Roma antiga, o funcionario ou magistrado cuja funcdo era observar e
garantir o bom estado e funcionamento de edificios e outras obras e servigcos
publicos era designado por “edil” (do latim aedilis). A mesma fonte etimologica deu
também surgimento a expressao “edilicio”, relativo a prépria atividade edificante. A
edilidade liga-se, portanto, ao proprio conceito daquilo que hoje se entende pela
disciplina da urbe (cidade). Atualmente, em um pais cada vez mais urbano, onde
85% (oitenta e cinco por cento) da populacédo reside em cidades®, revela-se
imprescindivel revisitar 0 regime juridico das licencas que disciplinam a
edificabilidade do solo urbano, ora designadas por “licencas edilicias”.

Tal relevancia tem sido pacificamente reconhecida desde a doutrina
basilar sobre o tema, que reconhece o controle edilicio como um dos principais
aspectos de toda a ordenacdo do solo (MOREIRA NETO, 1975, p. 94). De fato,
muito além de limitar cada propriedade imével, o licenciamento urbanistico
corresponde a disciplina geral da dinamica territorial urbana, eis que, como bem
lembra Hely Lopes Meirelles (1959, p. 35) “quem constrdi a casa esta construindo a
cidade”.

Centrando-se no Direito Administrativo, o objetivo deste trabalho é o
estudo dos principais aspectos da licenca edilicia, demarcando seus contornos
(natureza, regime juridico e procedimentos), e realgcando seus caracteres e
peculiaridades, em contraste com os elementos dos atos administrativos em geral,
tracando ainda as novas perspectivas na matéria.

Em uma primeira etapa, estabeleceremos com maior cautela nosso objeto
de estudo, para entdo passar a analise de seus fundamentos, natureza e regime
juridico. Faremos em seguida algumas consideracdes sobre os atributos das
licencas edilicias, ja delineando certa analise critica sobre a matéria. No terceiro
capitulo, por sua vez, serdo apresentadas algumas breves anotacfes quanto as
peculiaridades dos procedimentos para a obtencdo da licenca. Isso tudo permitira
qgue, ao fim, aprofundemos certas observacdes criticas, tracando as perspectivas

atuais do assunto.

Y Ver mais em: https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/periodicos/93/cd 2010 caracteristicas
populacao_domicilios.pdf (CENSO 2010).



https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/periodicos/93/cd_2010_caracteristicas_%20populacao_domicilios.pdf
https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/periodicos/93/cd_2010_caracteristicas_%20populacao_domicilios.pdf

Esperamos que o corte proposto configure uma monografia atualizada
sobre a tematica envolvente das licencas edilicias, cujas possibilidades de
abordagem (juridicas ou metajuridicas) revelam-se quase inesgotaveis, mas sempre
necessarias, tendo em vista sua imensuravel relevancia para a Ciéncia do Direito e

sociedade em geral.



2 As licencas edilicias e seu regime juridico

2.1 Um necessario corte tematico

Para a melhor clareza de nosso trabalho, antes de abordarmos
diretamente nosso objeto de estudo, bem como seu regime juridico, mister
travarmos um primeiro desafio, consistente justamente em sua identificacao,
situando-o dentro do universo de outras figuras semelhantes ou de mesmo género.

J& iniciando com direta sintese, temos que as licencas edilicias (ao lado
das licencas de funcionamento e de parcelamento, e.g.) constituem espécie daquilo
qgue se entende por “licencas urbanisticas”. Tal género, por sua vez, faz parte do
universo das ‘licengas administrativas”, que sédo atos administrativos emitidos pela
Administracdo Publica em sua atividade de policia, cujo regime juridico melhor
abordaremos adiante.

Diante desta sumaria classificacdo, a peculiaridade que qualifica a licenca
urbanistica dentro do amplo regime das licencas administrativas é tracada por sua
finalidade, qual seja: o controle do uso e ocupacdo dos espacos habitaveis.
Justamente por isso, as licencas urbanisticas atraem para si, além de toda a
disciplina administrativa relacionada aos atos administrativos, também a carga
axiolégica relativa a disciplina urbana: gestdo democratica das cidades, coesao
dindmica, planejamento urbano, justa distribuicdo dos 6nus e bbdnus, dai em diante.
Tal dimensédo, todavia, devera ser objeto de trabalho diverso. Para o presente,
centraremos na mais célebre das licencas urbanisticas, a licenca edilicia,
concernente as atividades edilicias, cuja relevancia tematica ja assinalamos em
nossas notas introdutorias.

A classificagdo em questdo variard conforme os critérios seguidos e
mesmo diante das diferentes legislagdes municipais (planos diretores, codigos de
obras ou leis esparsas), que inclusive poderdo prever outras espécies de licencas
urbanisticas.

Lucia Valle Figueiredo (1989, p. 37), por exemplo, deixando expresso
tratar-se de rol ndo taxativo, menciona como licencas urbanisticas mais comuns: "a)
licenca para lotear disciplinada, a partir de dezembro de 1979, pela Lei 6.766, a nova

lei de loteamentos urbanos; b) licenca para edificar; c) licenca para funcionar,
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consequéncia da prépria licenca para construir; d) licenca para habitar, também
corolério l6gico da licenca para construir".

De nossa parte, nos aproximando dos ensinamentos de MEIRELLES
(1961), preferimos incluir a licenca para edificar como uma subespécie da figura
mais ampla das licengas edilicias, que abrangeria todas as licencas emitidas pelo
Poder Publico correspondentes a essas atividades (as atividades edilicias, cuja
definicdo a seguir esclareceremos).

De toda forma, entendemos que maiores digressdes sobre outros critérios
e possibilidades de classificacdo ndo cabem ao presente trabalho, que trara
exclusivamente desta espécie, de complexidade ja consideravel?.

Tarefa sim a qual nos incumbimos €é definir, com a exatidao possivel, 0s
limites daquilo que se entende por licenca edilicia. Alias, ha que se registrar que nao
ha consolidagéo doutrinaria sobre o assunto, valendo a ressalva que nosso corte
nao estd isento de futuras reconsideragcdes ou criticas, especialmente por carregar
certo carater propositivo.

Para nossa tarefa, vale voltar a inescusavel analise etimoldgica iniciada
em nossas notas introdutérias. A palavra “edilicia’, esta ligada ao termo em latim
“aedes” (templo, lar), que, quando acompanhado do pospositvo “ficare” (ligado ao

“facére” “fazer”), da ensejo ao termo “edificar”. Pelo dicionario (HOUAISS, 2017),
“levantar uma construgao”.

Fica clara a vinculacdo desses termos (edificar e construir), ainda que
refletida de forma diversificada pela legislagdo, doutrina e linguagem comum. O
primeiro, edificar, independentemente da exatiddo de seu conteudo, tem sido
usualmente reduzido a designacdo da atividade de construcdo edificios. Ja
construcdo tem uso mais largo. Neste ponto, diante da amplitude semantica
deparada com o termo construir (e “constru¢ao”), mister também nos guiarmos pela
mais renomada instrucao doutrindria.

Hely Lopes Meirelles (1961, p. 305) esclarece que o termo “constru¢ao”,
na mesma acepcao de “obra”, corresponderia a “toda realizacdo material executada
intencionalmente pelo homem, visando a adaptar a natureza as suas conveniéncias”

(nesse sentido, abrangeria a demoli¢éo, edificagao, e.qg).

> Em se tratando de classificagBes, preferimos aquela adotada por Costa (2002, p. 76), que coloca
como espécies de licencas urbanisticas a licenga para o (i) parcelamento, para (ii) habitar, (iii)
localizar e funcionar, e (iv) as licengas edilicias, dentre as quais as licencas para edificar, demolir,
reformar e reconstruir.
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O trato legal, ainda que ndo seja tecnicamente irreparavel, ndo foge muito
a essa nocao. O Item 1.1 do Anexo 1 do antigo Cédigo de Obras e Edificacdes do
Municipio de Sao Paulo (Lei n° 11.228 de 1992) estabelece que obra é a “realizagao
de trabalho em imdvel, desde seu inicio até sua conclusédo, cujo resultado implique
na alteragcdo de seu estado fisico anterior”. Todavia, confunde ao aplicar o termo
“‘obra” ora como atividade de construir, ora como o proprio objeto edificado
(edificacao).

O atual Codigo de Obras do mesmo Municipio (Lei n° 16.642 de 2017),
ainda que também guarde certas incoeréncias, usa com maior frequéncia a
expressao “atividade edilicia”, que julgamos mais adequada, indicando como o
proprio objeto de suas normas (v. Art. 2° e 12, a exemplo). Dos incisos do Art. 12
desta Lei, é possivel verificar a amplitude do conceito, que abrange, por exemplo, a
construcdo de edificacdo nova, reforma, requalificacédo, regularizacdo ou adaptacao
de edificacdo, demolicdo, reconstrucdo, muro de arrimo, movimento de terra,
edificacao transitoria, instalacdo de equipamentos (elevador, escadas rolante, etc), e
por ai vai.

Assim, sem ignorar as notas doutrindrias e legais acima trazidas, e
fincando-nos a andlise semantica e etimoldgica brevemente apresentada, definimos
a atividade edilicia como quaisquer alteracdes materiais intencionalmente realizadas
em determinado lote para fins civis (excluindo entdo as obras bélicas, como bem
ressalvado por Meirelles, 1961, p. 304)°.

Afastamo-nos do termo “constru¢do” (licenca construtiva), ndo por sua
inadequacao, mas porgue, apesar de significado técnico similar (v. definicdo de Hely
Lopes, acima), a palavra é vista também como antagbnica a “demolicdo” (HOUAISS,
2017), o que dificultaria o entendimento de que a Ultima seria, na realidade, espécie
da primeira.

Por fim, a adocdo do termo atividade edilicia também ¢é Util para nos
apartar de outras atividades que ndo implicam diretamente em alteracBes materiais
dos iméveis, e que se sujeitam outras espécies de licencas urbanisticas (tal como o

loteamento, o loteamento para fins sociais, a habitacdo, e o funcionamento),

* Em acepcéo semelhante: “o termo ‘edilicio’ designa a atividade relacionada a edificagédo, ou, mais
genericamente, a construcéo. (...) Unidade edilicia quer dizer unidade de area destinada a edificagéo;
que tenha esta aptidao especifica: a edificabilidade para fins urbanos (v. L. 6.766/79, art. 2°, § 1°)”
(CASTILHO, 2013, n.p.).
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dependentes de critérios e procedimentos diversos para sua outorga, vigéncia e
renovacao.

Ainda que nao nos detenhamos a analise da autonomia estrutural e
funcional das licencas edilicias em relacdo as demais licencas urbanisticas,
julgamos por bem limitar nossas atencdes a essa espécie, evitando estender
demasiadamente o presente trabalho com observacdes complementares quanto as
peculiaridades vistas em cada uma. Por outro lado, centrando-nos apenas na
atividade edilicia, serd possivel trazer a baila certas inovacdes e questionamentos

relativos a matéria.

2.2 O fundamento constitucional e a natureza juridica das licencas edilicias

A substancia do direito de propriedade em nosso ordenamento, reflexo de
nosso regime politico e econémico, é desenhada constitucionalmente pelo Art. 5°,
incisos XXII e XXIIl, de nossa Carta, que estabelece a propriedade como direito
fundamental, acrescentando que esta devera atender a sua funcdo social. Sem
adentrar na conceituacédo e historico deste direito e de seu principio essencial, o que
demanda estudos exclusivos, vale anotar que esse dispositivo serve de viga
fundamental a toda a estruturacdo da propriedade em nosso ordenamento, seja em
sua disciplina publica ou privada. No ambito constitucional, seu desenho ainda se
encontra refletido em uma série de outros dispositivos, ligados ao bem-estar social e
desenvolvimento sustentavel (Preambulo, Art. 23, incisos e paragrafo unico, 186, IV
219, 231, § 1°), ordem social (Art. 193), ordem econdmica (Art. 170 e ss.), politica
ambiental (Art. 225), politica urbana (Art. 182 e 183) e politica agraria (Art. 184 e
SS.).

Toda a disciplina infraconstitucional da propriedade, considerando-se o0s
seus diferentes atributos (jus utendi, fruendi, abutendi e rei vindicatio), encontra-se
irrigada por esses dispositivos e sua carga axioldgica correspondente, ai incluindo
as normas em sentido estrito (leis), mas também os atos administrativos, as
decisdes judiciais e contratos, enfim, toda norma juridica lato sensu que, por receber
forca jurigena decorrente deste mesmo sistema constitucional, a ele deve respeito,
sob pena de reforma ou invalidacéo.

Aproximando-se de nosso tema de estudo, com o Direito de Construir o

entendimento nao € diverso. Estando ligado (direta ou indiretamente) ao direito de
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propriedade”, especialmente em sua faculdade fruendi (direito de gozo, usufruir,
explorar economicamente), sua disciplina também se sujeita a mesma valoracdo. O
direito de construir, isso é, de executar atividades edilicias em determinado imovel,
estard sujeito a tais valores, traduzidos em normas municipais que ordenam o0 uso e
a ocupacao do solo urbano. Com efeito, podemos separar em duas espécies as
normas reguladoras do direito de construir: as limitacdes civis (voltadas a interesses
privados, relativas ao direito de vizinhanca), e as limitacdes administrativas (voltadas
ao interesse publico, especialmente de natureza urbanistica ou ambiental).

E justamente nesse Ultimo campo que emerge a licenca para edificar,
gue, em rasa sintese, opera-se como instrumento de controle prévio, através do qual
o Poder Publico verifica se as limitacbes administrativas estdo sendo observadas
pelos projetos construtivos apresentados pelos proprietarios (ou outros legitimados
para tanto). Tais projetos somente serdo aprovados caso integralmente obedientes
as limitacdes administrativas correspondentes. Na hipdtese negativa, cabera sua
adequacao ou denegacéo, conforme o caso, indeferindo-se o pedido de licenca para

edificar.

A intencdo da Administracdo, ao impor limites ao exercicio do direito de
construir, é proteger o ordenamento urbano de abusos por parte dos que
nele intencionam viver com o minimo de qualidade possivel.
Condicionando-se o direito de construir a licenga prévia, busca-se preservar
direitos que interessa a todos ver garantidos (SANTOS, 2001, 95).

Mister entdo observar que as limitacbes a propriedade e a liberdade
serdo sempre instituidas por lei, premissa decorrente do préprio Estado de Direito e
seu elemento central, o principio da legalidade (afinal, “ninguém sera obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei” - Art. 5° II, da
Constituicdo Federal). Em ultima instancia, tem-se que as limitacfes administrativas
correspondem entdo a propria fisionomia normativa do direito que disciplina
(ALESSI, 1960, apud MELLO, 2010, p. 818). No caso da atividade edilicia, suas
limitagbes encontram-se normalmente veiculadas pelo Plano Diretor de cada
Municipio, além das normas de uso e ocupacdo do solo (0 zoneamento), e as
normas de construcdo (usualmente colacionadas em um codigo de obras).

Justamente por seu carater genérico, estando definidas em lei, e

definindo o proprio contorno do direito que regulamenta, as limitacGes

* Para ndo escaparmos do foco de nosso trabalho, ndo abordaremos a problematizacao relativa a
desvinculacdo do direito de construir do direito de propriedade (tese esta que, em certa medida,
sSeguimos).
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administrativas sdo gratuitas, i.e., ndo ensejam indenizagcdo aqueles por ela
alcancados. Meirelles (2012, p. 130) acrescenta que, por serem limitacdes
administrativas, voltadas ao interesse publico, as limitacbes urbanisticas sao
imprescritiveis, irrenunciaveis e intransacionaveis.

Especificamente quanto as limitagfes urbanisticas ao direito de construir,
costuma-se dizer que sdo duas as dimensdes da atividade edilicia regulada:
primeiro, aquela vinculada a estrutura das edificacdes (funcionalidade, salubridade,
acessibilidade, equipamentos, entre outros), considerando-se singularmente a
construcdo; a segunda corresponderia as dimensfes urbanisticas propriamente
ditas, voltadas a qualidade de vida urbana, considerando a edificacdo dentro
determinada zona (e.g. residencial mais ou menos densa, comercial, industrial,
mista), através do qual serdo regulamentados os padrées de uso e ocupacao do
solo (gabarito, coeficiente de aproveitamento do lote, taxa de ocupacéo, etc).

Em que pese essa conhecida distincdo, a realidade é que sempre se
estara falando de limitacbes de natureza administrativa (fundadas no interesse
publico , no bem-estar dos habitantes da cidade, irrenunciaveis - em oposi¢cao as
restricdes de vizinhanga) e urbanistica (destinadas a ordenacao fisica dos espagos
habitaveis). Ademais, a legislacdo também ndo costuma ser integralmente fiel a
essa distincdo didatica. Os codigos de obras eventualmente também acabam
dispondo sobre aquilo que se entende por “dimenséo urbanistica” da construcéo,
enquanto que as normas voltadas aos parametros de uso e ocupacdo (o
zoneamento) avangam sobre pontos estruturais da edificagéo - isso, sem mencionar
toda a legislacdo esparsa dos municipios. Em ultima instancia, portanto, o que se
deve ter em mente € que serdo sempre limitacdes, definidas em lei, a serem
verificadas no licenciamento edilicio junto ao Poder Publico.

A tudo que dissemos - isto é: poder atribuido ao Estado, correspondente
as leis e atos administrativos condicionadores da liberdade e propriedade (MELLO,
2010, p. 822) - designa-se pela expressao “Poder de Policia”, cujo fundamento
primeiro esta justamente na matriz constitucional abordada em nossos primeiros
paragrafos, composta pelo interesse publico, o bem-estar social e a funcao social da
propriedade.

José dos Santos Carvalho Filho (2015, p. 77) conceitua o Poder de

Policia como “a prerrogativa de direito publico que, calcada na lei, autoriza a
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Administracdo Publica a restringir o uso e o gozo da liberdade e da propriedade em
favor do interesse da coletividade”.

Nesse ponto, calha mencionar os tracos caracteristicos da atividade de
policia, apontados por Cirne Lima (apud MELLO, 2010, p. 831): (a) provir
privativamente de autoridade publica, (b) ser imposta coercitivamente pela
Administracdo Publica, (c) abranger genericamente as atividades e propriedades.

Seguindo a orientacdo doutrinaria do ilustre professor Celso Antdnio
Bandeira de Mello (2010, p. 837), empregaremos em nosso trabalho a expresséo
“Poder de Policia” em sentido mais amplo, referindo-se as leis e atos administrativos,
usando a designagao “Policia Administrativa” apenas para a propria atuacdo da
Administracdo Publica no condicionamento da liberdade e propriedade, através de
atos normativos ou concretos.

Sob o prisma de nossos estudos, 0s atos normativos correspondem aos
decretos municipais regulamentadores das leis que veiculam as limitacbes ao direito
de construir (limitagcdes administrativas de carater urbanistico), enquanto que os atos
concretos correspondem as proprias licencas edilicias.

Nesse passo, como teorizacdo inicial, tem-se que a licenca edilicia
conceitua-se como ato administrativo concreto emitido pela Administracdo Publica,
no exercicio da Policia Administrativa, possibilitando a execugdo de certa atividade
edilicia. Ap6s a sumaria identificacdo de seu regime juridico, torna-se mais simples
abordar a sua natureza, qual seja, de ato administrativo (conforme j& haviamos
adiantado acima).

Assim, antes de nos aprofundarmos em nossos estudos, cumpre entao
relembrar brevemente dos elementos do ato administrativo em geral, inclusive para
permitir o posterior contraste dos caracteres das licencas edilicias com essas notas

introdutoérias.

2.2.1 Atos administrativos

Utilizando-nos especialmente dos imprescindiveis ensinamentos de Celso
Antbnio Bandeira de Mello, temos por ato administrativo a “declaragao do Estado no
exercicio de prerrogativas publicas” (2010, p. 385). Sao dois os elementos que
constituem essa figura: (i) o conteudo, i.e., aquilo que o ato dispde; e (ii) a forma, o
meio de exteriorizagdo do ato (MELLO, 2010, 393).



16

A partir desses elementos, podemos apontar também os requisitos de
validade dos atos: quanto ao conteudo, mencionamos a finalidade (atrelada a
legalidade), o motivo (ligado a teoria dos motivos determinantes), e o objeto (que
devera ser licito, possivel e determinavel); quanto a forma, ha que se atentar as
formalidades exigidas em lei. Ao lado de tais requisitos, impera-se também a
observancia da competéncia e procedimento devidos.

Em relacdo as caracteristicas dos atos administrativos, Bandeira de Mello
(2010, p. 386) explora a prépria conceituacao que faz dessa figura: (i) trata-se de
declaracdo juridica; (ii) oriunda do Estado ou de quem lhe faca as vezes; (iii)
exercida no uso de prerrogativas publicas; (iv) consistente em providéncias juridicas
complementares e vinculadas a lei; (v) sujeita a exame de legitimidade por 6rgao
jurisdicional (n&o possui definitividade perante o Direito).

Por fim, tendo em vista que abaixo retomaremos a esses conceitos para
tracar os contornos das licencas edilicias, temos ainda os atributos dos atos
administrativos, pacificamente apontados no seguinte rol, nem sempre integralmente
presente em todas as espécies de atos: a presuncdo de legitimidade, a
imperatividade, a exigibilidade, e a executoriedade.

A presuncdo de legitimidade decorre do proprio principio da legalidade,
eis que a atuacdo administrativa deverd sempre ser adstrita a Lei. Pela
imperatividade, tem-se que o ato administrativo independe da anuéncia dos
administrados por ele alcancado para que se imponha e seja observado. A
exigibilidade permite justamente que as prescricdes do ato administrativo sejam
exigidas sem a necessidade de interferéncia do Judiciério, inclusive mediante a
coacdao indireta (e.g. multas). Ja a executoriedade permite que o ato seja obedecido
mediante coacao direta, material (i.e. uso da forca), também sem a necessidade de

interferéncia judicial.

2.2.1.1 O “ato forma”

Temos por “atos forma” aqueles correspondentes aos instrumentos
através dos quais a Administracao veicula os atos administrativos que emite. E.g.: 0s
“‘despachos” ou os “oficios”. Nas palavras de Celso Anténio Bandeira de Mello

(2010, p. 440), “tais denominagdes referem-se a ‘formulas’, isto €, aos meios pelos
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guais a Administracao exterioriza sua vontade. Tais atos ndo sdo, em Si mesmos,
substancias (...). Sdo veiculos de expedi¢ao de atos”.

Suas designacbes e empregos sdo construidos conforme a praxe da
Administracdo Publica e, muitas vezes, ndo sdo acompanhados de extrema cautela.

7

A prépria licenca, por exemplo, ora € veiculada por aquilo que se designa
“certificado”, “certidao”, ou simples “auto”.

No caso das licencas edilicias, costuma-se veicula-las através dos
chamados “alvaras”. No uso comum da Administragao, inclusive, o termo “licenga”
costuma ser temerosamente suprimido, falando-se comumente em “alvara de
edificagao”, “alvara de construgao”, “alvara de reforma”, “alvara de aprovacgao”, e por
ai em diante. Nao ha, entretanto, que se confundir, eis que o que mais relevante € a
necessidade de se identificar o contetdo de tais veiculos e sua respectiva natureza
juridica.

Fechado este adendo, e lembrados dos conceitos gerais dos atos
administrativos - ainda que superficialmente, reconhecemos -, passaremos entao a
verificar como a licenca edilicia se manifesta em nosso sistema juridico, quais 0s

seus atributos e caracteres.

2.4 Nocodes fundamentais da licenca na doutrina brasileira - marcos tedricos

Dadas as premissas acima, cumpre prosseguir nosso desenvolvimento
tedrico discorrendo brevemente sobre a evolugdo da abordagem doutrinaria
tangente a matéria. Para tanto, trazemos aqui 0s principais marcos teéricos que
esposam a natureza juridica das licencas em estudo. Ressalva-se que os trabalhos
ndo abordam necessariamente a licenca edilicia, muitas vezes referindo-se ao seu
género (licencas urbanisticas ou administrativas), ou diretamente a licenca para
edificar. Excluimos de nosso levantamento os grandes trabalhos que tratavam de
licencas de funcionamento ou loteamento, eis que implicariam em observacdes
préprias, a elas peculiares.

Os trabalhos de Hely Lopes Meirelles “Limitagées ao Uso da Propriedade”
(originalmente publicado em 1959, Revista dos Tribunais - Mar.) e “Direito de
Construir” (1961) sdo marcos constantemente lembrados por qualquer estudioso que

pretenda tratar de assuntos proximos a tematica presente.
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Na primeira obra, o autor ja anotava que as licencas para construcéo e
habitacdo, atos administrativos, constituem o meio administrativo adequado ao
condicionamento das obras e atividades particulares as exigéncias urbanisticas e
sanitarias impostas pelo Poder Publico (conforme republicacdo em 2012, p. 491 -
524). Na oportunidade, afirma que os atos decorrentes do poder de policia seriam,
por natureza, executorios e discriciondrios, ponto que ja sofre atualizacdo em sua
obra seguinte.

No “Direito de Construir” (MEIRELLES, 1961, p. 100), o autor ensina que
a licenca constitui ato da Policia Administrativa, vinculado e definitivo, apontando
gue a aprovacao de projetos corresponderia a meio preventivo de controle das de
construcao e loteamento.

O carater vinculado das licencgas é visto inclusive como um dos elementos
gue as diferenciam das autorizagbes administrativas, como adiante veremos - e
como bem demonstrou Cretella Junior (2003), em artigo originalmente publicado em
1976, em que se dedica a tracar os contornos desta ultima figura.

Justamente em razdo da competéncia vinculada para a expedicdo das
licencas é que ndo se permitiria sua supressao atravées de revogacao (oportunidade
ou conveniéncia), mas somente mediante expropriacdo (quer haja ou nado sido
iniciada a construcéo), mediante prévia e justa indenizacdo. E esse o entendimento
defendido em 1979 pela Professora Lucia Valle Figueiredo em sua Tese de
Doutorado intitulada “Disciplina Urbanistica da Propriedade” (1979, p. 110), na qual
amadurece uma série de conceitos relativos a tematica.

A professora cita Oswaldo Aranha Bandeira de Mello (apud
FIGUEIREDO, 1979, p. 74) para sustentar que se trata a licenca de ato
administrativo constitutivo-formal, pois nédo cria direito, mas constitui apenas
declaracéo recognitiva de direito. Ainda, ensina tratar-se de ato “intuitu rei” (voltado a
coisa, ndo a pessoa, como igualmente abordaremos adiante).

Também Celso Anténio Bandeira de Mello, em artigo publicado em 1982
(p. 23 a 38), reforcou o carater real da licenca para edificar, eis que “vale dizer,
adere ao bem, pois diz respeito ao imovel e ndo ao proprietario” (p. 37).

Na mesma oportunidade, o professor defendeu entendimento pelo caréater

meramente declaratério do instituto (p. 35), doutrina atualmente majoritaria:
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A possibilidade juridica de edificar ndo se fundamenta na licenca, mas nas
leis que regulam o direito de construir. A licengca ndo é ato que define o
direito vigente, mas, apenas, que remove obstaculo juridico ao exercicio de
um poder suscetivel de ser exercido se e enquanto conforme a lei. Logo,
descaberia supor que o direito a erigir se assegure a partir da expedi¢cédo da
licenca.

Com efeito, a licenca expedida pela administracéo faltaria forca juridica para
gerar situacdo sobre a qual ndo tem disponibilidade, ja que sua funcdo
resume-se em reconhecer a coincidéncia da pretensdo com a lei ou a
descoincidéncia com os termos na lei estipulados. Esta auséncia de
titulagéo juridica da administracédo, para compor os termos dentro nos quais
seria cabivel ou incabivel a construgéo pretendida, descarta a possibilidade
de que possa fazer gerar um direito, pois € estranha a configuracao dele.

Também se aproxima desse entendimento o professor José Afonso da
Silva, que, em obra langada igualmente em 1982, ensina que a licenga reconhece e
consubstancia direito do requerente (2008, p. 440), correspondendo “a ato de
controle de um direito predeterminado quanto ao seu conteudo” (2008, p. 444).

Marcia Walquiria Batista dos Santos, em livro integralmente dedicado as
licencas urbanisticas (2001, p. 19), menciona como elemento integrante da nocéo de
licenca a sua qualidade como “ato-condicdo”, pois sua emissdo pressupde
preenchimento de requisitos que, se inexistentes, impedem a pratica da atividade
gue se pretende. Em nota de rodapé, critica o uso corrente da expressao “remogao
de obstaculos” para se referir as licencas, eis que traria a conotagcdo de
discricionariedade ampla: “as leis que disciplinam as licengas nao impdem
obstaculos ao particular, mas requisitos que deverdo ser preenchidos para que a
licenca seja emitida. Se tais requisitos estiverem presentes a licenga € devida”
(2001, p. 19).

José Afonso da Silva, na obra citada, ao tratar das licencas urbanisticas

em geral, também ja criticara a expressao:

Ela [a licen¢a urbanistica] ndo €, no campo urbanistico, tdo-s6 a remoc¢édo
de obstaculos ou de limites ao exercicio do direito, ndo é mera técnica
habilitante para o exercicio do direito, como tradicionalmente se concebe;
mas €, ao mesmo tempo, uma técnica de intervencao e controle urbanistico,
impde deveres e condiciona permanentemente o exercicio destes (2008, p.
440).

Nada obstante tais pontos que passaram a se pacificar, tomando-se a
licenca por ato administrativo declaratério e vinculado, com o decorrer das
discussbes académicas, ha teses que ainda divergem, como 0 entendimento
esposado em dissertacdo de COSTA (2002), ao defender que a licenca sequer

corresponderia a ato administrativo, mas sim a categoria juridica propria, consistente
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em regime juridico ao qual se submeteria a “relagéo interpessoal do Poder Publico e
o particular interessado”. O ato que instauraria tal relagcado, por sua vez, teria entao
carater constitutivo.

De todo modo, pelas principais fontes doutrinarias, ja € possivel
estabelecer certas nogdes fundamentais das licengcas em estudo: trata-se de ato
administrativo, declaratério (ou constitutivo-formal), de competéncia vinculada, tendo
por objeto uma coisa (ndo pessoa), expressdo do condicionamento das atividades

edilicias ao interesse publico.

2.5 Caracteres e atributos das licencas edilicias

As breves notas que trouxemos quanto a natureza da licenca edilicia e
seu regime juridico, além da deferéncia a maior doutrina, nos servem de atalho ao
desenvolvimento de nossas exposicoes doravante. No item presente,
aprofundaremos e complementaremos alguns dos conceitos e caracteres ja
sumariamente apontados, mas que julgamos centrais a nossa abordagem e as
criticas que serdo empreendidas.

O primeiro carater que vale ser retomado é aquele que diz respeito a
natureza real da licenca - ato intuitu rei - eis que esta ndo é concedida tendo em
vista 0 seu destinatario, mas sim a res na qual se vai construir (FIGUEIREDO, 2011,
versao digital) °.

Com efeito, sendo ato através do qual a Administracdo Publica verifica o
atendimento as normas urbanisticas e edilicias, a outorga da licenca dependera da
zona (area da cidade) na qual o pretenso projeto construtivo sera desenvolvido. Isso,
pois os indices de uso e ocupacao do solo costumam variar no territério da cidade,
conforme diretrizes e objetivos previstos para cada area. Somente entdo com a
definicAo de lote especifico onde o projeto serd realizado é que sera possivel
verificar a observancia dos parametros de uso e ocupacdo determinados pela
legislacdo municipal - a licenca €, portanto, rigidamente fixada ao lote indicado no

momento de sua solicitagcao.

® A Professora Lucia Valle Figueiredo afirma: “é ato que adere a coisa e ndo ao particular. Tanto que
podera ser suscetivel de transacdo. Quando se transaciona propriedade com licenca para edificar, a
transacdo é efetuada com a licenga” (2011, versao digital). Hely Lopes (MEIRELLES, apud SILVA,
2008, p. 441) tinha visdo semelhante: “[a licenga edilicia] transmite-se automaticamente aos
sucessores com a so6 alienacdo do imdével, ndo sendo licito a Prefeitura opor-se a expedicdo ou a
transferéncia do alvara ao novo proprietario ou compromissario comprador”.
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Temos entdo que, ainda que seja emitida em nome do proprietario®, a
licenca edilicia, por sua propria finalidade, sempre estara vinculada a dois elementos
objetivos: em primeiro, 0 projeto aprovado por técnico competente, em segundo, 0
lote especifico no qual seré desenvolvido o referido projeto.

Tais elementos, evocando a estrutura do ato administrativo ensinada por
MELLO (2010, p. 393), comporao o proprio contetdo, a prescri¢cdo, do ato emanado,
gue outorgara ao interessado o desenvolvimento de determinado projeto, nos exatos
termos daquilo apresentado (nem mais, nem menos - salvo eventuais modificagdes
ou variacOes permitidas em lei), e em determinado lote. O lote e o projeto, portanto,
deixam de ser mero objeto da licenca (aquilo sobre o que a licenca dispde),
integrando o préprio contetido e os contornos da prescricdo deste ato’.

Diante dessas caracteristicas € que também se pode dizer que a licenca
corresponde a ato administrativo concreto, pois se esgota em uma Unica
possibilidade de aplicacdo (naquele lote, e naquele projeto); e individual, que tem
destinatario especifico determinado pela autoridade licenciadora: o interessado
solicitante do alvara.

Relevante também verificar quais os atributos concernentes ao ato em
estudo. Retomando as ideias gerais que ja introduzimos acima, a presuncdo de
legitimidade é a que mais facil pode ser atrelada a licenca, eis que comum a todos
0s atos administrativos, pois vinculada ao principio da legalidade estrita.

Ponto mais controvertido diz respeito as caracteristicas da imperatividade
e exigibilidade, especialmente porque a licenga constitui ato que prescreve uma
faculdade, ndo um dever ou proibigéo.

Nesse sentido € que 0s poucos autores que se arriscaram a enfrentar
incidentalmente a questdo tendem a indicar que a licenca ndo €é dotada de
imperatividade ou exigibilidade, basicamente sob dois argumentos: trata-se a licenca
de ato ampliativo (ponto que abordaremos adiante); e trata-se a licenca de ato que

apenas faculta o exercicio de certa atividade® - os argumentos (ora apresentados em

® Conforme, e.g., dispbe a regulamentagéo paulistana (v. Art. 6° do Decreto Municipal n°® 57.776 de
2017).

" Nas palavras de MELLO (2010, p. 394): “Preferimos a expressdo ‘contelido’ a express&o ‘objeto’,
acolhendo o ensinamento de Zanobini, segundo quem o contetdo dispde sobre alguma coisa, que &,
esta sim, o objeto do ato”.

8A exemplo, Celso Antdnio Bandeira de Mello (2010, p. 427), quando aborda especificamente os atos
ampliativos de direito.

Também: CUNHA JUNIOR (2015, p. 106) “A imperatividade ndo existe em todos os atos
administrativos, como nos atos ampliativos da esfera juridica do administrado (v. g., autorizacgéo,
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conjunto, ora em separado), bem da verdade, se complementam, eis que o ato que
permite (faculta), necessariamente é favoravel a esfera do destinatario. Nada
obstante, com a devida vénia, entendemos que a leitura quanto aos atributos em
questdo merece reparo, pelas breves razées que ora expomos”®.

Primeiro, vale reforgar o conceito de exigibilidade e imperatividade com as
licdbes do mestre Celso Antoénio (MELLO, 2010, p. 419): “imperatividade é a
gualidade pela qual os atos administrativos se impbe a terceiros,
independentemente de sua concordéancia”; ja exigibilidade seria “a qualidade em
virtude da qual o Estado, no exercicio da funcdo administrativa, pode exigir de
terceiros o cumprimento, a observancia das obrigacbes que impés, (...) impele a
obediéncia, ao atendimento da obrigacao ja imposta”.

José dos Santos Carvalho Filho (2015, p. 122), abordando a
imperatividade em conjunto com a exigibilidade, também n&o foge da ideia:
“Imperatividade, ou coercibilidade, significa que os atos administrativos sao
cogentes, obrigando a todos quantos se encontrem em seu circulo de incidéncia”. A
exigibilidade, para o autor, seria decorréncia logica da propria imperatividade.

Se estendermos nossas citagcbes a outras doutrinas também
proeminentes, ndo encontraremos entendimentos muito discrepantes. Em nenhuma
conceituacao, todavia, ha a vinculacdo entre os atributos dos atos administrativos e
0os modais dednticos trazidos em suas prescricoes. Desta forma, entendemos
equivocada a vinculacdo que é feita entre a carga debntica do ato administrativo
(que estabelece o dever de prestacdes positivas, negativas, ou apenas prescricdes
permissivas), aqui tomado por norma em sentido amplo, e aquilo que se entende
pelos atributos da imperatividade e exigibilidade, premissa dos argumentos
mencionados acima.

E, com efeito, no caso das licencas edilicias, ainda que se outorgue
apenas a faculdade de exercicio de certa atividade, caso o destinatario do ato opte

realmente por sua execucao, devera fazé-lo nos exatos termos daquilo disposto na

permissdo, licenca, admissdo) e nos atos enunciativos (v. g., certiddo, declaragcdo, parecer,
informagdo), mas apenas haqueles que impdem obrigacdes. A imperatividade € um dos atributos que
distingue o ato administrativo do ato de direito privado, uma vez que este Ultimo nao cria qualquer
obrigacao para um terceiro sem a sua concordancia”.

E ainda: PETIAN (2008), em interessante artigo, cujas conclusdes também ndo seguimos.

® Abordando os atos administrativos em geral, e ainda que com premissas manifestamente distintas
das nossas, o Professor Ricardo Marcondes Martins (2017, p. 6) chega a conclusédo minoritaria
semelhante da que esposaremos adiante: “ndo se pode concordar com a tese de que a
imperatividade e a executoriedade s6 regem os atos desfavoraveis”.
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declaragcdo da Administragdo (o alvard), incluindo os meios e limitagBes
eventualmente definidos (leia-se: impostos). Fica claro, portanto, que mesmo que o
ato ndo determine um facere ou non facere, ha a estipulacdo de prescricao
inafastavel, imperativa e exigivel quando o particular opte pelo facere.

Isso, pois a licenca edilicia, ao manifestar o consentimento da
Administracdo a execucado de certo projeto, ndo se reduz a simples permissividade
operada pelo “poder fazer”, mas sim ao “pode fazer, nos exatos termos do projeto,
seguindo os meios e limites estabelecidos neste auto (o alvara)”. Por conter
prescricdes que deverdo ser seguidas independentemente da vontade do particular,
entendemos que a licenca edilicia, ainda que ato favoravel ao administrado, é
dotada dos atributos da imperatividade e exigibilidade, seguindo a conceituacdo
destes atributos definida por nossa doutrina.

Trata-se mesmo de elemento distintivo da licenca edilicia, que né&o
apenas outorga, mas também condiciona a atuacdo do individuo. Ha que se
reforcar: tais imposicbes sempre serdo acompanhadas de embasamento na
legislacdo urbanistica e edilicia municipal. A peculiaridade é que apenas no auto de
licenca € que tais prescricdes serdo individualmente tracadas, em termos
especificos ao projeto que serda executado’®. Nesse sentido, tais prescricoes
corresponderdo: (i) aos indices e parametros contidos no projeto aprovado (naquilo
gue for aprovado, tendo em vista a possibilidade de deferimento parcial); e (ii) a
outras eventuais disposicdes tracadas pela entidade licenciadora, com base na
legislacdo municipal. Veja-se que o primeiro elemento necessariamente estara
presente (projeto), transformando os parametros do projeto aprovado em verdadeira
norma individual ao particular destinatario. J& o segundo elemento, dependera das
previsbes de cada Municipio, e pode sequer estar presente, bastando a mera
referéncia as leis e decretos aplicaveis.

Nesta oportunidade, veja-se interessante citagdo jurisprudencial, do
Ministro Herman Benjamin, no Recurso Especial n® 941.110 (BRASIL, 2009, p. 7):

19 A exemplo, assim dispde a legislacdo paulistana, acerca dos alvards concedidos para a

implantacéo de edificacdes consideradas polos geradores de trafego (PGT), que deverdo abarcar as
medidas mitigadoras estabelecidas em cada caso: “Art. 14. Os Alvaras de Aprovagao, Alvaras de
Execucéo e Certificados de Mudanca de Uso, para os quais a Secretaria Municipal de Transportes -
SMT tenha fixado diretrizes, conterdo a exigéncia de cumprimento total ou parcial da execucdo dos
servicos e obras necessarios a adequacdo do Sistema Viario para o funcionamento do
empreendimento” (Lei Municipal n® 15.150 de 2010).
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A licenca, qualquer que seja sua natureza (urbanistica, ambiental, sanitéria,
etc), emoldura, na 6tica das necessidades da coletividade, as condi¢cGes
minimas de exercicio da atividade econdmica, bem como as contrapartidas
exigidas do particular para tanto. Existe para ser cumprida e fielmente
respeitada, pois do contrario € um nada juridico.

(..r)

A licenca é para o licenciado e ndo do licenciado. Em vez de dono da
licenca, o sujeito-licenciado € seu vassalo, o que faz com que seus termos,
exigéncias minimas na forma de piso, s6 possam ser alterados com o prévio
e expresso consentimento da Administragcéo, sob pena de abuso de licenca.

Entendemos que nossa posi¢cdo também encontra patrocinio nas licbes
de CARVALHO FILHO (2015, p. 91). Primeiro, pois o autor coloca a imperatividade
como carater tipico dos atos de Policia. Segundo, pelo excerto abaixo, no qual o
doutrinador termina por reconhecer a presengca de certa imperatividade e

exigibilidade nos atos de consentimento (2015, p. 123):

Ha, é verdade, certos atos em que esta ausente o cunho coercitivo. E o
caso dos atos de consentimento (permissdes, autorizacfes), em que ao
lado do interesse publico de todo ato ha também o interesse privado.
Entretanto, ainda neles se pode descobrir um resquicio de imperatividade,
ao menos no que toca a obrigagdo do beneficiario de se conduzir
exatamente dentro dos limites que lhe foram tracados.

Ainda que sujeito a revisdes e reformas, o entendimento que esposamos
aqui ndo é carente de relevancia, pois € preciso evoluir a doutrina administrativista
acerca das licencas edilicias, considerando-se seu papel cada vez mais crucial para
0 adequado desenvolvimento de nossas cidades.

Trata-se de reforcar as consideracdes ja promovidas por José Afonso da
Silva (2008, p.440) e Méarcia Walquiria Batista dos Santos (2001, p. 19), quanto a
impertinéncia de se reduzir a licenga edilicia a mera “remogao de obstaculos” (v.
item anterior), evitando-se propagar a ideia de que esta corresponda a uma simples
permissividade a ser alcancada pelo particular e que, apds conquista-la, bastara,
com o alvara em punho, construir a cidade que desejar.

Para reflexao, calha novamente trazer a licao jurisprudencial de Benjamin
(BRASIL, 2009, p. 7):

O Brasil é o Pais da licenca-faz-de-conta, em que um importante ato
administrativo dessa natureza, essencialmente preventivo e de salvaguarda
dos interesses da coletividade, é tratado pelos sujeitos econémicos como se
fosse um mero pedaco de papel, a ser fixado na parede do estabelecimento
comercial e desconsiderado ao nivel do assoalho, isto €, no plano de seu
cumprimento.

Quanto a executoriedade, correspondente a possibilidade de a

Administracdo compelir materialmente o particular ao cumprimento de sua
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prescricdo, nosso entendimento € um pouco diferente. Trata-se de atributo mais
restrito, normalmente presente nos atos cujo cumprimento célere se mostre
necessario ao interesse publico.

No caso da licenga, consistente na anuéncia a pretensdo construtiva do
particular, ndo vislumbramos qualquer possibilidade de urgéncia. Ha, é certo,
situacfes em que o abuso da licenca podera ensejar risco aos ocupantes do imovel
ou edificacdes vizinhas, mas nesse caso eventual providéncia demolitéria por parte
da Administracdo ndo corresponderd aos preceitos veiculados no alvara, mas sim a
ato diverso (ainda que relacionado a edificacéo licenciada), seja este acautelatorio
ou sancionatorio.

Por outro lado, tem-se que o interesse primeiro na atividade edilicia
pretendida seré do particular que apresentou o projeto, correspondendo a faculdade
prépria, ndo fazendo sentido sua execucéo por parte da Administracdo Publica™.

Assim, em resumo, atentando-se a composicao légica da licenca edilicia,
para verificar quais os atributos presentes, temos que sua prescricdo permissiva
(“poder fazer desta forma”), permite ao particular edificar apenas nos limites daquilo
aprovado, atendendo as exigéncias contidas no alvara de licenga (imperatividade),
inclusive sob pena das sanc¢des previstas (exigibilidade).

Tais conclusdes ndo afastam o carater de ato negocial comumente
atribuido a licenca edilicia. Isso, pois independentemente de eventual conformacao
da vontade do particular a limites e exigéncias, a expedi¢cdo da licenca presume,
ainda que parcialmente, a coincidéncia da manifestacdo de vontade da
Administracdo com a vontade do particular (conceito proprio daquilo que se
denomina ato administrativo negocial).

Também nado se nega que a licenca corresponde a ato ampliativo de
direito (ou favoraveis, como adiante preferimos dizer), isto &, “aumentam a esfera
juridica do destinatario”, em oposi¢cdo aos atos restritivos, que diminuiria sua esfera
juridica, Ihe impondo novas obrigacdes, deveres ou 6nus.

Neste ponto, mister mencionar que ha quem entenda que tanto os atos
administrativos ampliativos quanto os restritivos estariam compreendidos apenas na

categoria dos atos constitutivos de direito, pois ambos estariam criando novas

" Arriscamo-nos, inclusive, a afirmar que os atos de consentimento jamais serdo dotados de
autoexecutoriedade por sua propria estrutura légica, mas deixamos uma abordagem mais profunda
sobre o assunto para outras oportunidades.
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situacdes juridicas, alterando, benéfica ou ndo, a O6rbita juridica do destinatario
(PETIAN, 2008, p. 286). Discordamos de tal posicionamento, que confronta com as
nocdes iniciais tracadas da licenca quanto ao seu carater declaratério, bem como
com nossas premissas relativas a seus atributos. De todo modo, fugimos a essa
problematizacdo preferindo falar em atos favoraveis ou desfavoraveis ao
destinatario, antendo-nos a linguagem normativa (v. Art. 54, Lei Federal n°
9.784/99), e também as recomendacbes do professor Ricardo Marcondes
(MARTINS, 2017, p. 5).

Por tudo que dissemos, tendo em vista 0s tracos principais desenvolvidos
neste topico sobre a figura em estudo, aprimoramos a noc¢do preliminarmente
trazida, passando a conceituar a licenca edilicia como ato emanado no exercicio da
Policia Administrativa, facultando ao interessado a execucdo de certa atividade
edilicia, em determinado lote, conforme projeto aprovado e outras prescricdes
estabelecidas no respectivo alvara.

2.6 Principios das licencas edilicias no Direito Administrativo

A doutrina tem apontado 0s seguintes principios reitores das licencas
urbanisticas (SILVA, 2008, p. 441): (i) o principio da necessidade, eis que sao
indispenséaveis a atividade edilicia; (ii) o seu carater vinculado, que de nossa parte
nao consideramos um principio, conforme abordaremos no tépico X; (iii) o principio
da transferibilidade, eis que, por ser intuitu rei, a licenca se atrelaria ao imovel,
transferindo-se a eventuais proprietarios sucessores; (iv) autonomia, pelo qual o
exame da regularidade registral ou possessoria hdo cabe ao 6rgao licenciador, eis
gue sua emissdo depende apenas da verificacdo do atendimento imposicdes de
caréater edilicio; e (v) o principio da definitividade, eis que a tendéncia € que a
licenca remanesca até o encerramento de seu prazo de vigéncia.

Em relacdo a este dltimo, a doutrina ainda precisa se ater com maior
cautela, eis que, ao que nos parece, tampouco se trata de principio. Por primeiro, ha
gue se evitar confusdo com o termo utilizado, eis que “definitividade” é usualmente
empregado em referéncia ao carater atribuido ao Poder Jurisdicional. In casu, o que
a doutrina pretende é utilizar a expressdo em oposicdo aos atos administrativos
precarios (sujeitos a revogacao a qualquer momento). De todo modo, entendemos a

definitividade como mais uma caracteristica das licencas, diretamente decorrente de
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seu carater vinculado (que nao se sujeitariam a conveniéncia e oportunidade), e nédo
exatamente como um principio, dotado de ampla carga valorativa.

Importante ressaltar também que a apontada definitividade somente
prevalecerd durante a vigéncia da licenca - em se tratando de licencas edilicias, ndo
ha outorga ad eternum para construir. Sendo sua finalidade diretamente referida a
outorga da possibilidade de construir, a licenca edilicia se extingue tdo logo se
execute a construcao, cessando os efeitos do ato (FIGUEIREDO, 1979, p. 75). Caso
ndo se proceda a execucao daquilo pretendido no prazo de vigéncia da licenca, esta
restara extinta por caducidade.

No mais, ndo obstante a elevada consideracdo, por parte de extensa
doutrina, do rol principiolégico acima tracado, entendemos que ainda cabem maiores
estudos para sua maturacdo, especialmente pois notamos a auséncia de
importantes principios norteadores do Direito Urbanistico e que também regem a
expedicdo do ato de licenca (ou deveriam reger), como a reserva de plano, a
distribuicdo dos 6nus e bbnus, direito a cidade, coesdo dinamica e gestdo
democratica. Uma analise mais critica sobre o alcance desses principios no controle
da atividade edilicia devera ser objeto de outros trabalhos. Por essa mesma razao,
alids, é gue deixamos expresso no titulo deste singelo tépico que tais principios
estdo voltados aos estudos das licencas sob as dimensdes do Direito Administrativo,
normalmente centrados nas questdes de competéncia, requisitos e vigéncia desses
atos.

Deixaremos de tragcar maiores considera¢gfes relativas as formas de
extincdo das licencas (revogacao, caducidade, cassacdo), bem como as questbes
de direito intertemporal afetas a tematica (direito adquirido diante de alteracdes
legais), para permitir o avanco da matéria tal como proposto, voltando-se, mais
adiante, a uma breve analise critica e as perspectivas vislumbradas. Ademais,
ressaltamos que 0s assuntos apartados de nosso corte metodoldgico ja sdo objetos
de amplos e memoraveis trabalhos, bem representados em nossas referéncias

bibliogréficas.

2.7 Espécies
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Cumpre encerrarmos a primeira etapa desta monografia com a mengéo
das espécies das licencas edilicias, importante para que se permita a visualizacao
integral das diferentes expressdes de nosso objeto de estudo.

Como as mais comuns, mencionam-se as licencas para (i) edificar, (ii)
reformar, (iii) reconstruir, (iv) demolir e (v) requalificar. A solicitagdo de cada espécie
de licenca importard em diferentes documentos a serem apresentados pelo
interessado, para apreciagdo da Municipalidade, bem como em diferentes
procedimentos e prazos, sempre tendo em vista a atividade especifica em analise.

A licenca para edificar corresponde aquela necessaria a execucao de
edificacdo inteiramente nova em determinado terreno. Das licencas edilicias, é a
mais proeminente, diante do alto impacto urbano gerado pela atividade em questéo,
ja que a edificacdo costuma impactar na paisagem e na dinamica urbanas, em
diversos graus.

A segunda, de reforma, corresponde a intervencdo na edificacdo que
impligue alteracdo da area construida (com majoracdo ou reducédo parcial), em sua
volumetria, ou estrutura. Caso ndo se verifiguem tais alteracdes, considerar-se-a
mero reparo, que nao se sujeita ao licenciamento.

Por sua vez, a atividade de reconstrucdo constitui a recuperacdo e
recomposicdo, parcial ou total, de uma edificacdo que tenha sofrido sinistro (e.g.
incéndio), reestabelecendo-se as caracteristicas construtivas anteriores a ocorréncia
deste evento.

A demolicdo corresponde a derrubada total de uma edificacdo. E de
relevante impacto urbano, tendo em vista as significativas alteracées que provoca na
ocupacao do solo e no cenario da Cidade. Ha que se lembrar que a atividade edilicia
é uma das mais poluidoras existentes’. Além disso, tendo em vista o
estabelecimento de coeficientes minimos de aproveitamento do solo (inclusive
sujeitando os proprietarios ao IPTU Progressivo no Tempo, conforme Art. 182, § 4°,
da Constituicdo Federal), normalmente as demolicbes somente sdo devidamente
licenciadas como atividade instrumental a execucdo de novas edificagcdes ou para
viabilizar a exploragdo de atividades econémicas que nédo necessitem de edificagcado

(e.g. postos de gasolina, estacfes aduaneiras, clubes de recreacéo).

12 Com efeito, aponta-se que de 50% a 70% da massa dos residuos sdlidos urbanos € produzida pela
industria da construcao civil FERNANDEZ, 2012).
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Por fim, a requalificacdo corresponde a intervencdo em edificacdes
licenciadas sob a vigéncia de ordenacBes anteriores, visando a adequacédo e
modernizacao de suas instalacdes. A diferenca da reforma é que a requalificacao -
gue ganha relevancia especial nos antigos centros urbanos -, possui certas
peculiaridades que visam facilitar a qualificacdo de antigos espacos. Dependendo da
regulamentacdo, podem inclusive serem aceitas solucbes que ndo atendam a
determinadas disposicdes vigentes da legislacdo urbanistica e edilicia.

Tais espécies de licenca correspondem as diferentes atividades edilicias
sujeitas ao licenciamento urbano. Além dessas, outras também podem se sujeitar a
verificacdo da Municipalidade, tais como execucdo de muro de arrimo ou movimento
de terra, conforme a regulamentacéo de cada Municipio.

A recomendacdo € que as atividades que importem em impactos
relevantes a ordenacdo territorial urbana, seja em razdo de seu porte, estrutura ou
execucdo, ou ainda relevantes a seguranca, acessibilidade ou salubridade das
edificacdes, se sujeitem a esse controle. Outras atividades que ndo impactem esses
aspectos (tais como pequenos reparos, alteracdes interiores superficiais, construcao
de piscinas, etc) sdo usualmente executadas sem a necessidade de licenciamento.

A licenga para habitar (conhecida por “habite-se”, ou ainda “auto de
conclusao”, expressdes pouco técnicas) e funcionar, ainda que de natureza
administrativo-urbanistica, nao configuram licencas edilicias, assim como
entendemos e expusemos em nossas notas introdutérias. A primeira, ainda que
tenha por requisito a regularidade da edificacdo executada (controle sucessivo da
atividade edilicia, na expresséo de José Afonso da Silva - 2008, p. 456), ndao outorga
gualquer faculdade voltada a execucdo de constru¢cées. Do mesmo modo que a
segunda. Ambas correspondem ao controle prévio para a utilizacdo dos imoveis,

conforme peculiaridades de cada caso.
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3 Procedimento para a expedicdo das licencas edilicias

Em um Estado Democratico de Direito, a no¢do de ato administrativo esta
intrinseca ao processo devido para sua producdo, especialmente em atencdo a
legalidade, isonomia, controle, e possibilidade de contraditério e ampla defesa,
guando aos afetos.

Nesse sentido, ao selecionarmos uma espécie especifica de ato
administrativo para estudo, ficamos na davida se deveriamos tratar do ato em si - a
licenca - ou seu correspondente procedimento - o licenciamento. Decidimos pela
primeira, pelas razfes ja expostas em nossa motivacao introdutoria, atentando as
suas espeécies, atributos, e novas perspectivas. Entendemos que a escolha reflete
mais na direcdo tematico-discursiva de nosso trabalho que propriamente no objeto
em estudo. E impossivel falar em licenca sem abordar, ainda que brevemente, o
licenciamento. O inverso também é verdadeiro. A diferenca acaba refletindo-se
apenas na priorizacdo de um ou outro enfoque, mas um objeto sempre atraird o
outro.

Em dltima instancia, trata-se da ideia de Adolf Merkl (1975, p. 278),
trazida por SCHIRATO (2010, p. 04) , segundo o qual ao falar-se de processo ou ato
administrativo, esta-se, respectivamente, tratando de um fazer ou um feito. “Dai
decorre o fato de que todo ato administrativo (feito) nada mais € do que o resultado
de um processo administrativo (fazer)” (SCHIRATO, 2010, p. 04).

Assim, ainda que a perspectiva de nossa abordagem nao esteja centrada
na questdo processual, inescusavel tratarmos, mesmo que brevemente, do
procedimento de licenciamento e alguns de seus aspectos.

Nesse sentido, considerando as notas tedricas ja desenvolvidas nos
capitulos predecessores, avancaremos na questdo processual apenas por duas
singelas perspectivas: (i) a primeira, abordando a finalidade do processo de
licenciamento (crucial para a percepcdo de sua importancia); (i) a segunda,
atentando a estrutura procedimental normalmente seguida pelas diferentes
administragcdes municipais. Antes, porém, procuramos solver adiante a persistente

guestao terminolégica a esse respeito.

3.1 Licenciamento edilicio: processo ou procedimento?
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As discussoOes sobre a utilizacdo dos termos “processo” e “procedimento”,
no ambito do Direito Administrativo, sdo sempre levantadas pelos manuais
brasileiros, eis que ainda ndo encontra tom unissono. E justamente por esse motivo
gue também teremos de enfrenta-la.

Basicamente, a doutrina se posiciona em trés diferentes entendimentos
sobre essa questdo terminologica: duas das correntes separam 0S termos,
atribuindo a eles sentidos diversos; ja a terceira se refere a “processo” ou
“‘procedimento” indistintamente.

Como uma primeira corrente, tem-se 0s autores que empregam o termo
“procedimento” apenas para se referir ao modus operandi da Administragdo Publica,
“pelos quais vao se sucedendo os atos do processo” (CARVALHO FILHO, 2015, p.
1006), mas desprovida da carga tele e axiolégica do processo. Nesse sentido
entende José dos Santos Carvalho Filho (2015, p. 1006), segundo o qual a nogéo de
processo implica objetivo, fim a ser alcancado; é nocéo teleoldgica™. Em resumo,
nesta corrente o procedimento seria apenas a forma como o0 processo se realiza.
Também Carmem Carmen Lucia Antunes Rocha (1997, p. 06) manifesta
entendimento semelhante, ecoado ainda no trabalho de COSTA (2002).

No livro de Marcia Walquiria Batista dos Santos (2001), que aborda
diretamente o processo de licenciamento, conferimos uma segunda corrente
doutrinaria, também sustentada em obras estrangeiras, que entende que a figura de
processo aparece apenas quando h& partes com interesses contrapostos. Assim,
para a mencionada autora, que se aproxima desse entendimento, a obtencédo da
licenca dar-se-ia por procedimento, mas, caso surja eventual contraditério
(discordancia quanto a reprovacado do projeto, por exemplo), tratar-se-ia de
processo. O entendimento encontra apoio na doutrina italiana (Feliciano Benvenuti),
alema (Otto Mayer) e brasileira (Odete Medauar), tudo conforme BATISTA (2001).

13«0 procedimento seria a propria sequéncia ordenada de atos e de atividades produzidos pelos
interessados para a consecuc¢do dos objetivos do processo (...) ndo sdo coisas antagdnicas, mas sim
figuras intrinsecamente ligadas entre si: todo processo demanda um procedimento — que é a
tramitacdo dos atos —, da mesma forma que todo procedimento s6 tem existéncia se houver o
respectivo processo —, este indicando a relacao juridica firmada entre aqueles que dele participam” (
CARVALHO FILHO, 2015, p. 1006). O autor define processo como a relacdo juridica integrada por
algumas pessoas, que nela exercem vérias atividades direcionadas para determinado fim (2015, p.
1005), mas também conceitua como “o instrumento que formaliza a sequéncia ordenada de atos e de
atividades do Estado e dos particulares a fim de ser produzida uma vontade final da Administragao”
(2015, p. 1008).
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Por ultimo, a terceira corrente ndo se detém na distingdo desses termos,
optando por ndo encampar qualquer debate terminolégico nesse ponto, tal como o
faz o professor Celso Antdonio Bandeira de Mello (2010, p. 488) - ainda que indique
preferir a primeira linha tedrica.

De nossa parte, entendemos que a primeira corrente se assemelha mais
a propria semantica daqueles termos. Assim é que preferimos nos referir ao
‘processo de licenciamento”, ao tratar do instrumento estatal utlizado, e
“procedimento” para nos referir propriamente aos atos percorridos.

Contudo, diante da intrinseca relacao entre os conceitos, € inevitavel que
se acabe utilizando os termos em uma mesma abordagem, sem se apegar ao
tecnicismo extremo, 0 que, a nOSsO Viso, ndo traz nenhum prejuizo ao estudo do
Direito (em total deferéncia aos ensinamentos de MELLO, 2010, p. 488). Inclusive,
veja-se que na praxe administrativa usualmente os termos sdo empregados como
sinbnimos.

O que se deve deixar claro € que ao falar de “procedimento de
licenciamento”, ou “processo de licenciamento” ndo se pode pretender afastar toda a
valoracdo inerente ao Estado de Direito e as garantias processuais dos

administrados na apreciacéo de seus projetos.

3.2 A finalidade do processo de licenciamento

Discutir a finalidade das figuras juridicas permite trazer a exata nocdo de
sua importancia para nosso sistema juridico e regime democratico. Assim,
comecemos afastando as conclusdes precipitadas que poderdo surgir quando em
debate o processo de licenciamento edilicio.

Importante reforcar que o processo de licenciamento ndo tem como
objetivo a limitacdo da propriedade urbana, o que ja se da pela propria ordenacéo do
solo e normas construtivas, com fundamento no atual regime juridico da propriedade
e em sua funcao social, tal como expusemos em nosso 1° Capitulo acima. Alias, a
ordenacdo urbana tera, ela propria, uma finalidade (Art. 182, da Constituicdo
Federal), aspecto cuja analise mais dedicada cabera ao Direito Urbanistico.

Ainda, ressalva-se que tampouco a licenca edilicia correspondera a
finalidade do licenciamento. Esta apenas decorrerd de uma eventual decisdo

favoravel ao projeto apresentado, o que nem sempre ocorrerd. E nhem mesmo a
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decisdo administrativa (favoravel ou ndo) corresponderia a finalidade do processo,
sendo, na realidade, o seu resultado.

Para identificar a finalidade especifica do processo de licenciamento, é
preciso atentar a finalidade dos processos administrativos em geral, trazendo a baila
os ensinamentos de Celso Anténio Bandeira de Mello (2010, p. 497), que resume de
forma didatica seu duplo objetivo: (i) a resguarda dos direitos dos administrados; e a
(i) uma atuacao administrativa mais clarividente.

Com efeito, por um lado, tem-se que a Administracdo ater-se-4 a
procedimentos pré-estabelecidos, garantindo a manifestacdo do interessado,
incrementando o controle e a transparéncia dos atos proferidos. Trata-se do
processo administrativo como garantia ao administrado™*. Por outro lado, o processo
permite que a Administracdo obtenha mais informagdes para a sua tomada de
decisédo, levando em conta aquilo salientado pelos interessados, bem como os
demais dados obtidos em diferentes 6rgaos, no seguimento do tramite processual
estabelecido.

Trazendo essa leitura para os processos de licenciamento, tais objetivos
se manifestam em diferentes aspectos. Veja que a garantia do administrado surge
desde o direito de peticdo e o direito a sua analise em tempo razoavel (v. Art. 5°,
XXXIV e LXXVIII, da Constituicdo Federal), quando o interessado apresenta seu
projeto a Administragéo Publica. Apds, tera direito de se manifestar no decurso do
processo, seja para prestar esclarecimentos técnicos, seja para complementar ou
corrigir determinadas informac¢des (quando permitido por lei). Da mesma forma,
podera também exigir a adequada motivacdo e esclarecimentos acerca dos atos
emitidos pela Administracdo no curso do processo. Ao final, diante da decisédo pelo
indeferimento ou deferimento parcial de seu projeto, tera direito ainda a devida
revisdo recursal®®.

Acima de tudo, a luz da isonomia e da legalidade no ambito

administrativo, o interessado podera exigir que 0s tramites e prazos sejam seguidos

14 “A Lei n° 9.784/99 e as demais leis estaduais e municipais de processo administrativo estdo a anos
luz de distancia de serem meras matrizes de regras e competéncias que levam a uma nova aplicacéo
matematica do Direito. S&o instrumentos colocados a disposicdo dos administrados para a garantia
de cumprimento de seus direitos fundamentais” (SCHIRATO, 2010, p. 02).

!> José dos Santos CARVALHO FILHO (2015, p. 984) toma a revisdo recursal por instrumento de
controle administrativo (p. 984). Ademais, ensina que “os recursos administrativos tém suporte em
trés fundamentos basicos: (1) o sistema de hierarquia organica; (2) o exercicio do direito de peticao;
(3) a garantia do contraditério e ampla defesa” (p. 987).
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conforme estipulado em lei, dando-se a possibilidade de recorrer
administrativamente ou judicialmente caso assim nao ocorra.

A Administracéo, por outro lado, se valera do processo de licenciamento
para coletar as informacdes necesséarias a sua boa decisdo (seja pelo deferimento
ou indeferimento do pedido de licenca), através da devida andlise do projeto,
encaminhando-o para os oOrgdos de praxe para as verificacbes cabiveis
(identificacdo da zona de uso, limitagdes construtivas, etc), solicitacdo de
informacdes complementares ao municipe, e mesmo a revisdo de seus atos.

Nos processos de licenciamento edilicio, inclusive, sdo comuns as
comunicacdes aos administrados, para que estes promovam a correcao,
complementacdo ou esclarecimentos do projeto, documentos ou outros elementos
apresentados no pedido. Exemplificaremos tais aspectos procedimentais, entre
outros, ao tratarmos da regulamentacao do processo de licenciamento no Municipio
de S&o Paulo, adiante.

Assim, e remetendo-nos as consideracfes ja desenvolvidas sobre a
funcdo de policia, tem-se que o processo de licenciamento, como 0 instrumento
adequado do exercicio™ da Policia Administrativa, ter4 por especifica e imediata
finalidade garantir (ao administrado) e permitir (& Administracdo) a adequada analise
do projeto edilicio.

Veja-se, por fim, que as diferentes manifesta¢des produzidas no decorrer
dos procedimentos sempre concorrerdo para a conclusao, o fim do processo’’, ainda
gue os praticantes de cada um desses atos (sejam manifestagdes particulares ou
atos administrativos propriamente) tenham objetivos diversos. Nada disso,
tampouco, se confundird com a finalidade do processo, tomado (como dantes
esclarecemos), em sua dimensédo teleolégica: a garantia do administrado, e a

clarividéncia da Administracao.

e processo € o instrumento pelo qual se cumpre a fungéo estatal de solugdo de uma lide (...).
Toda experiéncia administrativa tem um modo préprio de ser aperfeicoada. Quando este modo se
realiza por uma sucessao de atos encadeados e vinculados a fim especifico, a doutrina do direito
administrativo denomina-o procedimento. Nem sempre a atividade administrativa necessita de um
procedimento; as vezes realiza-se por um Unico ato. Nem sempre, igualmente, requer-se um
processo, conquanto seja sempre formal a atividade administrativa” (ROCHA, 1997, p. 06). Adiante:
“Considerando o processo como instrumento de exercicio de poder (...)" (1997, p. 08).

1 “Procedimento administrativo ou processo administrativo € uma sucessao itineraria e encadeada de
atos administrativos que tendem, todos, a um resultado final e conclusivo” (MELLO, 2010, p. 487).
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3.3 As fases do processo de licenciamento

Citando Pietro Virga (1968), Celso Antdnio Bandeira de Mello (2010, p.
500) distingue as seguintes fases do processo administrativo: (i) de iniciativa,
guando se da a propulsdo para o inicio do procedimento; (ii) instrutoria, quando se
promove a coleta de elementos que servirdo de subsidio para a decisdo, incluindo
eventuais manifestacdes do interessado, pareceres técnicos, andlises; (iii)
dispositiva, correspondente a etapa decisoria; (iv) controladora, fase eventual,
guando couber a verificacdo do processo e da decisdo por outras autoridades; e (v)
de comunicacao, quando a providéncia conclusiva é transmitida aos interessados.

Como a fase controladora normalmente néo é verificada no licenciamento
edilicio, e tendo em vista que a publicizacdo e comunicacdo da decisdo estdo muitas
vezes atreladas a propria validade ou vigéncia dos atos decisorios, preferimos nos
limitar as trés primeiras fases, seguindo os ensinamentos de José Afonso da Silva
(2008, p. 444): (i) introdutéria, (ii) apreciativa e (iii) decisoria.

Na primeira fase, estabelece-se a relagdo entre o sujeito obrigado a
solicitar a licenca e a Administracdo. Para tanto, contudo, € necessario que o
particular esteja devidamente habilitado para a solicitacdo, afinal, ndo se pode
pleitear direito alheio, salvo quando autorizado pelo ordenamento (Art. 18 da Lei n°
13.105/15).

Usualmente, os Municipios ndo tem colocado o proprietario tabular como
anico legitimado a essa solicitacdo, permitindo também eventuais compromissarios
compradores, locatarios ou outros tipos de possuidores diretos o facam.

Além de estar habilitado, o interessado também deverd arcar com as
taxas correspondentes (Art. 145, Il, da Constituicdo) a andalise de seu projeto,
conforme regulamento de cada Municipio, sob pena de denegacdo do tramite
processual. Advirta-se, todavia, que o direito de construir é limitado pelas normas
edilicias - e ndo por eventuais taxas. Assim, os valores cobrados para as
providéncias administrativas ndo poderdo se traduzir a uma nova limitacdo (papel
das normas edilicias), devendo ser proporcional a atividade de policia executada,
evitando-se indices desarrazoados que se constituam ébices indevidos.

Ademais, o interessado também devera apresentar a documentacao
necessaria, que incluird, no minimo, o projeto a ser analisado (podendo ser

simplificado, conforme dispor a regulamentacdo), a identificacdo do lote, além do
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documento que comprove a legitimidade para o pedido. Outros documentos poderao
ser requeridos conforme o caso, devendo a regulamentacdo sempre ter em vista
exigéncias proporcionais a atividade edilicia a ser executada. Ressalte-se também
gue deverd ser indicado o responsavel técnico pelo projeto e sua execucao.

Entendemos néo ser possivel exigir do particular o adimplemento fiscal
para o devido licenciamento de sua atividade edilicia (ainda que essa exigéncia néo
seja incomum). Conforme tudo aquilo que expusemos alhures, a limitacdo a essa
atividade ocorre nos termos das normas urbanisticas de cada Municipio, voltadas a
seguranca da edificacéo, acessibilidade, uso e ocupacdo dos lotes, entre outros.
N&o ha funcéo arrecadatoria. Assim, o pagamento de tributos municipais (seja IPTU,
ISS), ou a execucao de débitos pela Municipalidade devera seguir o devido processo
fiscal. Por sua vez, as exigéncias para a instauracdo do processo de licenciamento,
bem como para eventual outorga da licenca, deverdo dizer respeito a atividade a ser
licenciada, sob pena de desvio de finalidade *2.

Ainda sobre a solicitacdo de alvard, Celso Anténio Bandeira de Mello
(2010, p. 405) esclarece que esta correspondera ao requisito procedimental da
licenca (i.e., aqueles atos que, por imposicdo normativa, devem preceder a outro).
Ao lado do motivo, 0s requisitos procedimentais comporiam 0S pressupostos
objetivos de validade dos atos administrativos. A solicitacdo inicial se coloca,
portanto, como condicdo para a pratica do ato que expede a licenca edilicia.

Ap6s o recebimento do pedido, na fase apreciativa, os técnicos da
Administracdo analisardo as informacdes, podendo, como ja mencionado, emitir
comunicacdes para eventuais corre¢cbes, complementacdes ou esclarecimentos da
documentacdo pelo solicitante. Ainda que a licenca seja normalmente um ato
simples (produzido pela declaragdo de um Unico 6rgao), o pedido podera passar por
diferentes 6rgdos, para que sejam analisados distintos aspectos do projeto
apresentado e de suas condic¢oes.

Caso plausivel - e tendo em vista as varias atividades edilicias, além de
outras atividades a ela correlatas (tal como a instalacdo de equipamentos, a
obtencdo dos certificados de seguranca ou conclusdo, por exemplo) - sera

interessante que a Municipalidade permita que diferentes pedidos referentes a um

8 Do mesmo modo, é “inadmissivel a interdicao de estabelecimento como meio coercitivo para
cobrancga de tributo” (Sumula 70 do Supremo Tribunal Federal).
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mesmo imovel sejam analisados em um Unico processo. Tal medida homenageara a
eficiéncia, a economicidade e a celeridade processual, a0 mesmo tempo em que
permitira um maior controle sobre as atividades pretendidas em determinado lote.
Assim, havendo a solicitacdo de alvara de licenca para uma edificacdo nova, o
recomendavel é que esta seja apreciada no mesmo processo em que se discuta a
instalacdo de eventual equipamento (ex.: elevadores); do mesmo modo, a
solicitacdo de eventual certificado de seguranca poderia ser apresentada no mesmo
tramite em que se aprecia o pedido para a licenca de reforma.

Por dltimo, na fase deciséria, ap6s a devida apreciagdo, a licenca sera
denegada ou outorgada - neste caso, quando observadas as limitac6es urbanisticas
e atendidas as exigéncias legais. Havendo irresignacdo do interessado quanto ao
resultado do processo, este podera recorrer ao menos uma vez (direito a revisédo
recursal, j& abordado acima), conforme regulamentacdo. Para COSTA (2002, p.
112), nesta hipétese estara instaurada uma nova fase (eventual) do processo de
licenciamento, qual seja, a “fase recursiva”.

Semelhante ao que se entende em relacédo a outras espécies de processo
administrativo, esgotadas as possibilidades de recurso, estard configurada a
denominada “coisa julgada administrativa”. Assim, n&do mais cabera a interposi¢ao
de recursos, sem prejuizo de possivel revisao jurisdicional.

Desta feita, ndo podera o interessado apresentar, em relacdo ao mesmo
lote, 0 mesmo projeto ja analisado e reprovado na instancia administrativa, na
equivocada expectativa de que a andlise de outro técnico seja mais permissiva, ou
contando com a alteracdo frequente das autoridades responsaveis pelos érgaos
licenciadores. Deste modo, entendemos que a “coisa julgada” administrativa
alcancara o projeto e o lote respectivo, sendo imperativo que se negue seguimento a
solicitagdo nova que tenha objeto idéntico.

A decisao deferindo ou indeferindo a solicitacdo da licenca sera veiculada
por Despacho, devendo ser devidamente publicizado (considerando, ndo so, a
natureza publica da funcdo de Policia Administrativa, mas também os interesses
metaindividuais envolvidos na atividade edilicia). A licenca, por sua vez, sera
veiculada no correspondente alvara.

Caso haja diferentes pedidos no mesmo processo (tal como levantamos
acima), as diferentes decisdes poderdo ser veiculadas por diferentes despachos e,

havendo mais de uma licenca em pauta, também por diferentes alvaras.
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Por fim, é razoavel que se exija que todo o alvaréa identifique, ao menos, a
atividade licenciada, o imével no qual ela serd executada, bem como o processo

administrativo no qual se deferiu a outorga da licenca.

3.4 O processo de licenciamento no Municipio de Sdo Paulo e o novo Cdodigo de
Obras (Lei Municipal n® 16.642/17)

Neste topico, cumpre abordar brevemente a regulamentacédo do processo
de licenciamento no Municipio de S&o Paulo - a titulo ilustrativo - para esmiugar e
exemplificar alguns dos aspectos genericamente abordados acima, apontando
também algumas peculiaridades da legislacao paulistana.

Interessante a selecdo da capital paulista, porquanto diante da posicéo de
destague ocupada pela maior cidade do pais, algumas de suas normas comumente
influenciam a elaboracao de regulamentacdes em outros municipios.

As regras gerais a serem observadas nos projetos, licenciamento e
execucdo da atividade edilicia na Cidade de Sdo Paulo estdo consolidadas no
Cdédigo de Obras e Edificagdes (COE) do Municipio, aprovado pela Lei Municipal n°
16.642 de 09 maio de 2017. A aprovacdo deste Codigo se deu em um contexto de
revisdo dos marcos regulatérios dos instrumentos de planejamento urbano daquele
Municipio, que incluiu a aprovacdo de um novo Plano Diretor (Lei Municipal n°
16.050/14) e um novo Zoneamento (Lei Municipal n° 16.402/16).

Apoés inUmeros debates e audiéncias publicas, o Projeto de Lei n°
466/2015, de iniciativa do executivo, foi aprovado (Lei n° 16.642/17), revogando o
antigo Codigo de Obras (Lei n® 11.228/92), com a proposta de simplificar e acelerar
o licenciamento edilicio na Cidade de Sado Paulo. Vale entdo trazer - ainda que
pontualmente - algumas das inovacbes de maior relevancia da novel
regulamentacgao.

Um dos destaques da Lei foi enfrentar o excessivo prolongamento de
processos administrativos, nos quais se expediam inameros comunicados
(“comunique-se”, como acima mencionamos), em que a Administragdo exigia dos
municipes diferentes providéncias em cada um deles, em uma sequéncia
interminavel (v. item 4.1.1 do antigo CAdigo).

Naquelas circunstancias, a confusdo administrativa tinha como maior

prejudicado o particular interessado, que era repetidamente demandado pelo Poder
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Pdblico, ao invés de ser chamado uma Unica vez para prestar todos o0s
esclarecimentos, complementacfes e retificacbes, em uma sO toada. Como
decorréncia, o tramite processual também era objeto de sucessivas interrupcoes.
Veja que o atual Cdédigo, por sua vez, fez questdo de enfrentar aquela situacdo de

forma expressa:

Art. 57. O processo que apresentar elementos incompletos ou incorretos ou
necessitar de complementacdo da documentacdo ou esclarecimentos deve
ser objeto de um uUnico comunicado (“‘comunique-se”) para que as falhas
sejam sanadas.

Paragrafo Unico. O prazo para atendimento do comunicado é de 30 (trinta)
dias contados da data da sua publicagdo, podendo, ser prorrogado, uma
Unica vez, por igual periodo. (Destacamos em itélico).

Por outro lado, deu-se também um maior rigorismo para o0 seguimento de
processos. Com o novo Codigo, projetos que ndo tenham condi¢cdes de aprovacéo
(insuficiéncia de documentos que impeca a analise técnica, ndo atendimento ao
‘comunique-se”, e.g.) serao sumariamente indeferidos (Art. 52 do Decreto Municipal
n® 57.776/17, que regulamenta o COE).

O numero de instancias, que na antiga regulamentacao incluia recursos
até o prefeito, foi reduzido para trés, acelerando a sua conclusdo. As instancias
recursais passaram a ser encerradas nos despachos do Secretario Municipal de
Licenciamento e dos Subprefeitos (v. Art. 69 do Cadigo).

Reconhecendo eventuais conflitos de interesses, os altos vultos
financeiros envolventes, bem como a possibilidade de desvios, o Cddigo também
avancou ao indicar providéncias (de forma programatica) visando ao controle e a

transparéncia dos processos de licenciamento:

Art. 120. A Prefeitura deve implantar sistema de gestao eletrdnico visando a
simplificacdo e transparéncia do processo de licenciamento, para que o
agente publico e 0 municipe possam acompanhar toda a tramitacdo dos
pedidos.

Apesar de alguns avancos, certas peculiaridades do procedimento
paulistano foram mantidas. Deste modo, a novel legislacdo manteve a tradicional
previsdo do alvar4 de aprovacdo e do alvara de execucdo para o licenciamento
edilicio. Tratemos, pois, dessas duas figuras, que de certa forma resumirdo o
restante das consideracdes que pretendemos fazer acerca do licenciamento nesse

Municipio.
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3.4.1 O alvara de aprovacéo e o alvara de execucao no licenciamento de Sdo Paulo

As solicitacdes de alvaras de aprovacao e de execucao na Cidade de Séo
Paulo seguem uma logica propria. A primeira tem por objetivo a aprovacdo do
projeto a ser empreendido, enquanto que a segunda corresponde a pretensdo de se
dar inicio as obras, propriamente.

Algumas atividades, tal como a reconstrucdo, a demolicdo ou o
movimento de terra, prescindirdo do primeiro, bastando o pedido para o alvara de
execucdo. Por outro lado, aquelas atividades que importem em alteracGes
substanciais no lote deverdo obrigatoriamente solicitar o “alvara de aprovacgao”
(expressao que nao deixa de ser um vicio de linguagem, como adiante ficar& claro),
previamente ou simultaneamente a solicitacdo do “alvara de execugao”.

Para a solicitacdo do alvard de aprovacdo, o interessado devera
apresentar a documentacéo referente ao imovel (registro imobiliario), pecas gréaficas
do projeto simplificado, levantamento topografico do lote e as devidas declaracdes
dos responsaveis pelo projeto e pela instalacdo de equipamentos (v. Art. 16 da Lei
em comento).

O pedido de alvard de execucao, por sua vez, devera ser instruido com
documentos referentes ao terreno e ao projeto (caso se trate de edificacéo,
requalificacdo ou reforma, o projeto ja devera ter sido objeto do alvara de aprovacao,
ou este devera ser solicitado no mesmo pedido) - v. Art. 24 do COE. O alvara de
execucdo € que finalmente licenciara a atividade pretendida, para que esta seja
iniciada.

Veja-se que os termos tradicionalmente utilizados pela praxe
administrativa e legislacdo paulistanas confundem, pois ao falar-se de “alvara de
aprovagao” e “alvara de execugao”, da-se a entender que sera necessario a
expedicdo de duas licencas, veiculadas por dois alvaras distintos. Contudo, o
primeiro (“alvara de aprovagdo”) nada mais € que a aprovacdo do projeto a ser
executado, mas ainda sem outorgar a faculdade de se executar o empreendimento,
0 que somente ocorrera com o “alvara de execucao”. Aquele, entdo, corresponde
simplesmente a um “termo de aprovagao” do projeto - ndo é licencga, portanto.

Em outros codigos municipais, a terminologia € menos ambigua: o Cédigo

de Obras do Municipio de Belo Horizonte, por exemplo, fala em “aprovacao de
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projeto” e “alvara de construgao” (v. Lei Municipal n° 9.725/09); em Presidente
Prudente (SP), prevé-se o “termo de aprovacao de projeto” e o “alvara de execugao”,
conforme Art. 5° da Lei Complementar Municipal n°® 152/2008; em Sao Carlos (SP),
fala-se em “aprovagdo do projeto” e “licengca de execugdo”, v. Lei Municipal n°
15.958/11.

No caso paulistano, a utilizacdo recorrente da expressao “alvara de
aprovagao” traz a equivocada ideia de que se veicula uma licenga edilicia, quando,
bem da verdade, trata-se de mera etapa do licenciamento, relativa a apreciacdo e
concordancia do érgao licenciador quanto ao projeto apresentado.

Veja-se que eventuais divergéncias entre o documento de propriedade e
aquilo apurado no levantamento topografico serdo tolerados quando da analise do
projeto para a emissao do alvara de aprovacao, mas o alvara de execucao (a efetiva
licenca) somente serd expedido apds a correspondente retificacao registral (Art. 16,
§ 4° do COE paulistano).

Ademais, como néo se trata de licenca, ndo havera obice a solicitacédo e
emissdo de mais de um alvarad de aprovacdo, com diferentes projetos, relativo ao
mesmo imével (Art. 21 do COE). Contudo, o alvar4d de execucdo poderd ser
concedido apenas para um deles, evitando-se a dupla licenga (Art. 25).

Outro aspecto relevante diz respeito aos prazos desses alvaras. Quanto
ao alvara de aprovacao, este perdera a vigéncia apos dois anos contados da data da
publicacdo do despacho de deferimento do pedido, devendo, neste prazo, ser
solicitado o respectivo alvara de execucédo (Art. 18 do COE). O alvara de execucao,
por sua vez, perdera a vigéncia em dois anos, caso a obra ndo tenha sido iniciada
(Art. 29). Conforme ja advertimos em tépico anterior, ndo ha outorga ad eternum
para construir.

Vale reforcar que os dois alvaras poderéo ser solicitados em um mesmo
pedido, também sujeitos a expedicdo em conjunto. Nesse caso, 0 prazo de vigéncia
sera equivalente a soma dos prazos de cada “alvara”.

Tanto o alvara de aprovacdo quanto o alvara de execucdo poderdo ser
objeto de “apostilamento” (termo também usual na praxe paulistana), consistente no
aditamento desses documentos para eventuais retificagbes, inclusdo de dados
omitidos, ou outros fatos relevantes (e.g. suspenséo de seus efeitos, alteracdo do

técnico responsavel, e.g.). Evidentemente, tais anotacdes ndo poderdo acarretar na
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alteracdo do projeto aprovado, eis que conteudo substancial da licen¢a (como acima
ja abordamos).

Por fim, um ultimo aspecto que gostariamos de abordar diz respeito aos
interessados que a legislacdo paulistana considera habilitados a solicitacdo de
alvaras junto a Prefeitura. De acordo com o atual Cddigo de Obras e Edificagfes,
tem direito a solicitacdo da licenca edilicia tanto o proprietario quanto o possuidor do
imovel. A Lei considera como possuidor “a pessoa fisica ou juridica, bem como seu
sucessor a qualquer titulo, que tenha de fato o exercicio, pleno ou nao, de usar o
imével objeto da obra” (Art. 5°, Il). Assim, inclui-se ai eventual promitente comprador
Ou usucapiente, por exemplo. Todos, ndo custa mencionar, munidos de
documentacéo, ou devidamente representados.

Ao trazer esse breve panorama do processo de licenciamento no
Municipio de S&o Paulo, reconhecemos que muitos aspectos deixam de ser
abordados (ja que nado se pretendia desenvolver estudo de caso), privilegiando a
concisdo e a selecdo daqueles pontos mais relevantes aos assuntos ja tratados
nesse trabalho, bem como chamando atencdo aquilo que julgamos peculiar a

legislacdo paulistana.
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4 Perspectivas do licenciamento edilicio

Na ultima parte desta monografia, trataremos de alguns aspectos que
identificamos como novas perspectivas, em ambito normativo e administrativo, da
matéria tangente as licencas edilicias. Sem desenvolver metodologia de coleta
especifica, selecionamos as tendéncias ndo apenas por sua relevancia tematica
com alguns dos pontos ja desenvolvidos neste trabalho, mas também considerando
a sua ocorréncia comum nos sistemas de licenciamento edilicio de diferentes
Municipios.

Parte de nossa abordagem toma como foco principal a legislacdo
paulistana (até em continuidade as linhas do Capitulo anterior), mas néo
exclusivamente, pois também consultamos material diverso, em atengcdo a uma
perspectiva mais ampla dos pontos debatidos e confirmacdo daquilo que se
constatou indutivamente.

Organizamos essa Ultima etapa em duas linhas centrais: a primeira,
destacando as medidas normativas e administrativas que tem sido tomadas visando
a celeridade e modernizacao das praxes voltadas a obtencédo das licencas edilicias e
guais as perspectivas;, a segunda, voltada a transparéncia e controle do
licenciamento edilicio, destacando a persisténcia de um contexto normativo ainda
imperfeito.

Pedimos vénia para realizar uma abordagem com algumas poucas
consideracdes criticas - em certa medida, metajuridicas -, em uma analise mais
aberta e reflexiva que nossas notas anteriores. A pretensdo € trazer uma moldura
atualizada do assunto estudado até o0 momento.

Por fim, vale registrar que algumas perspectivas de nossa tematica ja
foram abordadas nos capitulos anteriores, tal como o avanco significativo no
entendimento dos atributos do ato de licengca (com sua carga de exigibilidade
envolvendo os termos especificos dos projetos e alvaras), ou a reducdo das
instdncias administrativas do processo de licenciamento (verificada na
regulamentacédo paulistana), cabendo, nessas questdes, a remissdo as anotacdes ja

empreendidas.

4.1 A tentativa de simplificacdo dos processos e os “alvaras eletrénicos”
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4.1.1 Um breve contexto - a preocupacao com a celeridade do licenciamento

Ainda que este trabalho se prenda & base legal da matéria, nao
avangando no estudo sobre a efetividade da norma e seus impactos sociais,
econdmicos ou politicos, cumpre mencionar, mesmo que brevemente, o contexto de
discussbes que cercam o tema, até para a melhor compreensdo das tendéncias
normativas em debate.

A atividade edilicia sempre estara, direta ou indiretamente, atrelada ao
desempenho da economia em cada pais ou cidade. Primeiro, pois o seu fomento -
seja através de investimentos em grandes empreendimentos, seja pelos pequenos
gastos em reformas e construcdes de residéncias unifamiliares - sempre
dependerdo de diferentes condi¢cdes econdmicas. Segundo, pois a atividade edilicia
€ muitas vezes instrumental a outras atividades, que dependerdo do licenciamento
de suas edificacbes (construcdo de estabelecimentos comerciais, galpbes de
depasito, escritorios, etc) para seu exercicio.

Este segundo fator, que nos interessa mais, compde, junto com outros
elementos, o ambiente de negécios de determinada economia. Dependendo dos
custos, dos procedimentos e do tempo necessério a obtengcdo de um alvara edilicio,
uma cidade, e um pais como um todo, estardo mais ou menos receptivos a
investimentos e negocios. Ao tratar das perspectivas do licenciamento municipal,
portanto, ndo é possivel ignorar esse carater.

Em &ambito internacional, a relevancia do licenciamento edilicio no
ambiente econdmico é reconhecida e analisada anualmente pelo Banco Mundial, no
notdrio Relatério “Doing Business”, que desenvolve indicadores para o estudo e
comparacao da regulamentacdo de atividades econdGmicas em cento e noventa
diferentes paises®.

Entre esses indicadores inclui-se, justamente, a “obtenc&o de alvaras de
construgao”, que avalia os procedimentos para a solicitacdo e emissao das licencas

para construcao e funcionamento em diferentes economias. No Brasil, este elemento

¥ s30 onze (11) os indices analisados para a classificacdo do ambiente de negécios do pais:
procedimentos para a abertura de empresas, obtencdo de alvard de construgdo, acesso a
eletricidade, registro de propriedades, obtencdo de crédito, protecdo de investidores minoritarios,
pagamento de impostos (carga tributéria e exigéncias fiscais), comércio entre fronteiras, execucao de
contratos e resolucdo de insolvéncia (THE WORLD BANK, 2018).
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tem constantemente puxado a média nacional de nosso ambiente de negdcios para
baixo?.

Alerte-se que ndo se pretende apresentar o licenciamento edilicio como
um entrave a atividade econémica. Vale aqui voltar aos nossos primeiros topicos, e
toda a fundamentacao constitucional e valorativa que conformam a propriedade e a
atividade edilicia as normas administrativo-urbanisticas. Mesmo o Relatorio citado
nao discute a importancia do devido licenciamento, incluindo, entre os componentes
do indice em questdo, justamente a capacidade do pais no controle de qualidade
das construgdes, elemento também relevante para esse trabalho.

Para a afericdo dessa capacidade, avaliam-se entre outros fatores, a
gualidade da regulamentacdo edilicia e do licenciamento (controle de qualidade
antes da construcéo). Nesses aspectos, o Brasil aparece com classificacdo melhor
(1322 posicao), ao lado do Reino Unido e da Suiga, por exemplo. No entanto,
enguanto nesses dois paises o0 tempo para a obtencédo alvara de edificacdo é de 86
e 156 dias, respectivamente, no Brasil a média é de 404 dias (em um licenciamento
simples?).

Assim, sem qualquer analise de mérito quanto as premissas e
metodologias utilizadas, o que o célebre Relatério reflete € aquilo que ja tem sido
visto como uma das principais questfes atinentes ao licenciamento edilicio no Brasil:
sua indisfarcavel morosidade, seja tomando por critério as expectativas dos

empreendedores, seja em comparacao ao que ocorre em outros paises.
4.1.2 Alteragbes normativas visando a simplificacdo e celeridade nos procedimentos
Diante dessa lentiddo excessiva, sintomatica de procedimentos

administrativos complexos e de uma Administracdo sobrecarregada e ineficiente,

partiu-se para uma movimentacdo politica e econdmica em diversos municipios

2> Tomando por exemplo o Relatério “Doing Business” de 2018, enquanto o pais aparece entre as
cinquenta (50) primeiras economias no que diz respeito ao acesso a eletricidade (452 colocacgéo),
protecao dos investidores minoritarios (43%) e 0os meios de execuc¢édo de contratos (47%), aparece entre
os ultimos colocados quando analisados os procedimentos para a obtencéo de alvara de construgéao:
1702 posicdo, apresentando uma demora média 404 (quatrocentos e quatro) dias e 20 (vinte)
diferentes diligéncias necessarias para a obtencao do alvara. A classificacdo média do pais é a 1252
posicao, entre 190 economias. Além do licenciamento edilicio, as piores colocacdes do Brasil estao
nas dificuldades encontradas para a abertura de empresas (1762) e na carga tributaria (1842). (THE
WORLD BANK, 2018).

2L O estudo foi realizado tomando por referéncia a aprovacao de um armazém simples de dois
andares, para guarda de livros ou material de escritério (THE WORLD BANK, 2018).
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voltada ao enfrentamento da questéo, através do aprimoramento da regulamentacao
processual (buscando a simplicidade e celeridade) e dos meios de solicitacdo e

analise (com bases eletronicas). Vejamos.

4.1.2.1 Simplificacdo dos procedimentos

A busca por procedimentos mais simplificados ja foi exemplificada acima,
guando abordamos o Novo CdAdigo de Obras do Municipio de S&o Paulo (Lei n°
16.642/17). Também no Rio de Janeiro, o Projeto de Lei Complementar n° 55/18 foi
apresentado a Camara Municipal daquele Municipio com 0s mesmos argumentos:
simplificacdo e celeridade dos procedimentos?.

Vale ressaltar, todavia, a importdncia de que tais projetos sejam
amplamente discutidos com a sociedade - e ndo apenas com o0s grandes
empreendedores imobiliarios -, sem esquecer que a busca pela celeridade nao
podera levar a ordenacdo territorial e a funcdo social das cidades ao segundo
plano®.

Ademais, importante ter sempre em vista que a mera redu¢cdo no niumero
de dispositivos do cédigo edilicio (o PL carioca reduz para sessenta o numero de
dispositivos) nem sempre se traduzirA em simplificacdo da regulamentacéo. Pelo
contrario, a sintese exagerada importard que tais dispositivos sejam
complementados por regulamentacbes ou outras leis esparsas, muitas vezes
desprovidas do cuidado técnico e da participacdo social devidos. Ha ainda o risco de
se ampliar os espacos de incerteza juridica em razdo dos conceitos vagos e
imprecisos, favorecendo também eventuais pratica ilicitas, como adiante

abordaremos.

?2 Conforme justificativa do Projeto apresentada a Camara Municipal.

% Nesse ponto, registre-se que a redacéo do projeto de lei corrente no Municipio do Rio de Janeiro,
de iniciativa do Executivo, foi amplamente criticada por n&o ter sido acompanhada de ampla
discussdo publica. Ainda em 2017, a primeira tentativa de revisdo do Cédigo Edilicio naquele
Municipio (o Projeto de Lei Complementar n® 40/2017) restou frustrada por enfrentar criticas
semelhantes: “Os projetos de lei apresentados pela prefeitura, que alteram os cddigos urbanisticos da
cidade, tramitam na Céamara desde novembro de 2017. Duramente criticados por arquitetos e
urbanistas, engenheiros e representantes da sociedade civil, os PLCs 55 e 57/2018 foram retirados
das discussfes ainda no ano passado e retornaram a pauta em fevereiro. (...) Para o conselheiro do
CAU/RJ, Lucas Faulhaber, ndo esta claro a quem as novas legisla¢des urbanisticas sado dirigidas. (...)
A representante do IAB-RJ, e ex-conselheira do CAU/RJ, Rose Compans, considerou como
inaceitavel que, em pleno periodo democratico, apenas o setor imobiliario tenha sido chamado a
opinar sobre as novas diretrizes e normas de uso e ocupacgao do solo” (CAU/RJ, 2018).
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No mais, importa registrar que a simplificacdo de procedimentos também
tem ocorrido através da segmentacdo do licenciamento conforme as dimensdes e
caracteristicas do projeto a ser analisado. Assim, e.g., no Municipio de Sao Paulo,
estabeleceu-se procedimento simplificado para a emissao de licenca para a
edificacdo de residéncia unifamiliar (Art. 72, paragrafo unico, da Lei Municipal n°
16.642/17, e Decreto Municipal n° 57.776/17). Outro exemplo € o0 caso de
empreendimentos com mais de mil e quinhentos metros quadrados, cuja aprovacao
também seguird rito especifico (v. Decreto Municipal n°® 58.028/2017%*, que
regulamenta o batizado “Aprova Rapido”).

Por fim, vale anotar que a simplificacdo normativa ja é diretriz nacional,
trazida pelo Estatuto das Cidades em seu Art. 2°, XV, tendéncia que ja era reforcada
pela Lei de Processos Administrativos (L. 9.784/99), Art. 2°, IX.

4.1.2.2 Os “alvaras eletronicos”

Outra tendéncia voltada a celeridade e simplificacdo dos procedimentos
sdo os chamados “alvaras eletronicos”, ou “licenciamento eletrénico”, consistente na
possibilidade de se solicitar algumas espécies de licenca sem a necessidade de
comparecimento presencial as reparticdes competentes. Além da apresentacdo do
projeto, as demais diligéncias procedimentais também podem, por vezes, serem
realizadas a distancia (como a resposta ao “comunique-se”) e em alguns casos até
mesmo a expedicdo da licenca ocorre via eletrénica, com a vinculagdo do alvara a
cbdigo especifico para eventual confirmacéo de sua validade.

Na capital carioca, a expedicdao do “alvara eletrénico” é regulada pelo
Decreto Municipal n® 41.188/15. Na Cidade de S&o Paulo, trata-se do “licenciamento
eletrénico”, regulamentado pelo Dec. Municipal n® 53.415/12. Veja que tal tendéncia
tem sido vista com mais frequéncia em cidades maiores, que possuem 0 necessario
tecnoléogico em seus oOrgdos. Nado ha base tecnologica estadual ou federal
compartilhada para o uso desses sistemas por municipios menores.

Ainda que a principio todas essas iniciativas sejam bem intencionadas, o

licenciamento eletrénico ndo pode se traduzir em um controle mais permissivo e que

 vale registrar que, diferentemente do licenciamento especial de residéncias unifamiliares (previsto
no Art. 72 da Lei Municipal n® 16.642/17), o Decreto Municipal n° 58.028/2017, que regulamenta o
“Aprova Rapido”, ndo encontra previsao legal especifica.
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nao represente a devida funcdo competente a Policia Administrativa. A celeridade na
sua emissao, alias, deve estar acompanhada de fiscalizacdo e cautela redobradas.
Outrossim, ainda que os ditos procedimentos alcancem elevado nivel de
automatizacdo, com sistemas eletronicos prontos para o deferimento ou
indeferimento quase automatico de projetos, nunca se devera olvidar que se
trata de um processo administrativo, com toda a valoracdo incidente (isonomia,

transparéncia, legalidade, controle, contraditério e ampla defesa).

4.1.2.3 Flexibilizacdo das exigéncias e simplificacdo das andlises

Aléem da simplificacdo dos procedimentos e da implementacdo dos
alvaras eletrbnicos, também ha a questdo da reducdo dos elementos a serem
analisados pela Administracdo Publica, quando da aprovacdo dos projetos
construtivos.

Inimeros sdo as variaveis de um projeto passiveis de analise, tal como o
uso pretendido para o imovel, o coeficiente de aproveitamento do lote (relacdo do
terreno com a area computavel a ser construida), gabarito (altura da edificacdo),
volumetria, recuo, entre outros. Visando a celeridade, a simplificacédo e a reducéo da
responsabilidade dos técnicos publicos, alguns fatores com menor impacto
urbanistico tem sido excluido da analise, tal como a exigéncia de areas de
recreacao, disposicdo de cémodos e escadas, além de outros aspectos internos ao
imovel.

Essa tendéncia, que se intensificou nos ultimos anos com as revisées de
marcos legais (Plano Diretor, Codigos Edilicios) em diferentes cidades, tem se dado
sob duas vias: (i) ora a reducdo, pela lei e regulamentos, das exigéncias
relacionadas aos projetos, com menos requisitos voltados a éarea interna das
edificagcbes, por exemplo; (i) ora a manutencdo de algumas exigéncias técnicas,
mas atribuindo sua verificagdo e cumprimento apenas aos profissionais
responsaveis pelo projeto e sua execucao, simplificando a analise e reduzindo a

abrangéncia do controle publico via Policia Administrativa®.

®Eo gue faz, por exemplo, o Decreto Municipal n® 58.028/2017 na capital paulista, que prevé como
requisito ao seguimento do projeto, a assinatura do “Termo de Responsabilidade pelo Cumprimento
da Legislagao Aplicada ao Projeto Arquiteténico” (v. Anexo Unico do Decreto).
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Sem entrar nas discussfes quanto a (in)constitucionalidade da previséao,
veja-se que a propria Constituicdo do Estado de Sao Paulo, através da Emenda n°
16, de 25 de novembro de 2002, passou estabelecer, em seu Art. 181, 8§ 4° que o0s
Municipios n&do poderiam mais exigir apresentacdo da planta interna para a
aprovacao edificacbes unifamiliares e que, no caso de reformas, seria vedado a
exigéncia de qualquer tipo de “autorizacdo administrativa” para edificagcdes
residenciais.

O cenario também ja foi registrado pela doutrina. CASTILHO (2013) ja
havia apontado o0 movimento crescente por parte dos municipios paulistas em limitar
a analise dos projetos edilicios as relacbes externas ou indices urbanisticos,
volumétricos. As questdes relativas a qualidade da edificacdo e a habitabilidade séo
deixadas aos profissionais que respondem pela obra. A titulo de ilustracdo, o autor
menciona que as prefeituras ndo mais analisam as escadas das edificagdes,
baseando-se apenas na aprovacao feita pelo Corpo de Bombeiros, que por sua vez
apenas verifica aspectos afetos a seguranca coletiva, conforme sua atribuicdo
(Decreto Estadual n° 56.819/11).

Para CASTILHO (2013), a compreensao esta equivocada, pois nado faz
sentido que 0os municipios veiculem regras a serem obedecidas no projeto, execugao
e utiizacdo das edificacbes, se abrem mao do poder de fiscalizar a sua
implementacédo em cada projeto. Menciona o Art. 181, 8§ 4°, da constituicdo paulista
como elemento que provocou esse movimento.

De nossa parte, entendemos que se trata de expressdo de um contexto
mais amplo visto em todo o pais, que pretende enfrentar o passivo da morosidade e
a alta demanda experimentada pelos 6rgaos licenciadores municipais. As alteracdes
no Caddigo paulistano, por sua vez, certamente intensificardo essa tendéncia, diante
da posicao de destaque ocupada pela Cidade de Sao Paulo.

De todo modo, nado se faz aqui andlise de mérito quanto a tendéncia em
guestdo, mas cumpre alertar que a legislacdo ndo podera ser flexibilizada (e
tampouco o correspondente controle através do licenciamento) nos pontos
concernentes a interesse publico e urbanistico, sob pena de ofensa ao regime
constitucional da propriedade e a ordem urbana.

Por fim, vale ressalvar que as inovagbes acima mencionadas
(flexibilizacdo de projetos, alvara eletronico, procedimentos simplificados) podem

transmitir uma ideia equivocada de aparente modernidade ao estado geral da
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regulamentacdo e execucdo do licenciamento edilicio nos diferentes &rgaos
municipais. Todavia, apesar dos avanc¢os (acima vistos com ressalvas), a falta de
padronizacdo dos procedimentos, conceitos e a necessidade de aprimoramento do
controle desses processos ainda € desafio a ser enfrentado, como a seguir

abordaremos.

4.2 Controle, transparéncia e seguranca juridica no licenciamento edilicio

4.2.1 Confusdo normativa e conceitos juridicos indeterminados

Conforme toda nossa base tedrica ja desenvolvida, o direito de
propriedade é conformado por limitacdes de carater civil (direito de vizinhanca) e de
carater administrativo (especialmente de natureza urbanistica, ai incluidas as
edilicias, ou ambiental). Especificamente no caso da atividade edilicia, ja adiantamos
gue suas limitacdes gerais encontram-se normalmente veiculadas pelo Plano Diretor
de cada Municipio, aléem das normas de uso e ocupac¢ao do solo (0 zoneamento), e
as normas de construgdo (cujas principais normas usualmente se concentram nos
cbdigos edilicios).

Entretanto, a realidade € que a constante inovacao legislativa (sem entrar
aqui nas discussdes quanto aos interesses envolvidos), tem produzido, nos
diferentes municipios brasileiros, uma regulamentacdo confusa, muitas vezes
conflitantes, e de dificil acompanhamento mesmo pelos profissionais de engenharia
e arquitetura responsaveis pelos projetos e pelos proprios servidores a quem
compete sua analise.

Por vezes, a elaboracdo da legislacdo edilicia € desacompanhada da
devida contribuicdo técnica e de amplo debate participativo, acabando por trazer
situacbes dependentes de regulamentacdo administrativa para seu devido
esclarecimento e aplicacdo. Como resultado, legislacdo esparsa passa a ser
acompanhada também de inimeros regulamentos isolados, seguidos portarias e
instrugcbes normativas as quais os servidores deverdo se atentar, evitando a

aplicacao das regulamentacgdes tacitamente revogadas %

%A exemplo, menciona-se a confuséo da legislacdo paulistana quanto a aprovacao de edificacdes
para funcionar como estacionamentos rotativos de veiculos, com a qual tomamos contato direto. A
Lei Municipal n® 14.044/05 (que ja visava solucionar questdo anterior relacionada a aplicagdo da
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Considerando ainda nosso sistema federativo, toda essa situacdo €
reproduzida pelos mais de cinco mil municipios brasileiros (nem todos com as
regulamentacfes facilmente acessiveis), desacompanhada de diretrizes gerais, 0
gue acaba contribuindo para que a regulamentacdo em cada Municipio constitua
universo unico, com diferentes padrbes e nomenclaturas. Alias, a falta de
padronizacdo ocorre muitas vezes em um mesmo ente, com 6érgaos interpretando e
empregando terminologias de forma distinta e com servidores desenvolvendo praxes
proprias.

Ha casos em que a legislagdo mais nova, produzida visando a
modernizacao de conceitos e procedimentos, por ser mais enxuta, acaba ampliando
0S espacos suscetiveis a regulamentacdo por inUmeros decretos. Outras vezes, 0S
decretos sao simplesmente publicados sem qualquer previsdo legal especifica,
passando despercebidos e se consolidando na praxe administrativa.

Se nao bastasse, a redacdo de algumas normas sdo demasiadamente
generalistas, produzindo uma infinidade de conceitos indeterminados, cuja aplicacéao
demanda amplo processo intelectivo por parte de cada (inteleccéo, inclusive, sujeita
a posterior controle judicial)®’, enfraquecendo a certeza juridica da licenca e
deixando o processo vulneravel a desvios.

Tomando por exemplo o moderno cédigo paulistano (Lei n® 16.642/17) - e
em que pesem todos os avancos daquela Lei -, ha que se registrar a vagueza das
expressoes “Onus desproporcionais” (Art. 3°, Ill, L. ), que definira o que sera exigido
para a adaptacéo razoavel das edificagdes; “interesse urbanistico” (v. Art. 80), que
podera servir de justificativa para denegar licenca de reconstrucdo; e
“esclarecimentos indispensaveis” (Art. 48 do Decreto), que sujeitara os interessados

ao atendimento de comunicados pelo Poder Publico.

legislacdo urbanistica) determinava que as areas de garagem ndo fossem computadas para o célculo
do coeficiente de aproveitamento dos projetos. Incidentalmente, acabou por facilitar e estimular a
producao de estacionamentos rotativos, sem qualquer area computavel. O posterior Plano Diretor (Lei
Municipal n® 16.050/14), apostou em sentido contrario, visando incrementar o uso dos lotes com
construcdes e moradias, retirando o beneficio dos estacionamentos e privilegiando as garagens
subterréneas e os edificios-garagem, mas sem revogar a legislacéo anterior. O Zoneamento, por sua
vez, revogou a Lei n°® 14.044/05, e passou, por ma redacao normativa, a considerar como edificio-
garagem todos os lotes que abrigassem veiculos, atraindo uma inadequada protecéo legal a esses
imoveis (em oposicdo ao Plano Diretor). O Cédigo de Obras, por sua vez, ao revogar a antiga Lei n°
14.044/05, retirou requisitos basicos para a instalagdo dos estacionamentos, sem substitui-los por
outras exigéncias. Atualmente ha um vacuo normativo e uma confusdo entre as normas vigentes,
enfrentada individualmente por cada técnico. Trata-se, todavia, de apenas um dos possiveis
exemplos que poderiam ser citados no presente.

*" Sobre o controle judicial sobre a aplicacéo dos conceitos juridicos indeterminados, ver os didaticos
ensinamentos de PIRES e NOGUEIRA (2004).



52

A falta de clareza desses conceitos podera acarretar em resultados
distintos, conforme interpretacdo de cada técnico (considerando, especialmente, as
dimensdes da Cidade de Séo Paulo e os varios 6rgdos responsaveis pela emissao
das licencas®®), gerando inseguranca ao licenciamento edilicio como um todo.

Para ndo nos limitarmos apenas a novel legislacao paulistana, veja que o
Caddigo de Obras de Belo Horizonte também néo define parametros para aquilo que
sera considerado “interesse publico”, que justificaria a penalidade de cassacao dos
alvaras de construcdo emitidos naquele Municipio (v. Art. 78, lll, da Lei Municipal n°®
9.725/09).

Limitando os exemplos a cidades de grande porte, ha que se imaginar as
situacfes singulares encontradas em municipios menores, lembrando que alguns
dos quais sequer apresentam regulamentacdo especifica do processo de
licenciamento.

José Afonso da SILVA (2008, 445) menciona a “discricionariedade

técnica” da Administracao relativamente a outorga da licenca:

Era exemplo disso [da discricionariedade técnica] o art. 518 do cédigo de
edificacbes da capital paulista - revogado pelo atual Cédigo de Obras e
Edificagbes, Lei 11.228/1992 -, segundo o qual a Prefeitura, pela sua
reparticdo competente, poderia entrar na indagacdo do destino das
construcdes, no todo ou em parte, recusando aceitacdo as que fossem
julgadas inadequadas ou insatisfatorias no que se refere a seguranga,
higiene ou modalidade de utilizac&o.

A tal propésito € muito importante lembrar que os Municipios poderéo incluir
em suas leis edilicias normas semelhantes a essa (...).

Sem pretender aprofundar a questdo, vale apenas lembrar que a
“discricionariedade técnica” (figura que ndo é reconhecida de forma unanime®),
corresponde a situacbes em que a norma abarcaria distintas solugcdes, conforme
analises por parte dos técnicos responsaveis. O que importa, para o presente, é
apenas atentar ao grau de incerteza trazido por essas hipdteses, atreladas a
conceitos vagos e a todo o emaranhado de terminologia técnica atinente aos

projetos de construcao.

8 No Municipio de Sao Paulo, as 32 (trinta e duas) Prefeituras Regionais (antigas Subprefeituras) séo
responsaveis pelos licenciamentos, além dos 6rgdos da Secretaria Municipal de Urbanismo e
Licenciamento (SMUL), em casos especificos (como empreendimentos de grande porte).

?® Pela inexisténcia da “discricionariedade técnica” como instituto juridico proprio, ver PEREIRA
(2003). Em sentido oposto, verificar a recente abordagem de ROMAN (2017), que esclarece o
conceito e analisa as possibilidades do correspondente controle jurisdicional.
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Os impasses sao infindaveis, e nos furtaremos a tentativa de aborda-los
diretamente, até para evitar cair em casuismos, diante da auséncia de uma
metodologia apropriada. De toda forma, a probleméatica colocada no ambito das
licencas edilicias pode ser resumida nos seguintes sintomas: (i) morosidade nos
processos de licenciamento (j& abordado acima), (ii) falta de transparéncia e controle

e (iii) inseguranca juridica.

4.2.2 O enfrentamento da questdo em nivel nacional: o novo Codigo de Processo
Civil e a Lei de Introduc&o as Normas do Direito Brasileiro no licenciamento edilicio

Nesse contexto, ainda que em singelo adendo, ndo h4 como nao
mencionar as recentissimas alteracdes da Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro (Decreto-lei 4.657/1942), feitas sob a justificativa de “elevar os niveis de
seguranca juridica e de eficiéncia na criacdo e aplicagcdo do direito publico”
(conforme Projeto de Lei do Senado n° 349, de 2015). Em que pesem eventuais
guestionamentos quanto a constitucionalidade de alguns dispositivos, a LINDB
agora prevé a eliminagao de “incerteza juridica” - “inclusive no caso de expedicao de
licenga” (como reforca expressamente o Art. 26 da Lei) - através da celebragdo de
compromissos com os interessados.

N&o se sabe ao certo qual a intencao do legislador nessa previsdo, nem
mesmo se ela se aplica as autoridades municipais licenciadoras, considerando a
autonomia federativa e a inexisténcia de competéncia legislativa ordinaria para a
definicdo de parametros decisorios as diferentes entidades. Todavia, sem ampliar
essa discussdo, pondera-se que o dispositivo encontre possivel aplicagdo como
norma geral no licenciamento ambiental (ainda que a Lei ndo faca essa distin¢ao).

JA em seu novel Art. 20, a LINDB passa a vetar as decisdes
administrativas com base em “valores juridicos abstratos sem que sejam
consideradas as consequéncias praticas da decisdo”. E preciso tomar cuidado com
a leitura, todavia, pois a lei, ao pretender trazer seguranca, podera ir em sentido
exatamente oposto.

Trazendo sua aplicagdo ao ambito do licenciamento edilicio, cabe indagar
0 que se toma por valores juridicos abstratos. A transparéncia, o controle, e a

isonomia sao valores que gravitam a matéria e que jamais poderdo ser afastados.
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Assim como a funcdo social da propriedade ou da cidade. A prépria seguranca
juridica, ela mesma, ndo deixa de ser um valor juridico.

Portanto, novos estudos ainda serdo necessarios para avaliar o grau de
aplicabilidade dessas disposi¢cdes nos licenciamentos municipais, e seu impacto.

Aparentemente, a LINDB vai de encontro a também recente Lei n°
13.105/15 (Novo Cédigo de Processo Civil), que estabelece em seu Artigo 1° que 0s
processos serdo ordenados, disciplinados e interpretados conforme os valores (frise-
se) e as normas fundamentais estabelecidos na Constituicdo. Ademais, em seu Art.
8°, 0 novo CPC estabelece que, ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz devera
atender aos fins sociais e as exigéncias do bem comum, resguardando e
promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a proporcionalidade, a
razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia. Nota-se a recepcao de
ampla carga valorativa e a sua inequivoca imposi¢ao.

Vale lembrar que, pelo que dispde em seu Artigo 15, o novo Cddigo é
aplicado supletiva e subsidiariamente aos processos administrativos, ai incluido o
licenciamento edilicio (mais uma vez, também n&o entraremos na discussao quanto
a constitucionalidade da referida previsao®).

De todo modo, o novo Cédigo de Processo Civil também pretendeu
enfrentar a questdo da inseguranca juridica, ao determinar a uniformizacdo e o
respeito a jurisprudéncia (Art. 926 a 928). Como bem explica MOREIRA (2016), o
dever de “uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente” (art.
926), se aplica a todos os Orgdos e entidades administrativas equivalentes a
“tribunais” (rectius: colegiados decisorios). Para as licencas edilicias, a previsdo
entdo se aplicaria aos diferentes orgaos colegiados chamados a se manifestar no
processo de licenciamento, tal como as diferentes camaras técnicas.

O novo codex também traz a duracdo razoavel do processo expressa em
seu Art. 4° como direito das partes (questdo bastante afeta a celeridade dos
licenciamentos, acima abordada), ja refletindo o teor do inciso LXXVIII, do Art. 5° de

nossa Constituicdo, adicionado pelo constituinte derivado (EC n° 45 de 2004).

% A questdio ja4 se encontra em debate no Supremo Tribunal Federal, na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n°® 5.492. Em defesa de sua constitucionalidade, mencionamos os
ensinamentos de ZOCKUN (2016), segundo o qual h4 competéncia legislativa concorrente dos entes
politicos para legislar sobre processo administrativo, nos termos do Art. 24, Xl, da Constituicao.
Assim, ndo haveria impedimento para que o CPC dispusesse sobre normas gerais neste campo,
inclusive determinando sua aplicagdo supletiva e subsidiaria aos processos administrativos.
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Finalmente, o Art. 12 do Cddigo toca em ponto extremamente relevante
ao licenciamento, ao trazer como diretriz nacional o atendimento a ordem
cronolodgica dos processos (cujo desrespeito, como veremos abaixo - v. nota de
rodapé n. 31), ja tem chamado a atencéo de 6rgdos de controle, diante da ofensa ao
principio da impessoalidade no seguimento dos processos.

No mesmo dispositivo, também se estabelece que a ordem dos processos
sujeitos a decisao devera estar permanentemente a disposi¢ao para consulta publica
em cartério e na rede mundial de computadores (8 1°). Trata-se de diretriz nacional a
favor da transparéncia e do controle dos processos em geral, abarcando o0s

licenciamentos.

4.2.3 Controle e corrupg¢ao nos processos de licenciamento

Em que pesem as iniciativas nacionais, todo o contexto trazido no inicio
desde Capitulo, concernente as constantes alteracfes legislativas, infinidades de
regulamentos, conceitos indeterminados e até certos graus de discricionariedade
tem fomentado um ambiente extremamente vulneravel a acbes indevidas de
particulares e servidores.

A situacdo revela-se problematica quando lembramos que o
licenciamento edilicio corresponde a atividade de policia prépria ao controle e
resguardo de nossa ordenagdo urbana, diretamente atrelada ao planejamento
territorial, protecdo da paisagem urbana, do meio ambiente, gestdo do tréafico, e
qualidade de vida em geral dos cidadaos, valores correspondentes a interesse
publico primario. Ademais, a atividade de licenciamento usualmente também
envolvera valores financeiros, quando a emissao das licencas se der em conjunto
com a outorga onerosa do direito de construir, a transferéncia do direito de construir
(TDC), entre outros instrumentos, que se traduzem em vultosas importancias.

Vale entdo lembrar que, pela matriz constitucional brasileira, o controle
atual da Administracdo Publica da-se através dos seguintes modelos: (i) controle
interno, (ii) controle jurisdicional, (iii) controle externo exercido pelo Legislativo com
auxilio do Tribunal de Contas e (iv) controle popular (PIRES e NOGUEIRA, 2004).

Quanto ao controle externo na matéria das licencas, importante deixar
claro que ndo € por ndo envolver dispéndio direto de recursos que o processo de

licenciamento ndo deva atrair significativa e constante atencdo. Tendo em vista,



56

especialmente, a possibilidade de irreversiveis danos a coletividade, o controle deve
ser exercido exaustivamente pelos parlamentares municipais e comissées
especificas, e também pelos tribunais de contas, inclusive através de auditorias®.

O Poder Judiciario poder4 ser demandado, por exemplo, por meio de
acOes civis publicas, de improbidade administrativa, ou mesmo de a¢ges populares.
Ha que se reconhecer, todavia, que diante do elevado nimero de processos em
cada municipio, os empreendimentos de maior impacto é que recebem maior
atencdo e chegam a ser levados a juizo, seja pelo Ministério Publico ou pelos
cidadéaos.

Quanto ao controle interno, ndo € comum o funcionamento de 6rgéos
dedicados especificamente ao acompanhamento dos licenciamentos. Alias, diante
da auséncia de padrbes nacionais relativos aos sistemas de controle interno do
Poder Executivo Municipal (Art. 31, caput, Constituicdo Federal), sequer sdo todos
0S municipios que apresentam 6rgdos de controle com a devida autonomia (as
controladorias) e servidores de carreira®.

Uma das formas de controle interno mais comum € a supervisao
hierarquica, que se bem exercida evitara desvios e a mora indevida na andlise de
projetos (0 “engavetamento de processos”). Todavia, a principal fragilidade desse
meio de controle € que sua efetividade dependera da autoridade superior em
exercicio e, bem por isso, das distintas prioridades politicas>?.

SANTOS (2001, p. 153) também ja destacara a importancia do controle
interno nos processos de licenciamento:

Nada mais eficiente, no nosso ponto de vista, do que se estabelecer na
Administracdo mecanismos internos de controle, visando assegurar que as

3 A exemplo do que foi feito pelo Tribunal de Contas do Estado de Santa Catarina, em auditoria
operacional para avaliar a atividade de licenciamento de obras prestada pela Prefeitura Municipal de
Florianépolis (Processo n° 13/00476513), que terminou por determinar a Prefeitura de Floriandpolis
maior publicidade aos processos de licenciamento e o atendimento a ordem cronolégica de chegada
dos processos, e também fazendo inimeras recomendag8es (SANTA CATARINA, 2014).

% Na capital fluminense, a Controladoria Geral foi criada em 1993 (Lei Municipal n° 2.068/93), como
orgdo central do Sistema Integrado de Fiscalizagdo Financeira, Contabilidade e Auditoria daquele
Municipio. No ambito paulistano, a Lei Municipal n° 15.764/2013 criou a Controladoria Geral do
Municipio, com a finalidade de promover o controle interno dos 6érgdos municipais e das entidades da
administrac8o indireta, centralizando as atividades de diferentes oOrgdos de controle interno
(Corregedoria Geral do Municipio, Ouvidoria Geral do Municipio, Coordenadoria de Auditoria Geral e
Coordenadoria de Promocao da Integridade Publica) e garantindo sua autonomia.

% No ja comentado Decreto Municipal n° 58.028/2017, da Cidade de Sao Paulo, para garantir a
celeridade e o empenho dos servidores na analise dos processos, previu-se que seu monitoramento
se daria por Comité Gestor integrado pelos mais altos titulares dos érgdos municipais responsaveis.
Vé-se entdo que a efetividade desse controle dependera do secretariado em exercicio (cargos de
primeiro escaldo da gestdo municipal), extremamente vulneraveis as distintas pautas politicas.
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licencas sejam regulamente expedidas, dentro da legalidade e no tempo
previsto.

Assim, algumas medidas poderiam levar a uma maior eficiéncia
administrativa neste aspecto, como a simplificagcdo do cabedal de normas
legais, a transferéncia nos atos de controle, a disponibilizacdo de
treinamento aos servidores e, obviamente, a previsdo de punicdes severas
aos envolvidos que deixarem de cumprir suas funcdes. De qualquer forma,
ndo podera a autoridade publica omitir-se ao exercicio do controle; se ndo o
fizer externamente, tera de fazé-lo internamente, de maneira hierarquica.

Para todas as esferas de controle, e especialmente para a fiscalizacao
pela populagdo, mostra-se imprescindivel a publicidade dos atos relativos & emissédo
de licencas, bem como a transparéncia dos respectivos processos, 0 que nem
sempre acaba ocorrendo. Do mesmo modo, relevante que as decisfes sejam
sempre acompanhadas de motivacdo, com a indicacdo dos dispositivos que
permitiram a outorga ou a denegacdo de uma ou outra licenca. Na hipétese de
Despachos com motivagOes aliunde (v. Art. 50, § 1°, da L. 9.784/99), extremamente
comuns no licenciamento edilicio, os pareceres e informacdes que o fundamentaram
serdo parte integrante do ato, devendo o seu teor ser objeto da mesma
publicidade®*. Nada a dizer, alis, da aprovac&o de projetos sem pareceres técnicos
OU MEesmo com pareceres contrarios>.

Toda essa questédo referente ao necessario controle na analise e emissao
das licencas, considerando a ampla sujeicao da atividade urbanistica (em especial o
licenciamento edilicio) a praticas ilicitas, jA tem recebido alcunha propria da
academia, na expressao “corrupgao urbanistica”.

O tema é foi objeto da tese de doutorado de Vanésca Buzelato Prestes
apresentada na Universita Del Salento (Italia), que abordou as praticas corruptivas
no Brasil e em outros paises no ambito dos processos urbanisticos. Apresentando
seus estudos no IX Congresso Nacional de Direito Urbanistico®® a procuradora
indicou como principais espagos corruptivos: o emaranhado de normas e a

imprecisdo sobre o que deve ser atendido (os “buracos negros”, cuja solugao é

% Em rapida consulta aos portais de acompanhamento dos processos municipais de licenciamento
das grandes cidades brasileiras, verifica-se que isso dificilmente acontece. Alias, os proprios
Despachos, muitas vezes, ndo sao integralmente publicados.

% 0O Relatério de Auditoria realizada pelo Tribunal de Contas do Estado de Santa Catarina (Processo
n°® 13/00476513) apontava que “em 19% dos processos com alvaras concedidos em dezembro de
2012 nao tiveram analise técnica”, além de casos em que se emitiu a licengca em oposigdo a
manifestagdo do técnico (p. 28).

% “Painel 6: Corrupgao urbanistica e suas repercussdes para o direito a cidade” (in: CONGRESSO
NACIONAL DE DIREITO URBANISTICO, 2017), que, de forma inédita, deu destaque aos processos
corruptivos ocorrentes na gestao das cidades, em seus mais diversos aspectos.
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conhecida somente por alguns servidores), a lentiddo no processo administrativo, a
ampla discricionariedade e as alteracdes legislativas sem conteudo técnico.

Assim, retomando tudo o que ja foi abordado, ainda que a simplificacao
da legislagéo edilicia e os novos meios eletrbnicos para a emissdo de alvaras
correspondam, de plano, a importantes avancos, € imprescindivel que tudo se dé
com a devida contribuicdo técnica, participacdo social e transparéncia. A
implementacdo de processos eletronicos, por exemplo, devera andar em conjunto
com uma maior disponibilizacdo de dados e informacdes sobre os licenciamentos.

Novos trabalhos cientificos, subsidiados por dados quantitativos
analisados com maior vagar, deverdo ser empreendidos para uma abordagem
devidamente embasada da problematica que se imp&e. De todo modo, o que se faz
no presente é, a0 menos, reconhecer o controle edilicio como espacgo singularmente
vulneravel a prética corruptiva, com caracteristicas especificas, que vém sendo
tracadas pela doutrina. Tal reconhecimento mostra-se imprescindivel para seu
enfrentamento e a evolucdo de sua analise, que deverd sempre considerar as
peculiaridades em tela, em especial, (i) o alto volume de demandas administrativas
para a obtencdo das diferentes licencas edilicias; (i) a prescindibilidade do
envolvimento de recursos financeiros publicos como motivacdo a corrupgao
urbanistica; (iii) as préaticas normalmente ligadas a celeridade ou morosidade
incomum dos processos; (iv) a complexidade normativa e técnica como ambiente
propicio a corrupgdo e obstaculo ao controle externo e social; e (v) a natureza dos
danos - ndo necessariamente financeiros, mas de ordem urbanistica

A falta de previsdo, nas legislacbes municipais, de 6rgdo de controle
especifico ao processo de licenciamento®” mostra que o tema tem sido pouco
aventado no ambiente legislativo e nas propostas de reformulacdo dos regulamentos
edilicios, que tem centrado atencao a celeridade na emissao dos alvaras.

Diante do crescimento das cidades e, por consequéncia, dos inUmeros
conflitos de interesses envolvidos, o enfrentamento a essas questdes é medida que
se imp0e cada vez mais, devendo ser pensadas solu¢cdes que considerem toda sua

especificidade. Caso contrario, todo o sistema constitucional de limitacdes a

37 plias, considerando gue nao tivemos noticia da existéncia, em qualquer municipio, de estrutura
especifica de fiscalizacdo interna atrelada aos processos de licenciamento, caso este trabalho
pretendesse ser encerrado com conclusdes propositivas, uma delas seria a criagdo de 6rgaos
municipais especificos, com participacdo social, para o0 monitoramento na emissdo das varias
licencas. Isso, reconhecendo a relevancia do licenciamento, como correspondente a uma das
principais atividades da Policia Administrativa Municipal, com reflexos diretos na qualidade da urbe.
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propriedade privada e da ordenacgéo urbana (abordados em nosso primeiro Capitulo)

acabaréo por ser subvertidos justamente em sua ponta final: na licenca edilicia.
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5 Conclusao

Ao fim de nossas consideracbes, entendemos ter atingido o objetivo
proposto, ao trazer alguns dos principais aspectos da licenca edilicia, realgcando
seus contornos, caracteres e peculiaridades, e encerrando com o retrato atual das
perspectivas e desafios da matéria, acompanhado de poucas observacdes criticas.
Levantemos, pois, 0s principais pontos nesta sintese conclusiva.

1) A funcéo social da propriedade, somada também a toda a previsdo
constitucional voltada ao bem-estar social e ao desenvolvimento sustentavel, reflete
profundamente na prépria substancia do direito de propriedade, bem como do direito
de construir, cujo exercicio sempre devera se conformar a esses valores.

2) No ambito da atividade edilicia, tais valores sdo justamente o escopo
das limitagbes administrativo-urbanisticas, cuja observancia ser4 objeto de
verificacdo através do licenciamento edilicio, que se opera como nhecessario
instrumento de controle prévio a essa atividade, garantindo toda a sua conformacéao.

3) Trata-se a licenca edilicia de ato administrativo emanado no exercicio
da Policia Administrativa, facultando ao interessado a execucao de certa atividade
edilicia (e.g. reforma, edificacdo, demolicdo), em determinado lote, conforme projeto
aprovado e outras prescri¢coes estabelecidas no respectivo alvara (“ato forma”).

4) Dentre os principais aspectos desse ato, menciona-se seu carater
declaratério (ou constitutivo-formal), concreto, de competéncia vinculada, tendo
sempre por objeto uma coisa (ato intuitu rei).

5) Ainda aclarando o panorama juridico abordado, toma-se a licenca
edilicia como espécie das “licengas urbanisticas”, por sua vez integrante das
licencas administrativas em geral. Dentre as licengas edilicias mais comuns,
mencionam-se as licencgas para (i) edificar, (ii) reformar, (iii) reconstruir, (iv) demolir e
(v) requalificar.

6) A licenca edilicia sempre estara vinculada a dois elementos objetivos:
(@) o projeto a ser empreendido e (b) o lote especifico no qual aquele sera
desenvolvido. Tais elementos, além de corresponderem ao objeto da licenca,
integrardo o proprio contetdo e 0s contornos da prescricao desse ato.

7) Sem desconsiderar o carater da licenca como ato tipo negocial, com

efeitos favoraveis a seu destinatario, anotamos a necessidade de se evoluir o
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entendimento tradicional concernente aos seus atributos, reconhecendo, além da
presuncéao de legitimidade, também certos graus de exigibilidade e imperatividade.

8) A solicitacédo e expedicdo da licenca deve se submeter a procedimento
gue garanta a isonomia e transparéncia do licenciamento edilicio. O processo de
licenciamento tem por especifica e imediata finalidade garantir (ao administrado) e
permitir (& Administracdo) a adequada analise do projeto apresentado. Eventuais
exigéncias deverao ser proporcionais ao escopo da licenca.

9) Sempre sob o prisma do Direito Administrativo, visitando especialmente
a legislagcdo paulistana (mas também outros codigos edilicios), identificamos
algumas tendéncias e desafios a serem enfrentados no licenciamento edilicio, dentre
0S quais se destaca a busca pela celeridade dos procedimentos, através de sua
simplificagdo, utilizacdo de meios eletronicos, flexibilizacdo das exigéncias a serem
observadas nos respectivos projetos e simplificagdo das andlises por parte dos
técnicos responsaveis.

10) As inovacdes visando a celeridade processual, todavia, ndo tem sido
acompanhadas pelo incremento na transparéncia, no controle e na seguranca
juridica no ambito do licenciamento edilicio. A situacdo revela-se problematica
guando lembramos que o licenciamento corresponde a atividade de policia prépria
ao controle e resguardo de nossa ordenacdo urbana e da qualidade de vida nas
cidades. Questbes como a complexidade normativa, falta de padronizacdo e
excesso de conceitos juridicos indeterminados ainda devem ser enfrentadas,
reconhecendo-se também a vulnerabilidade dos processos de licenciamento a
praticas ilicitas.

Ainda ha vasto espaco para o desenvolvimento de novos trabalhos
visando a abordagem cautelosa de cada uma dessas perspectivas, para se
complementar o retrato atual das licencas edilicias no Direito Administrativo.

O que pretendemos foi apenas trazer nosso esbo¢o no tema, invocando a
doutrina tradicional e propondo a continuidade no desenvolvimento da leitura dessa
figura, cujas possibilidades de abordagem, como jA anotamos em nosso introito,

revelam-se quase inesgotaveis, mas sempre necessarias.
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