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A atribuicdo primordial da Administracéo
Publica € oferecer utilidades aos
administrados, ndo se justificando sua
presenca sendo para prestar servicos a
coletividade (Hely Lopes Meirelles,
transcrevendo prelecdo de Léon Duguit, in
Manuel de Droit Constitucionnel, Paris,
1923, p. 71, Direito Administrativo
Brasileiro, p. 319)
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RESUMO

A autonomia politico-administrativa outorgada pela Constituicdo Federal ao
Municipio o encarregou — dentre outros servigos e funcdes — de promover o ordenamento
territorial, de executar a politica de desenvolvimento das cidades para garantir o bem-estar
dos seus habitantes e de defender e preservar 0 meio ambiente urbano. Portanto, tornou-se
responsavel pelo dever de fiscalizar o que ocorre na sua circunscrigao territorial, em troca dos
tributos que arrecada. Os atos de fiscalizacdo ou de policia administrativa sdo auto-
executaveis. A Administracdo Publica ndo precisa se socorrer da Justica Administrativa para
atuar, exigindo-se apenas que 0s atos administrativos sejam expedidos pela autoridade
competente, nos limites da lei aplicAvel. Quando ela se omite no exercicio de atividade
vinculada a lei, o Poder Publico viola os principios da legalidade e da eficiéncia,
caracterizando a ma prestacao do servi¢o publico. No caso da omissdo do dever de fiscalizar
as ocupacOes e construcbes, o comportamento do Municipio é responsavel pela desordem
urbanistica e formacdo da cidade ilegitima, autorizando o controle jurisdicional dos atos
administrativos através das acdes adequadas, para compelir o ente publico a corrigir 0s seus
efeitos.

Palavras-chave: Poder de policia. Omissdo da fiscalizacdo das ocupacdes e construcdes. Ma
prestacao do servigo publico. Controle jurisdicional dos atos administrativos.
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RESUME

L autonomie politique-administrative octroyée par la Constituition Federale a la
Municipalité I’a chargée — parmi d’autres services et fonctions — celui de promouvoir I’
ordonnance territoriale, exécuter la politique de développement des villes pour garantir le
bien-étre des habitants, déféndre et préserver I’environnement urbain. Donc, elle est devenu
responsable pour le devoir de surveiller ce qui se passe dans la circonscription territoriale, en
échange des tributs recus. Les actes d’inspection ou de police administrative sont auto-
exécutables. L’ Administration Publique n’a pas besoin de I’aide de la Justice Administrative
pour agir, requérant seulement que les actes administratifs soient emis par I’autorité
compétente, dans les limites de la loi applicable. Lorsqu’elle s’omet dans le exercice
d’activité liée a la loi, le Pouvoir Publique offense les principes de la Iégalité et de I’efficacité,
qui caractérise la mauvaise prestation d’un service public. Dans le cas de I’omission du devoir
de surveiller les occupations et constructions, le comportement de la Municipalité est
responsable du désordre urbanistique et formation de la ville illégitime, qui autorise le
contréle juridictionnel des actes administratifs par les actions convenables, pour contraindre
I’organisme public a corriger leurs effets.

Mots-clé: Pouvoir de police. Omission de la surveillance des occupations et constructions.
Prestation du mauvais service public. Contréle juridictionnel des actes administratifs.
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INTRODUCAO

A dissertacdo ora apresentada tem inicio com breve estudo sobre a estruturacdo do
Estado, como um dos consectarios da modernidade e a autonomia do Municipio, os poderes
da Administracdo Publica, dentre eles o de policia administrativa, investigando-se a natureza
dessa atividade, se é discricionaria ou vinculada. Em seguida aborda-se a fiscalizagdo das
ocupacgdes e construcdes como poder-dever do Poder Publico municipal e a espécie de
interesse que se protege na fiscalizagdo urbanistica das edificagdes. Prossegue-se com estudo
acerca da omissdo da fiscalizacdo como causa da desordem urbanistica e do dever da
Administracdo Publica de corrigir a omissdo. Analisa-se 0 controle jurisdicional da
Administracdo Publica, iniciando-se com anotagdes sobre o histérico do acesso a justica,
realgcando-se a jurisdicdo administrativa e o controle do dever de fiscalizagdo urbanistica. Em
seguida, enfatiza-se o efetivo controle jurisdicional, através dos meios proprios de tutela
judicial, o cumprimento das decisfes judiciais, a resisténcia por omissdo, a auséncia de
legislacdo especifica do contencioso judicial administrativo e a morosidade da efetivacdo da
decisdo condenatéria de prestacdo de fazer. Conclui-se apresentando critica a omissdo do
dever de fiscalizagéo.

O cerne da dissertacdo é a omissao do dever de fiscalizar as ocupacdes e construcoes
e seus reflexos no Poder Judiciario, com o controle jurisdicional da Administracdo Publica.
No seu desenvolvimento, procura-se investigar: a) as causas da omisséo da fiscalizacdo das
ocupacdes e construgdes: b) se os atos da Administragdo Publica, decorrentes do exercicio do
poder de policia, dispdem de auto-executoriedade para reprimir as ocupagdes e construgdes
irregulares; ¢) quais os interesses protegidos por ocasido do controle jurisdicional; d) quando a
intervencao judicial se faz necessaria em socorro da ordem juridica urbanistica.

Procedida a critica ao exercicio do poder de policia, € apresentada proposta de
contribuicdo para a melhoria das relagbes entre a Administragdo Publica municipal, a
coletividade e os administrados, no que tange a preservagdo e manutencdo da ordem

urbanistica.
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A dissertagdo conta com esta Introducdo, dez capitulos, vale dizer, nove
correspondentes aos temas mencionados, um referente a Critica a Omissdao do Dever de
Fiscalizacdo e Consideragfes Finais.

O estudo realizado ndo tem a pretensdo de prescrever solugdo para corrigir a omissao
da fiscalizacdo das ocupagdes e construcdes pelo Municipio. Tenta-se buscar uma melhoria
nas relacbes entre a Administracdo Publica municipal, a coletividade e os administrados
atingidos pela omissdo do dever de fiscalizagcdo urbanistica, procurando demonstrar as
autoridades municipais os efeitos negativos desse comportamento, a ser modificado para se

atingir o bem-estar dos municipes.
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CAPITULO I - AESTRUTURACAO DO ESTADO E A AUTONOMIA DO MUNICIPIO

A modernidade é responséavel pela estruturacdo do Estado, um dos seus consectarios.
Apesar de ndo se poder afirmar que o marco inicial da modernidade é a Revolucdo Francesa
cumpre ressaltar a relevancia desse fato social, que pds fim ao Antigo Regime." Entendimento
corolério de estudo impregnado de registros historicos assevera que a modernidade é
proveniente de fatos sociais que precederam a Revolugdo Francesa. Sem estabelecer fato
social relevante, ela teria inicio por ocasido das mudancas de estilo, habito renovado de vida e
de organizacgdo social ocorridas na Europa, no século XVII, que se espargiram pelo mundo.?
Perfilhando como marco inicial fatos sociais anteriores a Revolu¢do Francesa, 0 Movimento
lluminista e a Revolucdo Industrial dariam origem & modernidade.?

Segundo a unanimidade dos cientistas sociais, afirma-se correto dizer que o maior
efeito da modernidade € o fato dela trazer em si um projeto civilizatério, diverso do Antigo
Regime, pautando-se pela compreensdo do mundo e por grandes mudancas, inclusive do
conceito de revolucdo. De fato, ha um rompimento com o periodo em que o aproveitamento
dos beneficios se dava em prol de alguns grupos sociais, ja que o individuo era visto como
mero integrante da coletividade, destituido do direito de atuar por si. E isto se deve as

mudancas provenientes da Grande Revolugéo.*

! Krishan Kumar entende que “a Revolugdo Francesa tornou-se comum dizer, levara o mundo para uma nova era
da histéria. Marcou o nascimento da modernidade — isto é, de uma época que esta em constante formacéo e
reformacdo diante de nossos olhos” (Da Sociedade Pés-Industrial a P6s-Moderna, p.119).

2 Anthony Giddens prefere conceituar a modernidade sem aludir ao seu marco inicial, com esteio em Weber,
afirmando que se cogita de um “estilo, costume de vida ou organizacdo social que emergiram na Europa a partir
do século XVII e que ulteriormente se tornaram mais ou menos mundiais em sua influéncia” (As Conseqliéncias
da Modernidade, p.11).

® Zygmunt Bauman afirma: “Quanto tempo tem a modernidade é uma questdo discutivel. N&o ha acordo sobre
datas nem consenso sobre o que deve ser datado. Quero deixar claro desde o inicio que chamo de ‘modernidade’
um periodo histérico que comecou na Europa Ocidental no século XVII com uma série de transformagdes socio-
estruturais e intelectuais profundas e atingiu sua maturidade primeiramente como projeto cultural, com avango
do Illuminismo e depois como forma de vida socialmente consumada, com o desenvolvimento da sociedade
industrial (capitalista e, mais tarde, também a comunista)”, in Modernidade e Ambivaléncia, p.p.11, 299 e 300.

* Paulo Bonavides, ha 50 anos, ja afirmava que “nds vivemos e viveremos sempre da Revolucio Francesa, do
verbo de seus tribunos, do pensamento de seus filésofos, cujas teses, principios, idéias e valores jamais
pereceram e constantemente se renovam, porquanto conjugam, inarredaveis, duas legitimidades, duas vontades
soberanas: a do Povo e a da Nacdo. Aquela Revolucdo prossegue, assim, até chegar aos nossos dias, com o
Estado social cristalizado nos principios da liberdade, igualdade e fraternidade. Uma vez universalizados e
concretizados, hdo eles de compor a suma politica de todos os processos de libertagdo do Homem” (Do Estado
Liberal ao Estado Social, p. 36).

21



Generated by Foxit PDF Creator © Foxit Software
http://www.foxitsoftware.com For evaluation only.

Antes da modernidade o Estado impunha normas juridicas que integravam um
sistema onde a maioria dos individuos era mantida na “menoridade”, em arremedo de
incapacidade relativa. Eles dependiam de “tutores” para atuar. Frequentemente ocorriam
violagdes dos direitos humanos. Dai porque ao reverso do que imperava na época que a
antecedeu, a modernidade perfilhou os principios da universalidade, da individualidade e da
autonomia. Além disso, a modernidade caracteriza-se pela valorizagdo da razdo, com uma
dimensdo cognitiva pratica, na expressao kantiana, e emancipatoria, além do desenvolvimento
da autonomia e da liberdade.’

No avanco do tempo, sem discutir se ocorreu o termo final ou resolutivo da
modernidade, exsurge a “pds-modernidade”, designacdo popularizada nos meandros das
ciéncias sociais por Jean-Francois Lyotard, por ocasido da edi¢do da obra “The Post-Modern
Condition”, em 1979. Trata-se de uma era correspondente ao espago de tempo posterior a era
da modernidade — compreendida entre um pouco mais da segunda metade do século XX e a
atualidade — que em velocidade empreendida muito acima do razoavel caminha rumo & busca
do novo, contribuindo ainda mais para a modificacdo do comportamento social. Para ele,
citado por Anthony Giddens, a pds-modernidade se traduz numa época de ““deslocamento das
tentativas de fundamentar a epistemologia, e da fé no progresso planejado humanamente” (As
Consequiéncias da Modernidade, p. 12).

A po6s-modernidade é um novo tempo, sucessor da modernidade, no entendimento de
respeitaveis pensadores. A partir dai, afirmam ainda os cientistas sociais, identifica-se uma
crise da razdo moderna, com consectarios negativos que atingiram o final do século XX e
atingem o século XXI. Levando em conta o significado do prefixo “pds”, a era da pés-
modernidade pode ser considerada, também, como o periodo post mortem da modernidade, ou
seja, uma época posterior ao decesso da modernidade. Consoante Krishan Kumar, a pos-
modernidade pode ser entendida como a época das “exéquias realizadas sobre o corpo morto da

modernidade, a dissecgdo de um cadaver” (ob. cit., p. 106). Ou, ainda, de acordo com Gilvan

% Gilvan Luiz Hansen anota que “a Razdo é, de fato, o elemento comum a todos os seres humanos e, por isso,
assume a condicdo de fundamento a partir do qual o mundo deve ser organizado. E ela quem deve, a partir de
agora, dar unidade e sentido a todas as esferas que compdem a existéncia humana. Tudo quanto pretenda ter
legitimidade para existir necessita, pois, de submeter-se ao crivo da Razdo. Na esfera politica, destarte, somente
é considerado legitimo o governo que basear suas decisfes em argumentos racionais, 0s quais possam ser
conhecidos e discutidos pelos membros da sociedade e aceitos como validos. Igualmente, s6 tém validade as leis
e normas juridicas fundadas em critérios racionais e que possam ser submetidos ao dominio publico; as
constituicdes passam a ser, nesse periodo, uma exigéncia social, uma vez que se tornam a consagracdo de
principios racionais cujos conteldos vdo nortear as agOes de governos, magistrados e demais individuos”
(Modernidade, Utopia e Trabalho, p. 37).
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Hansen “a amarga despedida de um defunto que criou muitas expectativas, mas sucumbiu aos efeitos
de suas préprias ilusdes” (ob. cit., p. 140).

Na fase de transicdo entre a modernidade e a pos-modernidade, com a paradoxal
ruptura e prolongamento da primeira, na originalidade da segunda, ocorre modificagdo do
comportamento humano, com a quebra dos principios da liberdade, igualdade e fraternidade.
Gilles Lipovetsky afirma que nesse periodo ha “predominancia do individual sobre o universal,
do psicolégico sobre o ideoldgico, da comunicagdo sobre a politizacdo, da diversidade sobre a
homogeneidade, do permissivo sobre o coercitivo” (A Era do Vazio — ensaio sobre o individualismo
contemporaneo, p. 92). Também ¢é dele a assertiva de que a pés-modernidade chegou ao seu
termo resolutivo, fazendo eclodir a hipermodernidade, onde “nasce toda uma cultura hedonista e
psicologista que incita a satisfacdo imediata das necessidades”, bem diferente dos valores da
modernidade (Os Tempos Hipermodernos, p. 61). Trata-se de uma época caracterizada pelo
“presentismo”, diversa da modernidade, propicia a eclosdo de conflitos, alguns deles
envolvendo Administracdo Publica e o administrado, objeto do estudo que ora se faz.

Certo afirmar, consequentemente, que ndo mais se vive em tempos da modernidade e
sim numa época que lhe é apos, ou seja do “fim da historia”, da “pds-modernidade”, da
“segunda modernidade”, da “sobremodernidade”, da “modernidade liquida” ou dos “tempos
liquidos”, nas designacbes de Zygmund Bauman, onde se infere que “uma mudanca radical no
arranjo do convivio humano e nas condi¢des sociais sob as quais a politica-vida é hoje levada, é o
fato de que o longo esforgo para acelerar a velocidade do movimento chegou ao seu limite natural”
(Modernidade Liquida, p.p. 17-18).° Essa velocidade desenfreada, que trouxe mudancas de
comportamento na “politica-vida”, com diz Bauman, é responsavel pela sobredita eclosdo dos
conflitos entre o ente federado e o individuo participativo.

Retornando ao tempo da modernidade, é forgcoso enfatizar que entre 1789 e 1799 a
Franca viveu os efeitos de profundas mudangas na sua estrutura econdmica, politica e social.
Essas mudangas se disseminaram ndo sé pelos paises europeus como por todos os demais,
sendo por eles absorvidas, ai se incluindo o Brasil. Anos apés ditas mudangas foi proclamada
a Independéncia, que garantiu ao Brasil a autonomia de Portugal. Em seguida restou
promulgada a Constituicdo Imperial de 1824, estruturando-o em Provincias e atribuindo

competéncia aos quatro Poderes, privilegiando o Moderador.

6 O autor, ao discorrer sobre a ‘vida liquido-moderna e seus medos’, referindo-se a época da p6s-modernidade,
anota que “o ‘progresso’, que ja foi a manifestagdo mais extrema do otimismo radical e uma promessa de
felicidade universalmente compartilnada e permanente, se afastou totalmente em direcdo ao poélo oposto,
distopico e fatalista da antecipacgdo: ele agora representa a ameaca de uma mudancga inexoravel e inescapavel
que, em vez de augurar a paz € 0 S0ssego, pressagia somente a crise e a tensdo e impede que haja um momento
de descanso” (Tempos Liquidos, p. 16).
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A estruturagdo do Estado, ainda que rudimentar, surge como uma das mais
importantes mudangas, ou seja, um dos principais consectarios da modernidade, como
mencionado. Mesmo organizado como imperial ¢ admitido como governo de leis. Consagrada
a divisdo dos poderes ja se vislumbra o Estado voltado para os individuos participativos, que
podem agora contar com a legitimidade do Poder Legislativo para fazer das normas de
conduta um dever de respeito, obediéncia e submissdo ao que devem ou podem fazer; do
Poder Executivo para, com supedaneo em normas legais e regulamentares, dedicar-se a
Administracdo Publica e com o funcionamento do Poder Judiciario, para solucionar os
conflitos emergentes das relagdes e dos fatos juridicos. O Municipio ainda ndo é estruturado.

A Proclamacdo da Republica inspirou a promulgacdo da Constituicdo de 1891, que
convolando as Provincias em Estados e o Municipio neutro em Distrito Federal, reconheceu
como Poderes da soberania nacional, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario (arts. 2° e 15).
A Constituicdo Federal de 1934 fez parcimoniosa previsdo de autonomia do Municipio. Mas a
aquisicao dessa autonomia so se verificava quando o Territorio, onde ele se situava, era por lei
erigido em Estado (art. 16 § 2°).

As ConstituicGes Federais de 1937, 1946 e 1967, sequer se referiram a autonomia do
ente municipal, reconhecendo apenas o poder de tributar do Municipio. A Constituicdo de
1937 consagrou o Estado Federado, formado pela unido indissoltvel dos Estados, do Distrito
Federal e dos Territorios (art. 3°). A Constituicdo de 1946 manteve a Federagdo, com a
denominagdo de Republica, adotando a mesma unido indissolivel sem incluir o Municipio,
concedendo-lhe, contudo, autonomia administrativa, politica e tributéria, exceto quando
localizado em érea considerada de seguranca nacional (arts 1° § 1° e 28). A Constituicdo de
1967 reproduziu a mesma estrutura (arts. 1° e 16), mantida pela Emenda Constitucional n° 01,
de 1969 (arts. 1° e 15).

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

A prerrogativa de poder editar sua lei organica, leis ordinarias e decretos
imprescindiveis a sua organizacao, eleger através do voto dos municipes o Prefeito, o Vice-
prefeito e os Vereadores, com independéncia do Estado onde se situa e da Unido, além de
exercer a plena administracdo, dentro da sua competéncia, revela uma autonomia jamais vista
nas Constituicdes anteriores. De acordo com o exame das Constitui¢cdes passadas, a outorga
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ao Municipio de parcelas dos poderes administrativos do Poder Executivo pela Lei
Fundamental de 1988 aclama posicéo de ente federativo equiparado ao Estado-membro.’

A autonomia administrativa conferida ao Municipio brasileiro ndo é encontrada em
Federacdes de Estados soberanos. O que se vé na estrutura organizacional alienigena é o
Municipio delimitado no espago dos Estados-membros, quando existentes, sem desfrutar de
autonomia administrativa, politica ou tributaria. O Municipio brasileiro desfruta de uma
situacdo sui generis.

Todavia, a delegacdo de poderes administrativos ao Municipio ndo é gratuita. Muito
ao reves € onerosa, uma vez que tem por fim desafogar a Unido e os Estados do exercicio de
alguns dos seus poderes e fungBes. A outorga de poderes e fungdes ao Municipio,
encarregando-o de dar cumprimento a deveres que dizem respeito a sua condicdo de ente
federado tem outro fundamento: estar mais perto da coletividade, onde os fatos politicos,
sociais e juridicos ocorrem, desafiando sua pronta e eficaz atuacéo.

Por estar mais proximo dos individuos participativos e ostentando uma autonomia
que inexistia antes da promulgacdo da Constituicdo Federal vigente, o0 Municipio assume
maior responsabilidade na prestacdo do servico publico. Isto se deve ao principio da
subsidiariedade. Repartida a competéncia para exercer as atividades tipicas do Estado, ndo ha
como fugir do dever de fiscalizar o que ocorre na sua circunscricao territorial, maxime no
caso das ocupacOes e construgdes. Dentre as atribuigdes que Ihe foram conferidas pela Lei
Maior ha que resolver os conflitos urbanisticos, sem incomodar os entes federativos de maior
hierarquia, exceto quando eles ultrapassam seus limites territoriais ou envolvem matérias de
atribuicdes concorrentes.® Do contrério, a autonomia administrativa que lhe foi deferida

merece ser cassada.

" Paulo Bonavides destaca: “Nunca esteve 0 municipio numa organizacdo federativa tdo perto de configurar
aquela realidade de poder — o chamado pouvoir municipal — almejado por numerosa parcela de publicistas
liberais dos séculos XVIII e XIX, quanto na Constituicdo brasileira de 1988 (Curso de Direito Constitucional,
p. 347).

8 Silvia Faber Torres, ao tratar do “conceito moderno de subsidiariedade”, enfatiza que “é pois, em sua
formulacdo contemporanea um principio de divisdo de competéncias e de cooperacdo, que procura definir os
dominios préprios dos individuos, dos grupos intermediarios e do Estado, exigindo que se atribuam as
responsabilidades publicas as autoridades mais proximas dos cidaddos, que se encontram em condicGes de
exercé-las de forma mais eficiente. E tem, diga-se ainda, por elemento primordial, a descentralizagdo, porquanto
seu objetivo é justamente coibir a atribuicdo a autoridade centralizada de tarefas que a entidade menor pode
realizar por si mesma” (O Principio da Subsidiariedade no Direito Piblico Contemporaneo, p. 35).
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O ente federativo ficou vinculado a prestar servico publico eficiente, na
recomendacdo do art. 37, da Constituicdo da Republica, dirigido a todas as pessoas juridicas
de direito publico da Administragdo direta. Desfrutando de autonomia, o Chefe do Executivo,
seu maior representante, sanciona leis, expede decretos, arrecada tributos, governa e
administra. O seu comportamento deve se direcionar a estruturacdo e ao desenvolvimento do
Municipio, de modo a atingir o bem-estar dos administrados, bem exercendo o mandato que
Ihe foi outorgado pelos municipes, de acordo com a Carta Politica.

Ao ficar encarregado de ordenar o pleno desenvolvimento urbano, de maneira que a
cidade que administra consiga atingir suas fungdes sociais e garantir o bem-estar dos seus
habitantes, ex vi do art. 182, da Carta Federal, o Municipio assume arremedo de obrigacéo de
fazer do direito privado. Fiscalizando e intervindo sempre que necessario para impedir a
desordem urbanistica, no que atine as ocupacdes e construcdes, controlando todos 0s passos
dos loteadores, incorporadores e construtores que dao inicio a obras sem licenga, para depois
legalizéa-las, exerce a policia administrativa — que € funcdo tipica de pessoa juridica de direito
publico — e cumpre seu dever legal. O comportamento do Poder Publico municipal, no estudo
ora realizado, ha de ser sempre comissivo. A omissdo acarreta a desordem urbanistica que
termina por autorizar o controle jurisdicional.

A acelerada urbanizagdo que vem ocorrendo nos Ultimos anos — fenémeno de
elevacdo do numero de habitantes nas cidades, em cotejo com o nimero dos que habitam a
regido rural — exige do Municipio profundo e meticuloso planejamento urbanistico,
notadamente no que concerne a ordenacdo dos espacos habitaveis. Sem isso ndo é possivel
alcancar o desenvolvimento da cidade, preconizado pela Lei Maior, uma vez que a
urbanizacao, por si s, traz multifarias conseqiiéncias sécio-econémicas, fato que impde ao
Poder Publico local permanente intervencdo para reduzir ou eliminar as que se apresentam
contrérias ao interesse coletivo.

O planejamento urbanistico é essencial para se atingir os fins anunciados na Carta
Maior. Levando em conta que a Administragdo Publica local deve contar com a receita dos
impostos elencados no art. 156 e com os recursos do Fundo de Participacdo a que se refere o
art. 159, I, b, ambos da Carta Federal, ndo pode deixar de ter em mente os objetivos que
pretende alcancar com sua atividade, além de identificar as prioridades da populacao local. No
planejamento geral estdo incluidos os que se referem: a) ao ordenamento do solo para
disciplinar os espacos que podem ser habitados; b) as edificaces, para se verificar se as
construgdes se apresentam em conformidade com as normas edilicias constantes dos diplomas

legais e regulamentares; c) a defesa e preservacdo do meio ambiente urbano. O planejamento
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é 0 ponto central de toda atividade urbanistica desenvolvida pelo Poder Puablico, que esta
autorizado por lei a intervir na propriedade privada para fiscalizar as ocupagdes e construgdes.

A atividade urbanistica é funcdo publica desenvolvida pelo Municipio, voltada para
os fins ressaltados. Cogitando-se de atividade publica exercida no interesse publico por pessoa
juridica de direito publico, rege-se pela supremacia desse mesmo interesse sobre o interesse
privado. Ditos interesses podem entrar em conflito. No embate prevalece o interesse da
coletividade. De qualquer forma, os conflitos de interesse urbanistico sdo solucionados pela
lei. Somando a fiscalizacdo permanente das ocupacdes e construcdes com o planejamento

urbanistico o Municipio toma o rumo certo.

® José Afonso da Silva, sobre o tema, anota que “a composicdo desses conflitos de interesse urbanistico é funcio
da lei, e na medida em que a atividade urbanistica se faz mais necesséaria e intensa vao surgindo normas juridicas
para regula-la e fundamentar a intervengdo no dominio privado. Essas normas, que agora recebem sistematizacao
e unidade com a promulgacdo do Estatuto da Cidade, instituido pela Lei 10.257, de 10.7.2001, é que, em seu
conjunto, constituem o que a teoria juridica denomina de “direito urbanistico’, em seu sentido objetivo” (Direito
Urbanistico Brasileiro, p. 35).
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CAPITULO Il - OS PODERES DA ADMINISTRAGAO PUBLICA

Os Poderes politicos e organicos, isto é, o Legislativo, o Executivo e o Judiciéario,
além de exercerem suas funcbes predominantes, também exercem fungdes administrativas.
Desta forma, para atender as necessidades coletivas, prestando servi¢cos e desempenhando
suas atividades, urge dota-los de poderes administrativos ou instrumentais. Estes poderes
propiciam o desenvolvimento da administracdo, conferem ordem e comando da coletividade,
impondo autoridade para que os administrados respeitem os limites dos seus interesses
individuais.

J& os poderes administrativos sdo exercidos para gerir a maquina estatal, apds sua
hierarquizagdo. Objetivam garantir a prestacao dos servicos inerentes a boa administragédo, no
interesse publico. Nascem com a Administracdo Publica e sdo imprescindiveis para pratica,
ordenamento e efetivacdo dos atos administrativos, prestando-se a infligir san¢des aqueles que
violam as normas legais e regulamentares. Tém finalidade normativa e de limitacdo de
direitos individuais. Sdo inerentes a todos os entes publicos.

O exercicio dos poderes proprios da Administracdo Publica local, como ressaltado, é
0 corolario do elevado status de ente publico conferido ao Municipio. Dentre os poderes
administrativos que lhe foram confiados, em decorréncia dessa autonomia, exerce o poder de
policia. Também chamado de policia administrativa ou poder de fiscalizacdo, é conferido a
Administracdo Publica para condicionar, restringir e controlar a utilizacdo de bens, o
exercicio de atividades e direitos individuais, em beneficio da coletividade ou do préprio
Estado. Por se cogitar de exercicio que importa na assuncao de um comportamento positivo,
diz-se que é um poder-dever da Administracao Publica.

Dentre suas caracteristicas, destacam-se as que se referem a coercitividade e a auto-
executoriedade. A coercitividade consiste no atributo de poder, dentre outras providéncias,
proscrever atividades, interditar estabelecimentos e impor penalidades. A auto-executoriedade

é o atributo de poder agir pronta e independentemente da atuacdo do Poder Judiciério.™

% Hely Lopes Meirelles registra: “O ato ilegal do particular que constréi sem licenca rende ensejo a que a
Administracdo use o poder de policia que Ihe é reconhecido, para embargar, imediata e sumariamente, o
prosseguimento da obra e efetivar a demolicdo do que estiver irregular, com seus proprios meios, sem
necessidade de um procedimento formal anterior, porque ndo ha licenca ou alvara a ser invalidado. Basta a
constatacdo da clandestinidade da construcdo pelo auto de infracdo, para o imediato embargo e ordem de
demoli¢do” (Direito de Construir, p. 220).
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A auto-executoriedade imprescinde de norma legal que autorize a pronta atuagédo da
Administracdo Publica, dentro dos seus limites, e haja urgéncia da providéncia, em regra para
coibir comportamentos desconformes do administrado, em prejuizo do interesse pablico."*

A natureza desse poder-dever mereceu vasto estudo dos doutrinadores e
entendimentos diferenciados. Uma corrente entende que o poder de policia é discricionario,
dai porque ndo é dado ao Poder Judiciario interferir no seu exercicio; outra sustenta que ele é
vinculado, tendo em vista que existindo imperativo legal de atuagdo, em se verificando a
situacdo prevista, ndo resta op¢do para a Administracdo Publica a ndo ser agir consoante
estabelecido na norma juridica.

Imbuido de interesse politico, surgindo controvérsia a respeito do dever de fiscalizar,
0 Municipio se filia & corrente que considera o poder-dever como discricionario para justificar
o livre exercicio da fiscalizacdo das ocupacdes e construcdes, atuando quando lhe convém. A
sustentacdo da natureza discricionaria do poder-dever, como se vera adiante, merece reflexdo
diante da corrente que porfia pelo reconhecimento da natureza vinculada desse poder a lei, ou
seja, a Carta da Republica (art. 37) e ao Cddigo Tributario Nacional (art. 78), que impdem a
todos os entes integrantes da Administracdo Publica respeito ao principio da eficiéncia e a
permanente assungdo de um comportamento positivo, quando se trata de empreender atos de
vigilancia. No poder-dever de fiscalizar o que ocorre dentro da sua circunscri¢do territorial,
situa-se a fiscalizacdo permanente das ocupacdes e construcdes em areas urbanas.

O ponto central para identificacdo da natureza do poder-dever do Municipio de
fiscalizar ocupacdes e construcdes é saber se ha possibilidade do agente publico atuar de uma
forma ou de outra. Constatada a ocupacdo e erigida construgdo irregular resta investigar se o
Poder Publico pode assumir comportamento diverso do positivo, considerando que na
prestacdo do servigo publico, proprio da administracdo direta, o objetivo é atender ao interesse
coletivo. Se ha opcéo de atuacdo na forma e modo, o poder-dever € discricionario; se ndo ha,

é vinculado.

1 José dos Santos Carvalho Filho anota que “a auto-executoriedade ndo deve constituir objeto de abuso de
poder, de modo que devera a prerrogativa compatibilizar-se com o principio do devido processo legal para o fim
de ser a Administracdo obrigada a respeitar as normas legais”. Com fulcro em prelecdo de Celso Antbnio
Bandeira de Mello enumera trés hip6teses em que a auto-executoriedade é possivel: “1%) quando a lei autoriza;
2%) quando for urgente a providéncia administrativa; e 3%) quando houver outra via idonea para resguardar o
interesse publico ameacado ou ofendido (Curso, p. 366)”, in Manual de Direito Administrativo, p. 71.
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CAPITULO Il - O PODER-DEVER DE FISCALIZAR OCUPACOES E CONSTRUGOES

A Administracio Pablica compete exercer o poder-dever de fiscalizar as ocupacdes e
construgdes, ndo se olvidando de que independentemente do acesso a justica, que lhe é
facultado para reprimir a desordem urbana, desfruta do jus imperii, dentro da legalidade que
deve pautar os atos que expede. Pode dar execucdo aos atos administrativos necessarios a
manutencdo da ordem juridica, como ente federativo integrante do Estado Democratico de
Direito referido no art. 1°, da Carta Federal.

Atentos ao pronto e retilineo exercicio dos poderes administrativos, em resposta a
autonomia do Municipio, os administrados aguardam a atuacdo do ente federativo,
fiscalizando e procedendo as remogdes de pessoas e demoli¢des de construcdes irregulares. A
par disso é facultado aguele que se sente prejudicado acessar a justica, com o fito de obter a
cessacdo dos consectarios da omissdo. Nem sempre o Municipio atua, surgindo o conflito
entre municipes e Administracdo Publica.

O dia a dia demonstra, sendo freqlientemente noticiado, 0 aumento desordenado de
ocupacdes e construcdes irregulares, a propor¢do que o nimero de habitantes do Municipio se
eleva. Segundo o noticiario, a populacdo se mostra assaz insatisfeita com a leniéncia
municipal. As noticias sdo divulgadas com énfase as consequiéncias da omissdo, como que
clamando pronta providéncia da Administracdo Publica, mesmo depois do assentamento dos
que ocupam areas urbanas e construiram irregularmente.

A Administracdo Publica é convolada em refém dos que ocupam e constroem
irregularmente. Os municipes que erigem constru¢des simples ou de porte, mas irregulares,
passam de ofensores a ofendidos, toda vez que o ente municipal ameaca demoli-las. O
interesse publico na preservacdo e manutencdo da ordem urbanistica, ap0s isso, situa-se em
segundo plano. Forma-se o dilema. De um lado os que construiram barracos, casas, lojas ou
prédios — ndo se importando se estdo em desacordo com as normas legais e regulamentares —
querem preservar 0 que esta feito; do outro, a coletividade e os atingidos que assistiram a
chegada dos ocupantes e ao levantamento das constru¢fes — sem que possam tomar qualquer
iniciativa — querem sua remocédo, com a consequente demoligéo das construgdes. O conflito

vai desaguar na Justica Administrativa, como reflexo da omisséo.
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A préatica das ocupacfes e construcles irregulares nas comunidades, sub-bairros,
bairros e distritos ndo se credencia ao acolhimento pela coletividade e atingidos. A omissdo da
fiscalizacdo e a auséncia de intervengdo do Municipio em todos os locais, logo na primeira
conduta que demonstra a inten¢do desrespeitosa dos ofensores da ordem urbanistica, acirram a
vontade dos administrados, em situacdo regular, de vé-los longe dali, uma vez que ocupam
suas areas ordenadamente e nelas erigiram constru¢des em conformidade com as normas
legais e regulamentares. A imediata intervengdo da Administragcdo tem por escopo assegurar a
ordem juridica, sem o que o caos urbanistico toma conta da cidade.

Em casos tais, a doutrina e a jurisprudéncia entendem que o Poder Publico municipal
deve atuar de forma pronta e eficaz, reprimindo incontinenti as ocupacdes irregulares de areas
urbanas e as construgdes erigidas em desacordo com as normas legais e regulamentares. De
acordo com essa interpretacdo, ao assim proceder estara cumprindo o seu dever e preservando
a ordem juridica. A execuc¢do dos atos de policia administrativa é a resposta a exigéncia da
coletividade. Na prestacdo do servico publico a Administracdo Publica ndo pode se manter
inerte.

Para comungar com esse entendimento acrescente-se que 0s administrados —
principalmente os que estdo em dia com o recolhimento dos tributos municipais — contam
com providéncias da Administracdo Publica, ja que lhes é vedado agir ex propria auctoritate,
ainda que no interesse de toda coletividade. Por isso mesmo efetuam o pagamento dos
impostos, vale dizer, para que — na qualidade de credores da contraprestacéo — se credenciem
a receber parcelas de um servigo publico eficiente, pois residem ou sdo domiciliados no
Municipio.

Quem recolhe os impostos municipais pode exigir da pessoa juridica de direito
publico prestacdo de servico publico de retribuicdo que atenda a estruturacdo e a ordem
juridica. Os que ndo estdo em dia com o recolhimento dos tributos municipais, ainda assim,
podem reclamar a prestacdo do servico publico, mormente o de fiscalizagdo, que dentre a
classificacdo dessa espécie de servigco se posiciona como essencial. Denominado também
servico publico proprio ou propriamente dito é prestado para atender as necessidades basicas
da populacéo e até a sobrevivéncia dos individuos participativos.

O servico publico de fiscalizacdo € responsavel pela preservacdo e manutengdo da
ordem juridica, nos diversos setores da circunscri¢do territorial do ente federativo, dai sua
relevancia. Trata-se de um dever, ou como alguns doutrinadores preferem, um poder-dever,
exercido ndo s6 em beneficio da coletividade como também em prol do funcionamento da

prépria Administracdo Publica, quando hierarquizada.
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O Municipio ndo pode deixar de fiscalizar o que ocorre no seu territorio. Imagine-se
um Poder Publico omisso, que fecha os olhos para a ocupacéo de terreno acidentado e arenoso
por construtor que, em poucos dias, da inicio a edificacdo de trés pavimentos, com quatro
apartamentos por andar, exaurindo sua ousadia ao coloca-los a venda. Municipes residentes
nas proximidades, passando pelo local, percebem que além de acidentado e arenoso, o solo
nao era firme para qualquer espécie de incorporacdo artificial. Em poucos dias uma parte da
edificacdo ruiu. A outra é agora objeto de interdicdo pela Prefeitura Municipal. Os
proprietarios e possuidores dos imdveis lindeiros a edificagdo, cuja parte remanescente
ameaca ruir, correm risco de morte ou de suportar ofensa a sua integridade fisica, caso
permanegcam em suas residéncias ou de vé-las danificadas, em decorréncia da omisséo do
Municipio em fiscalizar a ocupacao, pelo construtor, de area impropria para edificagéo.

Na situacdo hipotética, vé-se que ndo se cogita de fiscalizar a regularidade da
edificagdo pelo construtor, que ndo obteve licenca para realizar obras no terreno urbano, nem
estd em jogo, apenas, o interesse particular insito aos direitos de vizinhanca, in casu, dos
proprietarios ou possuidores dos imoveis atingidos ou dos que podem ser atingidos pela
construcdo irregular (arts. 1280 e 1299, do Cadigo Civil). Cuida-se do ndo exercicio do poder
de policia administrativa, em outras palavras, do mau funcionamento do servico de
fiscalizagdo. Isto porque todos os administrados, confrontantes ou ndo, em dia ou em mora
com o recolhimento dos tributos de competéncia do Municipio, sdo destinatarios das “normas
de ordem publica e interesse social que regulam o uso da propriedade urbana em prol do bem
coletivo, da seguranga e do bem-estar™ (art. 1°, par. Gnico, da Lei n® 10.257/01).

A fiscalizacdo € servico publico proprio do Estado que ndo pode ser delegado a
terceiros, por imprescindir de medidas coercitivas e de império na sua execugdo. Deve ser
exercida, no caso do Municipio, para preservar e manter a ordem juridica urbanistica. Tem
por fim regulamentar e controlar o comportamento dos administrados frente as normas de
direito administrativo e de direito urbanistico. Também chamada de obrigacdo de
comportamento positivo, inadmite a inércia. A prestacdo deve ser solvida em prol da

coletividade. Trata-se de dever de caréter positivo, com funco social.*?

2 José Fernando de Castro Farias, com arrimo em licdo de Leon Duguit, inscrita in Traité de Droit
Constitucionnel, T. 1l, 3% ed., 1928, p. 61, acerca do servico publico, anota que ele consiste em “toda atividade
cujo cumprimento deva ser assegurado, regulamentado e controlado pelos governantes, porque o cumprimento
desta atividade é indispensavel para a realizagdo e para o desenvolvimento da solidariedade social, e porque ela
tem uma natureza tal, que s6 pode se realizar completamente pela intervencdo da forca governante”. E mais
adiante, com espeque nos seus estudos, registra: “apresentada como critério geral do campo de acdo do Estado, a
nocdo de servigo publico implica essencialmente uma idéia de obrigacdo positiva. Da soberania ao servico
publico passa-se de uma visdo do Estado como poder publico a uma concepc¢do de Estado como “fungéo social”
(A Teoria do Estado no Fim do Século XIX e no Inicio do Século XX, p. 88).
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Vale ressaltar que se ndo fosse o poder de auto-executoriedade a Administragdo
Publica municipal estaria vinculada a assumir um comportamento positivo, ainda que
judicialmente. No caso do municipe ocupar areas e construir em desconformidade com lei,
regulamento ou postura municipal, é facultado ao Municipio acessar a jurisdicdo como autor
de agdo de nunciacdo de obra nova, tal como previsto no art. 934, Ill, do Estatuto Processual
Civil. De uma forma ou de outra, vale dizer, com ou sem auto-executoriedade dos seus atos,
que deixa de ser o0 caso, ndo pode comungar com a inércia.

O exercicio do poder de policia ou poder de fiscalizacdo é ato administrativo do
Estado, lato sensu, ou seja, da pessoa juridica de direito pdblico que desfruta de autonomia
administrativa, como é o caso do Municipio, consoante o disposto no art. 18, da Carta
Politica, antes ressaltado. Dentre as atribuicbes da sua competéncia emolduram-se a de
legislar sobre os assuntos de interesse local e de promover o adequado ordenamento
territorial, mediante planejamento e controle do uso, parcelamento e ocupacéo do solo urbano
(art. 30, 1 e VIII, da Lei Fundamental). E o que se infere, exempli gratia, dos arts. 12 e 16, da
Lei n° 6.766/79, que cuidam do exame e decisdo administrativa dos projetos de loteamento e
de desmembramento, estabelecendo, respectivamente, que o Municipio é o ente federativo
com atribuicdo administrativa para aprova-los. Fixadas as diretrizes referidas nos arts. 6° e 7°,
do mesmo diploma legal e definidos os prazos em lei municipal resta aprova-los ou rejeita-
los.

Ao receber competéncia administrativa para — em consonancia com o precitado
diploma legal, recepcionado pela norma constitucional — aprovar ou rejeitar projeto de
parcelamento do solo, a Administracdo Publica municipal se vincula a fiscalizagdo dos
loteamentos e desmembramentos situados na sua circunscrigdo territorial. Ao se omitir
surgem o0s parcelamentos do solo clandestinos, que ddo inicio a desordem urbanistica,
desequilibrando o que foi delineado em consonancia com sua situacdo geografica, tragado no
plano diretor e acolhido por todos que participaram da gestdo democrética da cidade (arts. 1°,
par. unico, 4° § 1° 6° a 8°, 12 e 16, da Lei n° 6.766/79; arts. 42 e 43, da Lei n® 10.257/01). Em
razdo da omissdo, o Municipio tem figurado no pélo passivo de acdo civil pablica, por
responsabilidade solidaria com o loteador. Esse tem sido o entendimento das Cortes de
Justica.

De acordo com o art. 78, do Cdodigo Tributario Nacional, antes mencionado, diz-se
que é dever da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios — em contraprestacao
da arrecadacdo dos tributos dos contribuintes — exercer o poder de policia. No que atine ao

Municipio, este poder consiste na fiscalizagdo permanente das ocupacgdes e construcdes dentro
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da sua circunscrigéo territorial. A fiscalizacdo simboliza comportamento sempre comissivo,
quer autorizando pessoas fisicas e juridicas a erigir construgdes, quer proscrevendo as que
colidirem com os diplomas legais que regem o assunto, tais como a Lei do Parcelamento do
Solo, o Estatuto da Cidade, o Cadigo Civil e as leis edilicias de ambito local.

Segundo se extrai de estudo realizado, que serd objeto de exame mais adentrado, o
poder de policia ndo admite comportamento omissivo. Exige-se um facere da Administracéo
Publica no exercicio da policia administrativa das ocupacdes e construgdes irregulares. Isto
porque a fiscalizacdo € um poder-dever que requer comportamento positivo.

Se o Chefe do Executivo municipal se mantém no gabinete, planejando estratégias
politicas e os agentes da fiscalizacdo permanecem nos departamentos e demais Orgaos
administrativos, realizando servicos internos ou simplesmente cumprindo horario, enquanto la
fora municipes ocupam areas urbanas e constroem irregularmente, ndo ha funcionamento do
servico publico pertinente a fiscalizacdo. A Unido e os Estados ndo foram constitucionalmente
contemplados pela Carta Federal para prestar essa espécie de servigo a coletividade. Sendo
assim, quem deve exercer o policiamento administrativo das ocupacgdes e construgdes € o
Municipio.™

Esse poder-dever tem caracteristicas, que para alguns doutrinadores sdo atributos,
destacando-se as que consideram a policia administrativa ora como poder discricionario, ora
como poder vinculado. A policia administrativa das ocupacdes e construgdes deve ser
considerada atividade vinculada, uma vez que o servico publico prestado pelo Municipio
corresponde a obrigacdo de fazer do direito privado, da espécie prestar servigo, expressando
portanto uma funcdo administrativa de indole positiva.

Respeitaveis entendimentos sdo sustentados sobre a caracteristica da

discricionariedade ou vinculagio a lei do poder de policia.** Porém, ndo ha uma abordagem

3 Toshio Mukai entende que “ndo seria racional que o Poder Publico tivesse legitimidade para impor tantas e
variadas restri¢des ao uso da propriedade e as construcdes todas elas examinadas ao longo do presente trabalho,
e que, no conjunto formam o denominado Direito Urbanistico, se ndo pudesse como corolario do seu regular
exercicio do poder de policia, inerente a toda entidade estatal, exercer também o controle e a fiscalizacdo do uso
do solo e das construgbes. Portanto, ‘como nas demais atividades de interesse coletivo a construgdo urbana
sujeita-se ao policiamento administrativo da entidade estatal competente para sua regulamentacéo e controle, que
&, por natureza, 0 Municipio” (Direito Urbano e Ambiental, p.p. 378-379).

 Lucia Vale Figueiredo anota: “Clévis Beznos defendendo a existéncia da policia administrativa diz que ‘é a
atividade administrativa, exercitada sob previsdo legal, com fundamento numa supremacia geral da
Administracdo, e que tem por objeto ou reconhecer os confins dos direitos, através de um processo, meramente
interpretativo, quando derivada de uma competéncia vinculada, ou delinear os contornos dos direitos
assegurados no sistema normativo, quando resultante de uma competéncia discricionaria, a fim de adequa-los
aos demais valores albergados, no mesmo sistema, impondo aos administrados uma obrigacdo de ndo fazer’
(Poder de Policia, Sdo Paulo, ed. RT, 1979, p.76).” E adverte a autora: “o entendimento alargado da competéncia
discricionaria leva a situagdes absolutamente insustentaveis na pratica e de grande ameaga para o Estado
democrético de Direito em sua faceta substancial” (Curso de Direito Administrativo, p.p. 235, 312 e 313).
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mais aprofundada sobre a caracteristica da policia administrativa quando se trata de omissao
da fiscalizacdo das ocupacOes e construcfes. A indagacao que se faz é se o poder de policia é
discricionario ou vinculado com referéncia a apreciacdo dos pedidos de autorizacdo e de
licenca, sem abordar a situacdo do Municipio constatar ocupacdes e construcdes irregulares.®
Levando-se em conta a distin¢cdo entre atributos e caracteristicas do poder de policia, ha
entendimento de que a discricionariedade ndo € atributo, podendo consistir em uma das suas
caracteristicas.’® Mesmo considerando a atividade de fiscalizacdo como discricionaria, ainda
assim ndo autoriza a Administracdo Publica atuar quando bem entender.

A releitura do tema afirma que a fiscalizacdo das ocupages e construgdes é um
poder-dever vinculado a lei. Além de se pautar pela observancia do principio da legalidade,
deve o administrador publico se nortear também pelo principio da eficiéncia, ambos tratados
no art. 37, da Carta Federal. A observancia desse principio da origem a administracdo de
resultados positivos, mormente quando o Poder Publico segue a recomendacédo do art. 78, do
Caodigo Tributario Nacional. Este dispositivo legal a ele imp&e um comportamento comissivo,
ao estabelecer que o poder de policia limita ou disciplina direito, interesse ou liberdade para
regular a pratica de ato ou abstencdo de fato, em razdo de interesse publico concernente a

ordem, no caso urbanistica.’

1> Celso Antonio Bandeira de Mello anota: “No caso especifico da policia administrativa é facil demonstré-lo.
Basta considerar que, enquanto as autorizages, atos tipicos da policia administrativa, sdo expedidas no uso de
competéncia exercitavel discricionariamente, as licengas, igualmente expressdes tipicas dela, sdo atos
vinculados, consoante pacifico entendimento da doutrina. Basta a consideracdo de tal fato para se perceber que é
inexato o afirmar-se que o poder de policia € discricionario. Pode-se, com propriedade, asseverar, isto sim que a
policia administrativa se expressa ora através de atos no exercicio de competéncia discriciondria, ora através de
atos vinculados” (Curso de Direito Administrativo, p.p. 823-824).

16 Raquel Melo Urbano de Carvalho, ao tratar dos atributos do poder de policia registra que: “Parte da doutrina
afirma ser a discricionariedade um dos atributos dos atos de policia administrativa. Esclareca-se,
preliminarmente, que a discricionariedade sequer qualifica-se como atributo do ato administrativo, mas consiste
em uma das suas possiveis caracteristicas, decorrentes do fato de o ordenamento, naquele caso, ter deixado
margem de liberdade para escolha do administrador no tocante ao contelido ou ao motivo do comportamento
publico. Certo é que a discricionariedade nem sempre é reconhecida aquele que exerce a policia administrativa,
pois pode ocorrer de o sistema juridico impor um Gnico comportamento preventivo ou repressivo como possivel
diante de dada circunstancia fatica potencialmente ofensiva ao interesse social. Se, ao contréario, as normas
reguladoras ndo explicitam um fato como necessariamente ensejador do poder de policia, nem mesmo estipulam
0 modo, as condicdes e o contetido vinculado da agdo administrativa, pode o ato afigurar-se como discricionario”
(Curso de Direito Administrativo, p.p. 345-346).

7 Maria Sylvia Zanella Di Pietro assinala que “costuma-se apontar como atributos do poder de policia a
discricionariedade, a auto-executoriedade e a coercibilidade, além do fato de corresponder a uma atividade
negativa. Quanto a discricionariedade, embora esteja presente na maior parte das medidas de policia, nem
sempre isso ocorre. As vezes, a lei deixa certa margem de liberdade de apreciacdo quanto a determinados
elementos, como o motivo ou o objeto, mesmo porque ao legislador ndo é dado prever todas as hipoteses
possiveis a exigir a atuacdo de policia. Assim, em grande parte dos casos concretos, a Administracdo terd que
decidir qual o melhor momento de agir, qual o meio de acdo mais adequado, qual a sancdo cabivel diante das
previstas na norma legal. Em tais circunstancias, o poder de policia sera discricionario. Em outras hipéteses, a lei
ja estabelece que diante de determinados requisitos, a Administracdo terd que adotar solucdo previamente
estabelecida, sem qualquer possibilidade de opc¢do. Nesse caso, o poder seré vinculado.” (Direito Administrativo,
p. 110).
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Pelo que se vé, o comando legal é direcionado no sentido da Administracdo Publica
impor aos administrados a abstencdo de ocupar certas areas urbanas e de construir em locais
ndo permitidos.® Hé interesse da coletividade na ordem urbanistica.’® A supremacia da
Administracdo Publica sobre os interesses individuais, como analisado, a obriga atuar no
interesse dos administrados. Quando deixa de exercer a policia administrativa das ocupagdes e
construgdes instala-se a desordem urbanistica, com reflexos no préprio servico publico, na
coletividade e na Justica Administrativa.

Considerado vinculado ou discricionario o poder de policia deve ser exercido por
duas razdes. A primeira por ndo se admitir fiscalizacdo inercial, a segunda, por ter a Carta
Federal conferido ao Municipio, com exclusividade, o exercicio da policia administrativa em
matéria de ocupacdes e construcdes para que fiscalize e administre os interesses dos que nele
residem ou sdo domiciliados.

Ainda que esse poder venha a ser considerado discricionario em matéria de
fiscalizacdo de ocupagOes e construcdes, hd unanimidade em proclamar que a autoridade
administrativa municipal ndo pode agir apenas quando bem entender. Dai se conclui que o
Municipio, por forca de preceptivo constitucional, se obriga a prestar essa parcela do servigo
publico de forma continua e ininterrupta.

Os entes federados estdo submetidos a prestacdo de servico publico capaz de
satisfazer os interesses dos administrados, que estdo sempre na expectativa de receber
prestacao de servico publico eficiente. A eficiéncia — apés a edi¢cdo da Emenda Constitucional
n® 19/98, que ampliou o rol do art. 37, da Lei Maior — é um dos principios que a
Administracdo Publica deve observar, sob pena de correcdo dos seus atos pelo Poder
Judiciario. A observancia desse principio esta presente em toda atividade de fiscalizag&o.

Quando o administrado toma a iniciativa de agir em desconformidade com o
ordenamento legal, em prejuizo do interesse publico ou de violagdo de direitos coletivos ou

individuais, o comportamento deve ser prontamente reprimido pela Administracdo Publica.

18 Hely Lopes Meirelles salienta: “Observa-se que o ato de policia é, em principio, discricionario, mas passara a
ser vinculado se a norma legal que o rege estabelecer o modo e a forma de sua realizagcdo. Neste caso a
autoridade sO podera pratica-lo validamente atendendo a todas as exigéncias da lei ou do regulamento
pertinente” (Direito Municipal Brasileiro, p. 475).

¥ Hely Lopes Meirelles, em mais uma prelegéo, afirma que “como as demais imposicdes do Poder Piblico, as
urbanisticas nascem revestidas de imperium, inerente a toda ordem estatal, tornando-se obrigat6rias ndo s6 para
o0s particulares como para a prépria Administracdo, visto que a submissdo dos individuos e das autoridades as
normas legais constitui peculiaridade dos Estados de Direito, como o0 nosso”. E parafraseando Caio Tacito, ndo
relega a oblivio que “a lei, como expressdo da vontade coletiva, incide tanto sobre os individuos, como sobre as
autoridades publicas. A liberdade administrativa cessa onde principia a vinculacgéo legal” (Direito de Construir,
p. 110).
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Por isso foi dito que a tendéncia é no sentido de consagrar que o exercicio do poder-dever
vincula o ente municipal a assumir um comportamento positivo, tanto preventivo quanto
repressivo, com a imediata expedicdo da ordem de remogéo de pessoas ou de demoligdo de
construcgdes, assim que lavrado o auto de infracdo. O exercicio do poder de policia, além de
permanente e continuo, é simultaneamente preventivo e repressivo.®® Para que servem 0s
servidores publicos ocupantes do cargo de fiscal de posturas ou equivalente?

O descumprimento dessa obrigagdo — que pode colidir com o interesse coletivo e
abalroar direitos individuais, acarretando, nesse caso, danos aos municipes — propicia o
aforamento de acOes para compelir o Municipio a deixar a inércia, assumindo comportamento
positivo, e a providenciar o desfazimento do que decorre da sua omissdo. As medidas
judiciais especificas para corrigir a omissdo ou os seus efeitos sdo objeto do estudo adiante

apresentado.

2 José dos Santos Carvalho Filho anota que “o poder de policia reclama do Poder Publico a atuacéo de agentes
fiscalizadores da conduta dos individuos. A fiscalizagdo apresenta duplo aspecto: um preventivo, através do
qual os agentes da Administragdo procuram impedir um dano social, e um repressivo, que, em face da
transgressdo da norma de policia, redunda na aplicacdo de uma sancdo. Neste Gltimo caso é inevitavel que a
Administracdo, deparando a conduta ilegal do administrado, imponha-lhe alguma obrigacéo de fazer ou de ndo
fazer. Como exemplo, cite-se 0 caso em que o individuo construiu em area publica tendo decidido o STJ que a
construcdo clandestina em logradouro publico estéa sujeita a demolicdo, ndo tendo o invasor de ma fé
direito a retengéo, nem a indenizacdo pelo municipio de eventuais benfeitorias”, R. Esp. n° 111.670-PE, 42
Turma, Rel. Min. César Asfor Rocha, julg. em 14/03/00 (Informativo STJ, n°® 50, mar¢o/2000), in Manual de
Direito Administrativo, p. 68.
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CAPITULO IV - AS CAUSAS DA OMISSAO DO DEVER DE FISCALIZAGAO

A edicdo da Carta de Atenas, em 1933, erigiu a habitacdo em uma das funcdes da
cidade. O direito a moradia convolou-se em direito social de brasileiros e estrangeiros
residentes no pais, de acordo com o art. 6° da Carta da RepuUblica, na redacdo da Emenda
Constitucional n° 26, de 14/02/00. A crescente e acelerada urbanizacdo dos municipios —
maxime os de maior densidade populacional ou situados em regifes metropolitanas — trouxe,
de um lado, progresso e desenvolvimento; de outro desigualdades sociais de toda sorte.”* Os
cidaddos atingidos pelas desigualdades ingressam no rol dos excluidos, como ocorre com 0s
que ndo tém acesso a habitacao.

O direito a moradia, convolado em direito social dos cidaddos, estd garantido pela
norma constitucional, como forma de inclusdo. Como diz Marcelo Neves, a inclusdo é forma
de “acesso e dependéncia aos sistemas sociais” (Entre Témis e Leviatd, uma relagédo dificil, p.
248). O corolério da auséncia de inclusdo social do cidaddo de baixa renda, considerado
subintegrado, no atinente ao direito a habitacdo, é a ocupacao de areas desprovidas de infra-
estrutura para edificar em desconformidade com as normas legais e regulamentares do plano
urbanistico. N&o é incomum a ocupacéo de &reas publicas para construgéo.

Se o Poder Publico municipal planejasse e efetivasse um programa de construgdo de
moradias populares para, em parceria com o Estado e a Uni&o edificar conjuntos habitacionais
destinados a populacdo de baixa renda, sem sombra de divida, reduziria as desigualdades e
acabaria com a tenséo entre a Administracdo e administrados que — em razéo de ndo terem
onde morar — ndo hesitam em proceder as invasdes e ocupagdes.

Cumpre anotar que a construgdo de moradias populares proporcionaria aumento da
arrecadacao. Mesmo com valores e aliquotas reduzidas dois tributos incidiriam sobre a
propriedade: o imposto predial e territorial urbano e o imposto de transmiss&o inter vivos, este
na hipotese de transferéncia da titularidade antes do prazo de caréncia, por exemplo. Por forca
de lei municipal o produto da arrecadacao ficaria vinculado a construcdao de novas moradias

populares e, assim, sucessivamente. Esse minimo de esfor¢o levaria 0 maximo de bem-estar

% Renato Cymbalista anota que “a urbanizacéo vertiginosa, coincidindo com o fim de um periodo de acelerada
expansdo da economia brasileira, introduziu no territério das cidades um novo e dramatico significado: mais do
que evocar progresso ou desenvolvimento, elas passam a retratar — e reproduzir — de forma paradigmatica as
injusticas e desigualdades da sociedade” (Politica Urbana e Regulagcdo Urbanistica no Brasil — conquistas e
desafios de um modelo em construgdo, in Politicas Publicas, p. 281).
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a um maior nimero de individuos sem moradia, na lembranca do “6timo de Pareto”.?2 No
entanto, quase nada é feito nesse sentido.

O que se vé é a falta de um programa de construgdo de moradias populares nos
municipios com grande arrecadacdo tributaria, ndo s6 nas capitais como naqueles com
quinhentos mil ou mais habitantes, além da omissdo da fiscalizacdo das ocupacdes e
construgdes irregulares, com a conseqiliente favelizacdo de diversas areas. Nao ha programa
de prevengdo nem de repressdo com remogédo de pessoas para local onde possam construir,
logo no inicio das ocupacdes irregulares.

A urbanizacdo cada vez mais aumenta os problemas sdcio-econémicos, fazendo
surgir conflitos na area de moradia. E o corolario do éxodo rural, resultado da procura dos
habitantes do interior pelas cidades que oferecem oportunidades de emprego. A moradia, por
isso, deveria ter prioridade nos programas politicos das cidades com elevado namero de
habitantes. A realidade, todavia, é outra. O siléncio do Poder Publico municipal se traduz em
omissdo administrativa. Esta, somada a omissao da fiscalizacdo das ocupacgdes e construgdes,
origina o que pode ser denominado de cidade ilegitima.

De outra parte, 0 Municipio se omite no tocante a fiscalizacdo das atividades
desenvolvidas por individuos economicamente favorecidos, como as pessoas fisicas e
juridicas que se dedicam ao parcelamento do solo, incorporacfes imobiliarias e construcdes,
em retribuicdo ao apoio que recebeu por ocasido da eleicdo do Chefe do Executivo. A
omissdo quase sempre resulta da troca de favores politicos em prol daqueles que procedem a
loteamentos ou edificam em areas supervalorizadas ou provém da tecnocracia. Com 0 apoio
da Camara Municipal pode aprovar lei de dificil compreensdo referente ao zoneamento de

edificacdes para, a seguir, negociar ou ndo fiscalizar as irregularidades.”®

2 Raymond Aron, nos comentarios da obra de Vilfredo Pareto, Les Systémes Socialistes, 1903, II, p. 169,
registra “o problema da organizagéo social ndo pode ser resolvido com declamages baseadas num ideal mais ou
menos vago de justica, mas sé através de pesquisas cientificas destinadas a encontrar o modo de ajustar 0s meios
ao fim e, para cada homem, o de ajustar o esforgo e o sofrimento a satisfagdo, de forma que o minimo de esforgo
e sofrimento leve 0 maximo de bem-estar ao maior nimero possivel de pessoas” (As Etapas do Pensamento
Socioldgico, p. 589).

% Renato Cymbalista salienta: “Na verdade, a extrema rigidez do sistema regulatério possui um poderosissimo e
subterraneo complemento: enquanto a legislacdo opera a segregacéo, a enorme distancia entre 0 modelo ideal do
zoneamento e a cidade real abrem grandes oportunidades para negociatas, corrupgdo, construcdo de currais
eleitorais, pois as Unicas possibilidades abertas de obtencdo de equipamentos e infra-estrutura para aqueles que
estdo a margem da lei envolvem a troca de votos por favores ou excegdes na lei, ou (envolvendo também os mais
ricos), o pagamento de propina para a legalizacdo ou a ndo-fiscalizacdo das irregularidades. Essas praticas
abusivas baseiam-se invariavelmente na desigualdade de acesso aos mecanismos legais — e nesse ponto, quanto
mais complexas e sobrepostas forem as leis, maior serd o poder daqueles que os conhecem e controlam sobre
aqueles que ndo os dominam” (Politica Urbana e Regulacdo Urbanistica no Brasil — conquistas e desafios de um
modelo em construcao, in Politicas Piblicas, p. 287).
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Tanto os menos favorecidos quanto os que desfrutam de poderio econdmico saem
prejudicados com a falta de fiscalizagdo do Poder Publico municipal ou com o
comportamento comissivo decorrente dos expedientes ressaltados. O mesmo ocorre com 0S
demais municipes que ndo violaram normas legais ou regulamentares, mas sdo atingidos pela
inércia de quem estava incumbido de fiscalizar.
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CAPITULO V — A OMISSAO DA FISCALIZACAO COMO CAUSA DA DESORDEM URBANISTICA

O procedimento omissivo da Administracdo Publica, permitindo a ocupacao de areas
urbanas ou a edificacdo com desrespeito as leis, revela que a inércia tem por objetivo ndo
contrariar interesses ou compromissos politicos assumidos, mesmo conhecendo o fato desse
comportamento prejudicar interesses difusos, coletivos ou individuais. Ao invés de agir
prefere aguardar que os interessados acessem a justica para obter decisdo judicial favoravel ao
que era exigido, qual seja, mandar desocupar as areas e demolir as construcbes. Assim, a
autoridade municipal ndo molesta seus possiveis eleitores. Manda remover pessoas e demolir
construcdes em decorréncia de expedicdo de ordem judicial sem se incompatibilizar. Esse
comportamento proclama o seguinte: os interesses politicos se sobrepdem ao interesse publico
na manutencdo da ordem juridica urbanistica e ao interesse dos administrados atingidos pela
omissao.

No caso das ocupagdes e construcdes irregulares em terrenos e areas particulares —
independentemente do interesse dos titulares do direito real em impedir o comportamento
individual — tem o Municipio o dever de, incontinenti, obstar a conduta assumida por aqueles
que desrespeitaram as leis. Obstar é planejar. E planejar é espécie de “agéo qualificada de
intervencdo municipal, através do poder de policia” como diz José Nilo Castro, citado por Elida
Séguin (Estatuto da Cidade, p. 51).

A omissdo da fiscalizagdo das ocupacbes de bens publicos para utilizacdo e
construcdes é tema que merece comentarios.

Tem-se cognicdo de que municipes — na contramao do interesse coletivo — chegam
até mesmo a ocupar e construir em areas publicas. Outros partem para a agressdao do meio
ambiente, procedendo a desmatamentos situados em areas urbanas, de preservacdo ambiental,
para erigir construgdes.

Os individuos participativos tém o dever de respeitar as normas que regem o direito
publico e o direito privado. Esse respeito as leis € reciproco. Todos os administrados
residentes ou domiciliados na cidade devem obediéncia & ordem urbanistica e a
Administracdo Publica municipal deve zelar pela manutengdo dessa mesma ordem. Constitui

principio do Estado de Direito.
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Dos municipes exige-se o cumprimento do dever geral de abstencdo de ndo ocupar
bens publicos ou particulares ou neles construir, em respeito as normas juridicas constantes
dos diplomas de regéncia. No Estado Democratico, além do interesse publico que da esteio a
supremacia da Administracdo Publica sobre os interesses privados, todos os individuos devem
se pautar pelo respeito aos direitos e interesses dos outros. Trata-se de um dever reciproco de
quem vive e participa da sociedade.?*

No caso de ocupacdo ou de construcdo em logradouros publicos, ndo é demais
lembrar que o Municipio — quando ndo age prontamente — esta permitindo que o interesse
individual de um administrado ou de um grupo de individuos afaste o uso do bem publico por
parte dos demais.

Os bens puablicos, tais como pragas, ruas e areas livres pertencentes a
Municipalidade, ainda que ndo possam ser utilizados, em virtude da sua méa conservagao, sao
de uso comum do povo, nos termos do art. 99, I, do Codigo Civil, ndo se prestando a
ocupacao por particulares.

Em se verificando ocupacfes e construgbes em areas urbanas de preservacdo
ambiental, urge que o Municipio deixe a inércia, esqueca 0s interesses politicos e eleitoreiros
e atue com presteza e rigor, pois a agressao atinge o interesse de todos. Na hipotese vertente,
nao é demais dizer que o interesse, de difuso, € erigido a categoria de publico. Estad em jogo a
preservacdo de bens publicos, o que transcende o interesse dos administrados residentes na
cidade.

Eventual argumentacdo do Municipio de que a fiscalizagdo das ocupacles e
construgdes, em areas urbanas de preservacdo ambiental, se traduz em poder discricionario,
pouvoir discrétionnaire — uma vez que, em casos tais, outros entes federados podem agir — se
afasta ndo s6 do direito como também do bom senso, diante da presencga do interesse publico
que por ele ha de ser defendido, ao reverso de compactuar com a pratica dos ilicitos, na

contramao do referido interesse.?

% Ronald Dworkin salienta que “em uma democracia, ou pelo menos em uma democracia que em principio
respeita os direitos individuais, todo cidaddo tem um dever moral geral de obedecer a todas as leis, mesmo que
ele queira que algumas delas sejam modificadas. Ele tem esse dever para com seus concidaddos que, para seu
beneficio, acatam leis de que ndo gostam” (Levando os Direitos a Sério, p. 287).

% Nagib Slaibi Filho assinala que “o interesse publico, de toda a sociedade, é defendido pelo Estado de acordo
com a previsao legal. Os paises ocidentais exigem que tal interesse publico seja previsto em lei, obedecendo ao
denominado principio da legalidade, que decorre do principio da liberdade, por entenderem, de acordo com a
corrente liberal, que toda a atuacédo estatal s6 pode depender de previsao legislativa, porque o Estado, ao agir,
sempre restringe a autonomia privada ou a conduta individual” (AnotacGes a Constituigdo de 1988, p. 5).
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Como se V€, ndo se cogita de simples interesse privado de individuos participativos
com reflexos nos direitos de vizinhanga e sim de preservar o interesse difuso.”®

Com relagdo ao meio ambiente urbano, tem-se que o dever de fiscalizagdo decorre da
natureza do bem, que € coletivo. Diz-se que 0 meio ambiente é um bem coletivo porque o
interesse a ser protegido pertence ndo s6 ao Poder Pablico como também a coletividade.?’” Sua
utilizacdo se da com limitacdes destinadas a defesa e preservacdo. N&o se trata de simples
bem puablico de uso comum do povo de que cuida o art. 99, I, do Cod. Civil — em que a
utilizacdo se da sem preocupacao de desgaste ou deterioracdo, como as estradas, ruas e pracas.
A utilizacdo do meio ambiente é limitada a trés condi¢des, que sdo o equilibrio, a defesa e sua
preservacdo para as presentes e futuras geragdes, como a flora e fauna, a Floresta Amazonica
brasileira, a Mata Atléntica e tudo mais que integrar o elenco do art. 225 8§ 1°, VIl e 4°, da
Lei Maior.

A relevancia do meio ambiente urbano faz com que o Poder Plblico e a coletividade
se tornem responsaveis pela defesa e preservacdo do equilibrio ecolégico. O Municipio ndo
pode deixar de proceder a defesa do meio ambiente. Trata-se de uma das suas diretrizes.
Quando a Administragdo Publica municipal, por omissdo, deixa de fiscalizar as ocupacdes de
areas de preservacdo do meio ambiente situadas dentro do seu territorio, ndo sé descumpre o
comando da norma inscrita no art. 225, da Lei Maior, como também colide com as diretrizes
dos arts. 1°, par. Ginico e 2°, VI, g, do Estatuto da Cidade.?®

Na inexplicavel continuidade da inércia o Estado deve atuar, para reprimir o

comportamento ilicito. Sendo necessario, atua a Unido. Foi o que ocorreu com ocupacdes e

% Hely Lopes Meirelles enfatiza que “as limitagBes urbanisticas, sendo medidas de interesse piblico, atingem
indistintamente todos os individuos, como membros da coletividade administrada; ao passo que as restri¢fes de
vizinhanga, como normas de conduta dos vizinhos, s6 alcangam os proprietarios e moradores confrontantes ou
em situacdo de proximidade. Como imposicdes de ordem publica, as limitacfes urbanisticas sdo imprescritiveis,
irrenunciaveis e intransacionaveis, diversamente das restrigdes civis, que sdo prescritiveis, renunciaveis e
transacionaveis por acordo entre as partes ou mesmo pela aceitagdo tacita de certas situacOes de fato. Como as
demais imposi¢cdes do Poder Publico, as urbanisticas nascem revestidas de imperium, inerente a toda ordem
estatal, tornando-se obrigatérias ndo s6 para os particulares como para a propria Administracdo, visto que a
submissdo dos individuos e das autoridades as normas legais constitui peculiaridade dos Estados de Direito,
como o nosso” (Direito Municipal Brasileiro, p. 516).

%" Robert Alexy encarta o meio ambiente entre os bens coletivos, ressaltando que “es mas facil presentar
ejemplos de bienes colectivos que decir qué es un bien colectivo. Ejemplos de bienes colectivos son la seguridad
interna y externa, la prosperidad de la economia, la integridad del medio ambiente y un alto nivel cultural” (El
Concepto y La Validez Del Derecho, p.186).

% Wilson Madeira Filho, ao tratar da “Era Ambiental”, registra: “Cumpre observar que, segundo a Constituicdo
da Republica, em seu capitulo do meio ambiente, no artigo 225, caput, impde-se ao Poder Publico e a
coletividade o dever de defender e preservar o meio ambiente ecologicamente equilibrado para as presentes e
futuras geracdes. Com isso, fica expresso que a responsabilidade tutelar por esse ‘bem comum do povo e
essencial a qualidade de vida’, é paritaria entre o Poder Publico e a coletividade” (Direito e Justica Ambiental, p.
220).
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construgdes irregulares na Chacara do Céu, situada no Morro Dois Irméos, Leblon, Capital,
constatadas em dezembro de 2007. O Estado do Rio de Janeiro, via Delegacia de Prote¢éo ao
Meio Ambiente (DPMA), na omissdo do Municipio do Rio de Janeiro, atuou defendendo o
meio ambiente urbano. A noticia foi estampada no jornal O Globo, de 22/12/07, sabado,

caderno Rio, p. 18, nas reportagens que tomaram o titulo de “llegal e Dai?”:

Delegacia abre inquérito e estado anuncia ofensiva que inclui demolicdo de
imoveis irregulares: o avanco das favelas na mata virou caso de policia. A
Delegacia de Protecdo ao Meio Ambiente (DPMA) abriu ontem inquérito para
investigar a existéncia de casas na Chacara do Céu, no Morro Dois Irmédos, no
Leblon, em trechos da encosta onde ndo pode haver edificagdes, por serem areas de
protecdo permanente (APPs). A acdo, que incluird medidas como a demoli¢do dos
imoveis em situacdo irregular sera estendida a outras regides da cidade...

Dias ap0s a constatacdo das ocupacgdes e construcdes irregulares no Morro do Céu, o
jornal O Globo, de 29/12/07, séabado, caderno Rio, p. 12, em mais uma reportagem com o
mesmo titulo “llegal e Dai?”, noticiou a atuacdo do Estado, via Secretaria do Meio Ambiente,

em nome do interesse publico, desprezado pelo ente municipal. A noticia assim é transcrita:

Estado faz papel da prefeitura. Forca-tarefa sobe Chéacara do Céu, derruba
puxadinho e notifica donos de casas irregulares: um puxadinho em construcdo
foi derrubado e moradores de 26 casas na Favela Chacara do Céu, no Leblon,
foram notificados ontem pela forca-tarefa montada pela Secretaria estadual do
Ambiente. Os imdveis foram alvo da acdo por estarem acima da cota 100 (cem
metros acima do nivel do mar, onde é proibido construir). Durante a operagdo, que
ndo teve a participacdo da prefeitura, os fiscais multaram ainda o condominio
Quintas e Quintais, no Alto Leblon, por causa de uma quadra de ténis dentro do
Parque Municipal Penhasco Dois Irmaos — e também acima da cota 100...

A omissdo de fiscalizar e defender ndo s6 o meio ambiente como também toda
ordem urbanistica, a cargo da autoridade administrativa municipal, € assaz reprovavel.
Reproduzindo as palavras de Léon Duguit, transcritas por José Fernando de Castro Farias,
acerca do Servico Publico, “os governantes ndo sdo mais os 6rgdos de uma pessoa coletiva que
comanda, eles sdo os gerentes dos assuntos da coletividade” (A Teoria do Estado no Fim do Século
XIX e no Inicio do Século XX, p. 89).

Se a fiscalizacdo deve ser exercida no sentido de atuar — haja vista que a norma
constitucional estabelece que a Administracdo Publica deve se pautar pela eficiéncia e a
norma da lei ordinaria dispde que o seu comportamento, na situacdo apresentada, deve ser
comissivo — a resposta ao questionamento da natureza da policia administrativa, malgrado

respeitaveis entendimentos direcionados a discricionariedade da atividade, acena para
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considera-la um poder-dever vinculado a lei, pouvoir lié¢ a la loi, que ha de ser exercido no
interesse da coletividade, in abstracto, e no interesse dos administrados, in concreto. A
fiscalizacdo traduzida em poder-dever da Administracdo Publica, para os que entendem que
esse poder é vinculado, deve ser exercida, sobretudo, como resposta aos anseios dos
administrados residentes e domiciliados no Municipio, interessados na preservagdo e

manutenc&o da ordem urbanistica.?

# Juarez Freitas, ao comentar sobre a “Releitura do Poder de Policia”, assevera que “o poder existe para 0s
direitos fundamentais, ndo o contrario. Falar, portanto, em ‘poder de policia administrativa’ ndo é cogitar de
mera faculdade estatal. Acima de tudo, trata-se de dever perante os cidaddos. No Estado Democréatico o exercicio
do poder vincula e responsabiliza, porque nele os direitos fundamentais ndo sdo singelas expressfes de
contrapartida dos direitos atribuidos ao Poder Publico: configuram auténticos direitos fundadores do Estado”
(Discricionariedade Administrativa e o Direito Fundamental a Boa Administracdo Publica, p. 88).
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CAPITULO VI - O DEVER DA ADMINISTRACAO PUBLICA DE CORRIGIR A OMISSAO

A Administragdo Publica é conceituada como a reunido de 6rgdos constituidos e
funcbes direcionadas a prestagdo do servico publico a coletividade, com observancia dos
principios inscritos na Lei Fundamental.

O Poder Publico, nos trés niveis da Federacdo, vincula-se a prestacdo de servico
publico que proporcione utilidades aos administrados. Quanto mais proximo dos individuos
participativos mais deveres assume. Para isso a Administracdo Publica esté voltada.

Consoante dispde o art. 37, da Carta Federal, na prestagdo do servico publico a
Administracdo deve se nortear pelos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia. Este ultimo institui o dever do bom funcionamento do servigo
publico, que deve ser executado com presteza e de modo a beneficiar o maior nimero de
administrados.®* Conjugando todos esses principios, maxime o da legalidade com o da
eficiéncia, o ente federativo esta credenciado a alcangar resultados positivos. A Administracéo
Publica deve atuar na dire¢do dos interesses dos individuos participativos, seus administrados,
pois do contrério ndo ha razdo para sua presenga.

A vinculagéo, a proximidade e a confianca dos administrados com o ente municipal
formam um vinculo que transborda a simples relacdo juridica de direito publico. Nao se
compara a qualquer outro liame subjetivo de direito publico que eles mantém com o Distrito
Federal, o Estado ou a Unido. Assemelhando-se a relagdo juridica com a previdéncia social,
por estar bem préximo dos administrados, estes se submetem a uma espécie de relacdo de
dependéncia com o Municipio, ja que aguardam a prestagdo de servicos de utilidade.

Logo de inicio observa-se que o ente municipal arrecada dos contribuintes o imposto
de transmissdo inter vivos, 0 imposto territorial e predial urbano e o imposto sobre servicos,

tratados no art. 156, da Constituicdo Federal. Esses tributos sdo instituidos para que o

% paulo Magalhdes da Costa Coelho registra que “a eficiéncia guarda, pois, vinculo direto com o respeito a
cidadania. A administracdo age para a consecugdo das finalidades legais, devendo, nesse atuar ser absolutamente
eficiente por respeito a delegacéo que Ihe foi outorgada pelos cidaddos. A administracdo tem o compromisso do
bem atuar, da eficiéncia, mesmo porque ndo lida com interesses particulares, mas publicos e coletivos. Dai o
porqué de se lhe exigir eficacia, produtividade, deferéncia a cidadania, respeito aos direitos dos administrados”
(Controle Jurisdicional da Administracdo Publica, p. 33).
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Municipio preste beneficios a coletividade, vale dizer, fornecer “bens publicos”, assim
denominados em matéria de justica distributiva.

A instituicdo, a imposicdo e a cobranca dos impostos municipais ndo se prestam a
anunciar sua destinacdo. Nem se traduzem em requisito de ordem constitucional ou de lei
ordinaria. Entrementes, no Estado de Direito — que se pauta, dentre outros principios, pela
cidadania e dignidade da pessoa humana (art. 1° Il e Ill, da Carta Federal) — exige-se
eficiéncia da Administracdo PUblica municipal na fiscalizacdo das ocupacdes e construgdes,
uma vez que arrecadando tributos se obriga a prestar os servi¢os publicos da sua competéncia.

A profundidade da relacdo juridica entre 0 Municipio e o administrado vai mais
além: chega a relacdo sucessoria. Ndo sobrevivendo cdnjuge, companheiro ou parente
sucessivel do municipe, quem ira suceder nos seus bens, desde que ali domiciliado, €
justamente o Municipio, ex vi do art. 1844, do Codigo Civil. Mais uma razdo para bem exercer
0 poder-dever de fiscalizar em prol de todos, inclusive dos que ndo estdo em dia com 0s
impostos. Além disso é do seu conhecimento que a luta pela preservacdo e manutencéo da
ordem juridica € permanente. Na auséncia de um programa preventivo antes mencionado a
repressdo das ocupacdes e construcdes irregulares ha de ser exercida dia e noite.*

A omissdo desencadeia a desconfianga da coletividade e dos administrados na
Administracdo Publica. Os distritos e bairros desordenados, atingidos pelas ocupacdes e
construcdes irregulares, acabam por abalar o desenvolvimento do Municipio, prejudicando os
planos urbanisticos ordenados pelas Leis n° 6.766/79 (Parcelamento do Solo) e 10.257/01
(Estatuto da Cidade), com reflexos na jurisdi¢éo civil e na jurisdicdo administrativa.

As ocupacgdes desordenadas de &reas urbanas, inclusive de logradouros publicos, e as
construcdes irregulares advém de diversos fatores. A omissdo da fiscalizagdo é um deles,
acarretando conseqiéncias. Verbi gratia, a ordenacao das cidades, através do plano diretor — de
cunho obrigatério para as que contam mais de vinte mil habitantes — pode suportar prejuizos.
A coletividade e os administrados terminam por ingressar em juizo em desfavor da
Administracdo Publica objetivando corrigir os efeitos da omissao.

O ente federativo costuma argumentar, em juizo ou fora dele, que ndo dispde de
meios e recursos para exercer uma continua vigilancia do que ocorre no ambito da sua

circunscricdo territorial, mormente nas areas urbanas mais populosas e carentes. No lado

%1 Zygmunt Bauman adverte que “as cidades contemporaneas sdo os campos de batalha nos quais os poderes
globais e os sentidos e identidades tenazmente locais se encontram, se confrontam e lutam, tentando chegar a
uma solucdo satisfatdria ou pelo menos aceitavel para esse conflito” (Confianca e Medo na Cidade, p. 35).
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oposto esta a populacdo a exigir a prestacao do servigo publico de fiscalizacdo, dever de quem
administra, em cumprimento do comando normativo que tem como diretriz o
desenvolvimento das fungbes sociais da cidade para atingir o bem-estar da coletividade,
consoante dispde o art. 182, da Carta da Republica.

A edigdo da Lei n®10.257/01 instituiu o Estatuto da Cidade. Muitos anos antes, a Lei
n® 6.766/79 cuidou do Parcelamento do Solo Urbano. O art. 8°, deste diploma legal, editado
ha mais de vinte anos antes daquele, instituiu em carater obrigatério, para 0s municipios com
mais de cingiienta mil habitantes, o plano diretor, objetivando o crescimento ordenado da
cidade. O art. 41, 1, do Estatuto, tornou o plano diretor obrigatdrio para os municipios com
mais de vinte mil habitantes. Contudo, nem o primeiro nem o segundo diploma legal
motivaram os Prefeitos municipais a cumprir o dever de fiscalizar.

A Lei n°® 6.766/79 vigora ha trinta anos e os loteamentos irregulares engrossam 0s
exemplos da méa prestacdo do servigco publico. A Lei n°® 10.257/01 vigora ha oito anos. No
entanto, as ocupacdes e construgdes irregulares surgem em ritmo acelerado, notadamente na
Regido Metropolitana do Rio de Janeiro. Basta visitar bairros das Zonas Norte e Sul e 0
Centro de Niter6i. Apés atravessar a Ponte Rio-Niteroi que interliga as duas cidades, constata-
se uma situacdo estarrecedora, de algumas décadas de omissdo, que parte da Capital e se
estende por toda Baixada Fluminense.

Ha dois anos, ou seja, em 22/12/07, sdbado, o jornal O Globo, no caderno Rio, p. 19,

nas reportagens que tomaram o titulo de “llegal e Dai?”, noticiava:

Cartdo de visita com barracos de madeira. Cenario de miséria na Maré, ao
lado da Linha Vermelha, lembra antigas palafitas. Quem passa pela Linha
Vermelha, sentido Centro, e olha para as favelas do Complexo da Maré tem a
impressdo de estar num tdnel do tempo. Uma ocupacdo irregular, formada por
barracos de papeldo, plastico e muito compensado, cresce rapidamente ao lado da
via expressa, com as mesmas caracteristicas do inicio da construcdo da Maré, na
década de 40. S¢ faltam as palafitas, que eram o simbolo da miséria da favela. A
pobreza hoje, porém, é a mesma: criangas andam descalgas sobre o lixo espalhado
no chdo e muitos porcos e cavalos sdo criados soltos no lugar, que ja conta mais de
60 barracos. A nova favela cresce a olhos vistos atras da Vila dos Pinheiros, que
faz parte do Complexo da Maré.

E a degradacdo urbanistica ndo se limita as cidades unidas pela Ponte e Baixada
Fluminense. Infelizmente é uma realidade que atinge grande parte dos municipios brasileiros,
maxime situados na Regido Sudeste. Em 13/12/08, sabado, o jornal O Globo, no caderno O

Pais, 22 edicdo, na reportagem “Retratos do Brasil”, noticiou:
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Favela aos Montes pelo Pais. Pesquisa do IBGE mostra que 1 em cada 3
municipios confirma existéncia de areas faveladas. As cidades brasileiras com
maior nimero de moradores tendem a registrar mais incidéncia de favelas e
loteamentos irregulares ou clandestinos. Somente este ano, um em cada trés dos
5.564 municipios (33%) confirmou ter favelas em seu territorio. J& os loteamentos
ilegais existem em 53% das cidades. Os dados fazem parte da sétima edicdo da
Pesquisa de Informacdes Municipais (Munic), realizada pelo IBGE e que foi
divulgada ontem. Na regido Sudeste, o Estado do Rio lidera com a maior propor¢édo
de municipio com favelas (68%), mais que o dobro da média nacional.

A omissdo do dever de fiscalizacdo urbanistica pela Administracdo Publica tem
acarretado consequiéncias que se traduzem em fatos sociais de uma lamentavel realidade
presente nos municipios com maior densidade demogréafica. E o que vem ocorrendo ha vérios
anos, com reflexos socio-econdémicos negativos.32

O Estado existe para suprir as necessidades dos seus suditos, isto €, exercer
atividades voltadas para atender ao interesse publico. A Administracdo Publica deve atuar de
modo a oferecer utilidades aos administrados. A existéncia e a presencga do ente federativo na
coletividade estdo direcionadas a prestacao de servico publico.

Na prestacdo do servigo publico e na execucdo dos atos administrativos para ele
voltados, a Administracdo Publica deve se pautar por um principio implicito na relacdo
juridica que mantém com os administrados: o da desigualdade. Malgrado a primeira vista
possa parecer inaplicavel, o principio da desigualdade é imprescindivel para a escorreita
prestacdo de todo e qualquer servigo publico.

O principio da desigualdade ou da quebra da isonomia consiste na prevaléncia do
interesse publico sobre o interesse privado, quando houver colidéncia deste com aquele. Toda
vez que o particular pretender algo da Administracdo Publica que colidir com o interesse
publico este prevalecera, sendo indeferida a pretensdo administrativa, ainda que o
administrado alegue ter direito. No embate predomina o interesse publico. Isto porque o
objetivo da prestacdo do servico publico é atingir a satisfacdo de todos os individuos
participativos.

Na prestacdo do servico publico a Administracdo precisa, muitas vezes, agir
coercitivamente. Como corolario, urge externar seu poder de império, contrariando interesses

dos administrados, ja que esta voltada para o interesse publico e bem-estar da coletividade. Os

® Ricardo Musse registra que os fatos sociais ocorridos em certo tempo e espaco, observadas suas
caracteristicas, quais sejam, exterioridade e coercitividade assinaladas por Emile Durkheim, na abordagem “O
Que é Fato Social”, acenam para a experiéncia do mundo real (As Regras do Método Socioldgico, p.p.1-11; Fato
Social e Divisdo do Trabalho, p.p. 13-27).
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atos administrativos de império proibem, fiscalizam, sancionam, reprovam, imp&em
sacrificios e sangBes. Desde que observem os precitados principios constitucionais e se
dirijam a atender aos interesses da coletividade terdo eficacia e validade.

O poder de policia é dotado de coercitividade e auto-executoriedade, como foi visto.
A coercitividade permite que a Administracdo Publica proscreva atividades, interdite
estabelecimentos e imponha penalidades; a auto-executoriedade autoriza sua atuagéo
independentemente de provocacdo do Poder Judiciario. Em outras palavras, os atos
administrativos expedidos para prestacdo de servico publico, além de coercitivos sdo dotados
de auto-executoriedade, isto é, sdo self-executing. O acesso a jurisdicdo administrativa é
inteiramente dispensavel. Ao reverso, ndo se atenderia ao principio da independéncia dos
Poderes, referido no art. 2°, da Constituicdo Federal.

Ditas caracteristicas possibilitam a utilizagdo de meios e formas de atuacdo
repressiva no ambito administrativo para controlar as ocupacdes e constru¢des no Municipio.
Preenchidos os requisitos legais e atendidas as normas regulamentares, como dispde 0
paragrafo Unico do art. 78, do Cddigo Tributario Nacional, acerca do poder de policia, o Poder
Publico municipal, no caso de edificagdes irregulares, pode aplicar as san¢Ges administrativas
adequadas que sdo o0 embargo de obra e a demolicdo compulséria.

O embargo de obra é a sangdo administrativa adequada a repreender o
comportamento do municipe que se desvirtuou das normas técnicas ou administrativas da
obra licenciada ou que vinha sendo executada sem licenca. A demolicdo compulséria é mais
adequada a reprimir a obra clandestina, podendo a sangdo administrativa ser aplicada também
a obra licenciada que ndo comporta adaptagéo ou correcéo.*

As sancBes administrativas séo aplicadas com esteio nas caracteristicas da atividade
de fiscalizacdo para que sirva de exemplo aos administrados que pretendem desvirtuar o

retilineo desenvolvimento urbanistico da cidade. E se 0 Municipio se omite, em prejuizo dos

¥ José Afonso da Silva, a0 comentar sobre os meios de atuacéo repressiva, anota: “a atuagdo repressiva de
natureza administrativa realiza-se pela aplicagdo de sancfes administrativas, que podem ser de natureza
pecuniaria (multas) ou interdi¢des de atividades (visando a corrigir, por exemplo, infragdo as normas de uso), ou
embargos de obras ou demolicdo compulsoria. O embargo de obra consiste na determinacdo de paralisacdo da
execucdo da obra expedida pela autoridade competente para exercer a policia das construgdes. Fundamenta-se na
conduta do particular infringente de normas técnicas ou administrativas na construgdo licenciada ou realizada
sem licenca. A demolicédo compulsoria de obra é a mais rigorosa medida administrativa. Deve aplicar-se apenas
em casos extremos, em que a corre¢do da infragcdo ndo se possa realizar por outro meio. Pode verificar-se quer
em relagdo a obra licenciada como a obra clandestina. Entende-se que, tratando-se de obra licenciada, a ordem
de demolicdo ndo pode ser expedida sumariamente, pois primeiramente ha que se estabelecer um processo,
ouvido o interessado, no qual se desfaca a licenga, por anulagdo, revogacdo ou cassacgao, conforme o caso; s
depois disso é que, se o0 interessado, por si, ndo providenciar a demolicdo, esta se deverad realizar
compulsoriamente, inclusive com a forca policial. Se a obra é clandestina, a ordem de demolicdo pode efetivar-
se sumariamente” (Direito Urbanistico Brasileiro, p.p. 457-458).
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interesses diversos, quais sejam, difuso, coletivo ou individual, compactua com o sobredito
desvirtuamento, fazendo eclodir conflitos que véo ser lancados na jurisdicdo administrativa.

Na hipotese de ocupagdes sub-repticias de grandes proporcdes e do acelerado ritmo
das obras, em que a pronta remocao dos ocupantes e a demoli¢do das construcdes iniciadas se
revelem dificeis, justifica-se 0 acesso a justica pela Administracdo Publica em desfavor de
individuos participativos, objetivando manter a ordem urbanistica. O mesmo se diga do
loteamento clandestino.®*

Ao ser instada pelo administrado, por meio de requerimento que noticia 0s
consectarios da omissdo, a Administracdo Publica ndo pode mais se manter inerte. Ha de
corrigir prontamente o que vem causando prejuizo ou colidindo com os interesses individuais,
coletivos ou difusos. Ao receber requerimento formal de pessoa ou da coletividade atingida
pela violagdo das normas de direito urbanistico, ja se vislumbra um conflito apto a se
transmudar em litigio na jurisdicdo administrativa. Os que ingressam na via administrativa
clamando providéncias, estdo, na verdade, formalizando pretenséo, ocasido em que o Poder
Publico assume o dever de atuar, respondendo ou providenciando o que for devido aos
administrados.

Do Municipio se exige uma resposta ao pleito administrativo. Integrando o Poder
Publico como pessoa juridica de direito publico mais proxima do cidaddo, assume o dever de
responder a peticdo que os administrados lhe dirigem. Do contrario de nada valeria o direito
de peticdo assegurado no art. 5°, XXXIV, a, da Carta da Republica, mormente quando, no
caso da omisséo da fiscalizagdo das ocupagdes e construgdes, 0s interessados comunicam a
ocorréncia de ilegalidade a ser corrigida.

Pode ser que a Administracdo Publica tenha deixado de assumir comportamento
comissivo em virtude de desconhecer a pratica do ato ilegal ou as conseqiiéncias da sua
prépria omissdo. Se conhecia a ilegalidade ou os consectarios da omissdo é a oportunidade
que tem para verificar a veracidade do alegado pelos administrados, procedendo a diligéncia
através dos seus Orgdos de fiscalizagdo e providenciando o que necessario for para corrigir o
que se apresenta em desconformidade com as leis urbanisticas. Mantendo-se inerte, é chegada

a ora do administrado ingressar em juizo.

¥ Licia Valle Figueiredo, ao comentar sobre o dever de fiscalizar pelo Municipio, entende que “incumbe &
Administracdo para esse desiderato, dentro de sua competéncia-dever e sob pena de responsabilidade, néo ficar
inerte, muito pelo contréario, compete-lhe aplicar as medidas coercitivas facultadas pelo ordenamento juridico. E
dizer: embargo administrativo, embargo judicial, se necessario e aplicacdo de multas. Na hipotese de todas essas
medidas administrativas revelarem-se insuficientes, cabe-lhe socorrer-se do Judiciario, pleiteando a providéncia
habil, a fim de corrigir o descumprimento pelo loteador” (Disciplina Urbanistica da Propriedade, p. 101).
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Malgrado no sistema judicialista ou da jurisdicdo Unica os administrados ndo estejam
obrigados a esgotar a via administrativa, o exercicio do direito de peticdo ao Poder Publico,
além de garantia constitucional representa uma tentativa de fazer com que o Municipio corrija
a irregularidade ou faca cessar os efeitos da omisséo, evitando que 0s atingidos ingressem em
juizo em seu desfavor. A apresentacdo de peticdo na via administrativa funciona como
arremedo de notificacdo reclamatéria de providéncia, valendo como aviso de que o ente
federado ira figurar no polo passivo de demanda judicial. Ao mesmo tempo se traduz em via
extrajudicial assemelhada a uma espécie de transacdo preventiva, na tentativa, outrossim, de
evitar a deflagracdo de lide para compelir o Poder Publico municipal a corrigir os efeitos da
omissao.

De qualquer forma o protocolo do recebimento do requerimento administrativo serve
para demonstrar a conduta inerte do Municipio, no tocante ao cumprimento do dever de
fiscalizacdo urbanistica. Esta prova reforca a pretensdo dos administrados por ocasido do
controle jurisdicional, no caso de ndo obtengdo da resposta e da omissdo persistir, com 0s

efeitos que devem ser comprovados nos autos da demanda judicial.
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CAPITULO VII - CONTROLE JURISDICIONAL DA ADMINISTRAGAO PUBLICA

VII. 1 - O Acesso a Jurisdicdo como Garantia do Administrado

O acesso a jurisdicdo ou a justica, como prefere a maioria dos autores — o direito de
ingressar em juizo para deflagracdo e defesa de pretensdes — esta a merecer perpasse perante
as Cartas Constitucionais, desde a instalacdo do Império.

A Constituicdo Imperial de 1824 ndo explicitou o direito de acesso & jurisdicéo,
como se Vé da leitura do art. 179, que tratava da inviolabilidade dos direitos civis e politicos.
O acesso se dava de forma parcimoniosa. Ao cuidar do Poder Judicial nos arts. 151 a 164, a
Carta da Monarquia fez previsdo do duplo grau, através de dois niveis de jurisdicdo, quais
sejam, juizes e jurados na primeira instancia (art. 151) e Tribunais de Relacdo em cada
Provincia, no segundo grau de jurisdi¢do, além do Supremo Tribunal de Justica, na Capital do
Império (art. 163), sem estabelecer pressuposto recursal para se chegar a mais alta Corte de
Justica. Vé-se que, de certa forma, garantiu-se a todos os suditos o direito de ingressar em
juizo para discutir suas pretensdes, porém com limitagdes e controle do Poder Judicial pelo
Imperador.

Em matéria de Fazenda Publica, ou seja, no que se refere a jurisdicdo administrativa,
é certo afirmar que ela ndo era exercida pelo Poder Judicial e sim pelo Conselho de Estado,
tendo em vista as atribuicdes que lhe foram conferidas pelo art. 142, da Carta Imperial.*®> As
atribuicGes eram mais consultivas do que jurisdicionais, tal como adotado por alguns paises
que instituiram o Conselho de Estado.*® O Ato Adicional de 06/08/1834 extinguiu o Conselho

% Edson Alvisi Neves, com referéncia ao tema, anota: “Também é de se observar gque 0 contencioso
administrativo ndo estava sujeito ao julgo do Judicial, mas ao Conselho de Estado. Ainda, ndo competia ao
Judicial, a analise de constitucionalidade, exclusivamente, funcdo do Poder Moderador. Na realidade, o Poder
Judiciario estruturado estava muito mais préximo da experiéncia colonial do que das aspiracfes externadas pela
assembléia constituinte dissolvida, garantindo um rigido controle na estrutura judicial e na atuacéo jurisdicional”
(O Tribunal do Comércio, p. 194).

% Jean Rivero registra: “Inimeros paises, nessa adaptacéo, tém ressaltado, como o Brasil, no Império, a funcéo
consultiva do Conselho de Estado mais do que a fungéo jurisdicional contenciosa, a Unica significativa do ponto
de vista juridico. Mas é preciso observar, em compensagdo, que em todos os paises em que o Conselho de Estado
tem competéncia contenciosa, a influéncia institucional acarreta influéncia sobre a esséncia do direito, porque os
Conselhos de Estado tém tendéncia a inspirar-se na jurisprudéncia de seu decano e modelo, o Conselho de
Estado francés” (Curso de Direito Administrativo Comparado, p. 155).
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de Estado. Consta, no entanto, que ele teve suas atividades reativadas no reinado de D. Pedro
1n.’

Conclui-se que no Império havia acesso a jurisdi¢do, pois todos os cidaddos podiam
exercer o direito de ingressar em juizo e de recorrer até o Gltimo grau. Em matéria penal, os
condenados desfrutavam, ainda, de mais uma garantia constitucional: pleitear perante o
Imperador a revisdo e a comutacdo das suas penas, em decorréncia dos poderes do soberano,
ja que o Poder Moderador exercido pelo Imperador era “a chave de toda organizacao politica”
(art. 98, da Constituicdo Imperial).

A primeira Constituicdo Republicana, promulgada em 1891, igualmente, néo
encartou 0 acesso a jurisdicdo dentre a Declaracdo de Direitos a que se refere o art. 72.
Contudo, ao cuidar do Poder Judiciario, nos arts. 55 a 62, o direito de ingressar em juizo
restou implicitamente aclamado. E o que se vislumbra da apresentacio da sua estrutura, com
destaque para o Supremo Tribunal Federal, com tripla competéncia: originaria, recursal e
revisional para reapreciacdo de processos criminais findos, que resultassem em condenagéo de
réus (art. 59, n° 3 c/c art. 81). Além disso, a competéncia de juizes federais e estaduais para o
processo e julgamento das causas no primeiro grau de jurisdicdo era expressamente prevista,
com recurso para os Tribunais Federais e Estaduais (arts. 61 e 62), restando o duplo grau,
consequientemente, facultado aos interessados.

A Constituicdo Federal de 1934, da mesma forma, ndo assegurou expressamente o
ingresso em juizo para conhecimento e apreciacdo de lesdo a direito individual. O art. 113,
que versa inteiramente sobre direitos e garantias, também silencia acerca do acesso a
jurisdicdo. Ao tratar do Poder Judiciério, todavia, observa-se uma apresentacao sistematizada
dos seus 6rgdos nos arts. 63 a 67, de modo a facilitar o acesso a jurisdi¢do, ao vedar, no art.
68, a apreciacdo de questdes exclusivamente politicas, deixando entrever que esta a
disposicao dos jurisdicionados para o conhecimento de outras questfes. Demais disso, através
da divisao do Poder Judiciario em Federal e Estadual foi prevista a competéncia recursal dos
6rgdos de segundo e terceiro graus de jurisdi¢do (arts. 76, 81, 83, 84, 104 e 105), afirmando-

se, implicitamente, a facilitagdo da busca pela solucdo dos conflitos.

% Flavia Lages de Castro, registra que “o Poder Moderador permaneceu, prova maxima de que descentralizar
ndo era de fato o objetivo e, apesar do Ato Adicional ter extinto o Conselho de Estado (e ter sido retomado assim
que D. Pedro Il subiu ao trono), o que este, provavelmente pretendia era, ndo uma federagdo, mas um governo
central forte, tendo em vista a permanéncia do Poder Moderador, que misturava-se com uma certa
descentralizacdo através de pequenas concessdes do poder para as provincias” (Historia do Direito Geral e
Brasil, p. 385).
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A Constituicdo Federal de 1937, na mesma diretriz da Carta Federal anterior, ndo se
expressou pelo direito de ingressar em juizo. O art. 122, que igualmente cuida dos direitos e
garantias individuais, silencia a respeito. Porém, apesar de ter sido imposta pelo Governo
Vargas, ndo houve supressdo da garantia de invocar o Poder Judiciario para cognigdo e
apreciacdo dos conflitos, como se infere da leitura do art. 90, que apresenta parcimonioso rol
dos érgdos integrantes do Poder Judiciario, sem aludir a Justica Federal, quer em primeira,
quer em segunda instancia, ou a Justica Eleitoral. Tal como procedeu a Constituicdo de 1934,
ao Poder Judiciario foi vedada a apreciacdo de questdes exclusivamente politicas, de acordo
com o art. 94, ficando subentendido que o ingresso em juizo sempre esteve assegurado para
apreciacao das causas comuns.

A Constituicdo Republicana de 1946 encartou o acesso a jurisdi¢cdo como garantia de
todos brasileiros e estrangeiros aqui residentes, prescrevendo, no art. 141 8 4° que “a lei ndo
podera excluir da apreciacdo do Poder Judiciario qualquer les&o de direito individual”. O direito de
invocar o Poder Judiciario para cognicdo e apreciacdo do conflito, além de ter sido
explicitado, foi estendido a Justica do Trabalho, até entdo ndo reverenciada pelas Cartas
anteriores, como se dessume da leitura dos arts. 122 e 123.

A Constituicdo Federal de 1967, apesar de promulgada em pleno regime militar,
manteve, no art. 150 § 4°, a garantia individual anunciada na Carta Republicana anterior, com
a mesma redacdo, reestruturando os 6rgdos do Poder Judiciario e restabelecendo a Justica
Federal e a Justica Eleitoral, facilitando, portanto, o acesso a jurisdicdo, através da oferta de
diversos juizos com competéncia para processar € julgar, nas trés instancias, as causas comuns
e especiais (arts. 107, 114, 117, 119, 122, 130, 134 e 136). A Emenda Constitucional n° 01, de
1969, conhecida como Constituicdo de 1969, seguiu 0 mesmo caminho apresentando idéntica
redacdo que na renumeracédo do dispositivo anterior passou a ser o art. 153 § 4°.

Malgrado o acesso a jurisdicdo tenha sido assegurado na vigéncia da Constituicdo
Federal de 1967, vale dizer, antes da edi¢cdo da Emenda Constitucional n° 01, de 17/10/1969,
houve sustacdo da garantia, uma vez que restou vedada a apreciacdo judicial dos atos
administrativos expedidos pelo Presidente da Republica referentes a suspensdo de direitos
politicos de quaisquer cidaddos, por dez anos, cassacdo de mandatos eletivos federais,
estaduais e municipais, demissdo, remocao, aposentadoria e disponibilidade de agentes
publicos, servidores civis e militares, consoante dispunha o art. 11, do famigerado Ato
Institucional n° 5, de 1968. O mesmo se Vvé da leitura de dispositivos dos Atos Institucionais
n% 7 (art. 99), 11 (art. 79), 12 (art. 5°), 13 (art. 2°), 14 (art. 39), 15 (art. 4°), 16 (art. 8°) e 17 (art.

4°), todos expedidos em 1969, em decorréncia do “regime de excecdo”. Ditos Atos
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Institucionais foram expedidos antes da Emenda Constitucional n°® 01, de 1969, também
editada sob a égide do “estado de exce¢do”.

A Emenda Constitucional n® 01/69 legitimou e ratificou a pratica daqueles atos
arbitrarios, como se infere da leitura dos arts. 181 e 182, que os aprovaram, subtraindo-os,
mais uma vez, da apreciacdo pelo Poder Judiciario. Além disso, manteve a vigéncia do Ato
Institucional n° 5, de 1968 e demais Atos Institucionais, respectivamente. O “estado de
excecdo” continuava.

O restabelecimento da garantia do acesso a jurisdigdo para aquelas matérias veio a
ocorrer de forma implicita com a edi¢cdo da Lei n° 6.683/79, que concedeu anistia politica a
todos que suportaram os efeitos dos Atos Institucionais. Mais adiante e de forma expressa, 0S
arts. 8° e 9°, do Ato das Disposicbes Constitucionais Transitérias da Carta da Republica,
regulamentados pela Lei n® 10.559/02 baniu, de uma vez por todas, a limitacdo do ingresso
em juizo, pratica ordinaria do regime autoritario, que abalroa e colide com o Estado
Democratico de Direito, garantido pelo art. 1°, da Lei Maior.

A Carta Federal promulgada a 5 de outubro de 1988, consagrada como Constitui¢do
cidadd, fez do acesso a jurisdicdo verdadeiro dogma, agora como garantia fundamental,
ampliando o contetido da tradicional redac@o do preceptivo constitucional, insculpindo no art.
59, XXXV: “a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”. A
ampliacdo da garantia fundamental se deve a inclusdo da possibilidade de se ingressar em
juizo para impedir a ameaca a direito. Ademais, 0 acesso a jurisdicdo foi facilitado por meio
de diversos 6érgdos que integram o Poder Judiciario, de acordo com o que se infere do rol do
art. 92, da Lei Fundamental.

A jurisdicdo é atividade estatal, uma vez que se cogita da primordial funcdo de um
dos Poderes da Republica, na conjugacdo dos arts. 2° e 3°, da Carta Federal com o art. 1°, do
Codigo de Processo Civil. Embora ndo se perceba, a atividade do Poder Judiciario €
desempenhada na mesma direcdo da atividade desenvolvida pelo Poder Executivo. A
diferenca reside apenas na natureza da fungdo que ditos poderes exercem. Ao Executivo
cumpre administrar; ao Judicidrio compete julgar, muitas vezes contra a propria
Administracdo Publica, através da jurisdigdo administrativa.

Ao prestar o servi¢o publico ambos os Poderes objetivam alcancar as recomendagdes
do art. 3° da Lei Maior, quais sejam: a) construir uma sociedade livre, justa e solidaria; b)
garantir o desenvolvimento nacional; c) erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais; d) promover o bem de todos, sem preconceito de origem,

raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo. Esse Ultimo objetivo, vale
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dizer, promover o bem de todos, muito se ajusta a atividade jurisdicional, eis que se trata de
funcéo exercida por um dos Poderes da Republica para solucionar conflitos.

A jurisdicdo é resultado da manifestagdo da soberania do Estado. Vista como dever a
jurisdicdo decorre da obrigacdo de responder as pretensdes que lhe sdo dirigidas, acolhendo
ou rejeitando os pedidos de natureza contenciosa e 0s requerimentos de indole voluntaria. Os
atos oriundos das atividades do Estado que ndo tiverem por fim alcancar esses objetivos, isto
é, ndo se enquadrarem nessas atividades, ndo podem ser considerados jurisdicionais.
Consequientemente, estdo fora do poder-dever da jurisdigéo.

Como poder-dever do Estado tem-se que o seu exercicio expressa de maneira
contundente sua autoridade sobre os cidaddos. A funcdo jurisdicional reafirma o Estado como
a organizacgdo politica mais importante da sociedade. O Estado propde o direito que deve ser
cumprido (funcdo primaria). Através da jurisdicdo impde também o cumprimento desse
direito (funcdo secundaria). Os fins da jurisdicdo sdo: solucionar conflitos de interesse,
controlar as condutas anti-sociais e a constitucionalidade normativa. Como efeito, a atividade
jurisdicional produz coisa julgada, caracteristica insita desta espécie de funcdo publica.

Assim, a jurisdicdo é poder, dever, funcgdo e atividade.

Considera-se poder, uma vez que a atuagdo jurisdicional é conferida
constitucionalmente ao Poder Judiciario (arts. 5°, XXXV e 92, da Constituicdo Federal; art.
1° do Codigo de Processo Civil). E dever porque, apds entrar em funcionamento por
provocacao da parte ou do interessado (arts. 2° e 262, do Cod. Proc. Civil), vincula o Estado a
resolver o conflito, prestando a tutela jurisdicional, ndo podendo o juiz se eximir de julgar,
mesmo no caso de lacuna da lei (art. 126, do Cdd. Proc. Civil; art. 4°, do Decreto-lei n°
4.657/42). Emoldura-se como funcdo, por estar incumbida, através do processo, de resolver 0s
conflitos de interesse, sejam individuais, sejam coletivos. E atividade, haja vista que o
processo, sendo composto de varias formalidades envolvendo o juiz, partes e auxiliares da
justica, além de outros protagonistas, é desenvolvido para se chegar ao desiderato aguardado,
qual seja, a entrega da prestacéo jurisdicional, com a sua efetivagéo.

Com esses quatro atributos é certo afirmar que a jurisdicdo é o poder-dever-funcéao-
atividade do Estado, que por meio do jus imperii e do processo decide conflitos, impondo seu
resultado aos litigantes, na funcdo de dizer e realizar o direito. Em seguida para que o
vencedor do litigio veja efetivado o que foi decidido, faz-se mister que as decisfes judiciais
sejam cumpridas. Desta forma, estar-se-4 compactuando com o Estado de Direito.

O poder de dizer o direito é atribuicdo privativa dos 6rgdos do Poder Judiciario,

ressalva que se faz ao art. 52, |, da Lei Maior em que, excepcionalmente, se verifica exercicio
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l.

de jurisdicdo pelo Senado Federal.™ Afora a excecdo instituida pela Lei Maior, qualquer

conflito deve ser resolvido pela atividade jurisdicional.

VII. 2 - A Justica Administrativa (Contencioso Judicial Administrativo)

Por Justica Administrativa ou jurisdi¢cdo administrativa — também conhecida como
Fazenda Publica em juizo — deve se entender a atividade jurisdicional, de indole contenciosa,
especializada em processar e julgar demandas em que a Administragdo Publica figura como
parte. O que caracteriza a jurisdicdo administrativa é o fato do conflito entre o administrado e
a Administracdo Publica ter origem em comportamento comissivo ou omissivo na prestagao
do servico publico.

A jurisdicdo administrativa é de origem francesa, disseminando-se pela Europa a
contar de relevante fato social. Em razdo disso, aborda-se a evolugdo da jurisdi¢do
administrativa na Franga.

A jurisdicdo administrativa tem origem na Revolugdo de 1789, afirmando-se no
Século XIX, desenvolvendo-se no Século XX, para ser adotada em diversos paises europeus,
como Bélgica, Espanha, Alemanha, Italia e Portugal. Adaptada para o escorreito exercicio da
atividade jurisdicional em Estados que perfilharam o Estado de Direito, a jurisdi¢do
administrativa, como 0rgdo da Justica Especializada, chegou a América do Sul, sendo
capitaneada pela Colémbia, que a instituiu nos moldes da Justica Administrativa francesa,
adotando inclusive como 6érgdo de hierarquia maxima o Conselho de Estado.

A instituicdo e o aperfeicoamento da jurisdicdo administrativa serviram para frear o
autoritarismo estatal, que compelia o cidaddo a fazer o que a lei ndo mandava ou a ndo fazer o
que era permitido. Apds o seu advento, passou a vigorar um dos principios formulados por
Rousseau, qual seja, o do império da lei ou do “reino da lei”, abarcado pelo art. 5° da
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadédo, de 1789. Antes disso, a Administracdo
Publica — instrumento de atuacdo direta do soberano — se comportava como bem entendia.
Beneficia, concedia isenc¢des e desrespeitava direitos. Somente a doutrina considerava nulos

0s rescritos administrativos.

% para Celso Antonio Bandeira de Mello, “no direito brasileiro, ao contrario do gue ocorre na maioria dos paises
europeus continentais, ha unidade de jurisdigdo. Isto é, nenhuma contenda sobre direitos pode ser excluida da
apreciacdo do Poder Judiciario, conforme art. 5°, XXXV, da Constitui¢do. Assim, ndo ha 6rgéos jurisdicionais
estranhos ao Poder Judiciario para decidir, com esta forca especifica, sobre as contendas entre Administracao e
administrados” (Elementos de Direito Administrativo, p. 62).
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O principio do império da lei, como o préprio nome estd a indicar, impds a
Administracdo Publica a submissdo dos seus atos a legalidade, impedindo, destarte, sua
atuacdo arbitraria. Além disso, o sobredito principio influenciou a eclosdo de um outro, qual
seja, 0 da responsabilidade politica e pessoal de quem administra, com o 6nus de prestar
contas da gestdo, toda vez que o cidadao Ihe exigisse. O agente publico passou a responder
pelos atos praticados no exercicio do poder, uma vez que administra em nome dos cidadaos
como mandatario. A pratica de atos ilegais fez com que se excluisse a legitimidade do poder
de edita-los, erigindo-os em nulos para credencia-los a invalidagéo.

A Revolugdo Francesa também abarcou o sistema lockeano perfilhado na América,
em que o controle jurisdicional da Administracdo Publica é um corolario do principio da sua
submissdo a lei, afastando o antigo sistema de “patrimonializagdo dos oficios”, isto é, a
privatizacdo do servico publico, objeto até mesmo de sucessdo por heranga, com o0
afastamento dos cidad&@os no seu ingresso. O sistema pds-revolucionario é o de concorréncia
para ingresso no servico publico. Os administradores sdo convolados em agentes de estrita
obediéncia a lei.

A primeira Constituicdo Francesa, elaborada pela Assembléia Constituinte de Luis
XVI, em 1791, fez alusdo a Administracdo Publica, consagrando, dentre outros, 0s seguintes
principios: a) o poder de determinar as normas e 0 modo de administrar é da lei; b) inexiste
autoridade publica que se situe em plano superior a lei. Até mesmo o soberano a ela se
subordina; c) o soberano pode invalidar os atos dos agentes contrarios a lei; d) os agentes
podem, igualmente, invalidar os atos dos seus subordinados contrarios a lei. A conjugacéao
desses principios aclamou o que até hoje a Administracdo Publica deve se pautar: o da
vinculagdo a lei, com o conseqliente controle dos atos administrativos, interno e externo, este
de matiz jurisdicional.

O controle jurisdicional da Administracdo Publica, inicialmente, ndo foi admitido na
Franga, tendo em vista que a Lei de 24/08/1790 estabeleceu rigorosa separagdo dos poderes
entre a Administracdo Publica e o Poder Judiciario, 0 que restou recepcionado pela
Constituicdo de 1791. O primeiro diploma legal era enfatico no sentido de que: a) a fungdo
jurisdicional permanecia separada da funcdo administrativa; b) sob pena de prevaricacdo 0s
juizes ndao podiam interferir nas atividades da Administragdo, nem mandar citar 0s
administradores no exercicio de suas fungdes. O segundo diploma, isto &, a Lei Maior que
recepcionou o primeiro, dispunha que os Orgdos judiciarios ndo podiam se imiscuir nas
atividades do Poder Legislativo ou suspender a vigéncia das leis, interferir nas funcdes da
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Administracdo, nem citar os administradores publicos. Com a reestruturacdo do Conselho de
Estado, o controle jurisdicional restou admitido.

Em 1872 a Justica Administrativa francesa — que exercia apenas a justica retida
(justice retenue), vale dizer, processava o conflito em que a Administragdo Publica figurava
como parte mas ndo julgava, sugerindo ao soberano a decisdo a ser tomada no caso
apresentado — passou a exercer a justica delegada (justice délégée), processando e julgando.
Em 1953 foram instituidos 6rgdos julgadores de primeiro grau, os chamados tribunais
administrativos. Em 1987 ocorre a constitucionalizacdo da Justica Administrativa com o
julgamento de 23 de janeiro, do Conselho Constitucional, que reconheceu a existéncia de duas
jurisdicdes: a judiciaria e a administrativa. A primeira com competéncia para processar e
julgar os conflitos entre particulares; a segunda, para processar € julgar os litigios em que a
Administracdo Plblica, na prestacdo do servigo publico, figure como parte, uma vez que a ela
cumpre conciliar o exercicio da funcdo publica com os interesses dos particulares.

O controle jurisdicional da Administracdo Publica na Franca — através de uma
jurisdicdo autbnoma e especializada, com competéncia para processar e julgar litigios que
envolvam as atividades inerentes ao servi¢o publico, desempenhadas com lastro no servico
publico — ainda se rege pela maxima “juger I’Administration c’est encore administrer”, ou seja,
julgar a Administracdo é também administrar, o que se traduz numa exacerbada observancia
do principio da separagéo dos poderes.

Em razdo da Espanha ter sido um dos primeiros paises europeus a instituir a Justica
Administrativa, comenta-se como se deu sua evolucao.

A jurisdicdo administrativa remonta ao final do Século XIX, a Lei de Santa Maria de
Paredes, de 13/09/1888, fixando a origem da atual jurisdicdo contencioso-administrativa.
Funcionando inicialmente como jurisdicdo mista, composta de érgdos jurisdicionais e
administrativos, ndo se pautou por um rigorismo excessivo da separagdo dos poderes como na
Franca. A restricdo se limitava a competéncia para executar as sentengas condenatorias, ja que
a tradicdo espanhola sempre foi no sentido da prépria Administracdo dar cumprimento as
resolucdes judiciais, em regra de natureza declaratéria. Com a edi¢do da Lei reguladora da
Jurisdicdo Contencioso-administrativa de 1956 foi estabelecida, no art. 103, competéncia ao
6rgdo emissor do ato administrativo recorrido para executar as sentencas proferidas em
desfavor da Administracdo Publica. A edicdo da Lei Organica do Estado, de 1967, de maior
hierarquia, atribuiu, no art. 31, competéncia aos juizes e tribunais para executar 0s seus

julgados.
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Desde entdo surgiu controvérsia quanto a competéncia para executar as decisdes
proferidas contra a Administracéo, o que so veio a ser afastado com a edigdo da Constitui¢do
de 1978, que no art. 117.3, reiterou o contetdo do art. 31, da Lei Orgéanica do Estado,
proibindo a qualquer outro 6rgao exercer fungdes atribuidas ao Poder Judicial. Contudo, a
interpretacdo do art. 8°, da Lei reguladora da Jurisdicdo Contencioso-administrativa, de 1956,
deixava entrever que havendo duas espécies de fungdes na execucdo de sentenca, atribuidas a
orgdos diferentes, vale dizer, execucdo propriamente dita a Administracdo e fiscalizagcdo ao
Poder Judicial, a discussdao continuou, mesmo apés a edi¢do da Lei Organica do Estado e da
Lei Maior.

O Tribunal Constitucional concluiu que o poder de executar as decisdes proferidas
em face da Administracdo é do Poder Judicial, jA& que o art. 103, da Lei reguladora da
Jurisdicdo Contencioso-administrativa, de 1956, se refere ao cumprimento voluntéario das
sentencas, aplicando-se, assim, os arts. 117.3, da Constituicdo e 8° daquele diploma legal.
Demais disso, a Lei Organica do Poder Judicial, de 1985, ratificou, no art. 2°, a competéncia
dos juizes e tribunais para a execucdo em epigrafe, encerrando-se a problematica com a
edicdo da Ley 29, de 13/07/1998, isto é, a Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
administrativa que no art. 103, coincidentemente, de uma vez por todas, fixou a competéncia
do Poder Judicial para executar as sentengas e demais resolugdes judiciais proferidas em
desfavor da Administragdo. De acordo com o art. 24, da Constituicdo, a execugdo das
decisdes judiciais prolatadas contra a Administracdo pelo Poder Judicial € garantia do direito
a tutela judicial efetiva.

Apresenta-se a evolugéo da jurisdi¢cdo administrativa no Brasil.

No ambito interno pode ser dito que houve uma tentativa de se instituir uma
jurisdicdo administrativa, mas parece ter faltado coragem para especializad-la nos mesmos
moldes dos paises europeus. O esbo¢o de contencioso administrativo — com atribuicdo para
processar e julgar conflitos referentes aos servidores publicos estatutarios ou celetistas da
administracdo publica federal, a previdéncia social, inclusive relativa a infortunistica e de
natureza fiscal, com previséo nos arts. 111 e 203, da Constituicédo Federal de 1967, na redagéo
da Emenda Constitucional n° 01, de 1969 — ao que tudo indica, foi uma tentativa de subtrair a
Administracdo Publica do controle jurisdicional.

Como se Vé da redagdo das normas constitucionais que cuidavam da previsdo do
contencioso administrativo, havia anincio de que ele ndo teria “poder jurisdicional”. Parece
que se tencionava incentivar o individuo a litigar na via administrativa para, se vencido, ai sim

demandar a Administracdo Publica, pois ndo estaria impedido de acessar a jurisdicdo. Para ele
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nao seria vantajoso. Apos deflagrar sua pretensdo na via administrativa e quica recorrer
hierarquicamente chegaria processualmente esgotado para litigar em juizo, com indubitavel
vantagem para a Administracdo Publica, que sairia mais fortalecida por conhecer 0s
fundamentos da pretensdo do administrado. Pior para ele; melhor para a Administracdo
Publica seria, com abandono maior do principio da paridade de armas.

A lei que regulamentaria o contencioso administrativo “sem poder jurisdicional” néo
chegou a ser editada. Houve uma maior reflexdo por parte dos que detinham o poder de edita-
la, apés o devido processo legislativo, na percepcdo de que aquelas matérias ficariam
submetidas a uma jurisdi¢cdo condicionada ao esgotamento da via administrativa, 0 que nao
seguiria a tradicdo nacional da jurisdicdo ampla e irrestrita. Verificando-se que se tratava de
uma deturpacdo do contencioso administrativo de Estados europeus, ja que “sem poder
jurisdicional”, a idéia restou abandonada pela nova ordem constitucional.

No caso brasileiro, a Justica Comum (Federal e Estadual) faz as vezes da Justica
Administrativa, toda vez que figurar como parte, em demanda judicial, uma das pessoas
juridicas de direito publico ou da Administracdo indireta, isto é, a Unido, os Estados, o
Distrito Federal, os Municipios, as autarquias, as fundacdes e as empresas publicas, sendo
desinfluente a matéria submetida ao controle jurisdicional, ou seja, se oriunda ou ndo da
prestacdo de servigo publico. Ditas pessoas juridicas devem figurar como autoras, rés,
assistentes ou opoentes em demandas aforadas na Justica Federal ou na Justica Estadual. No
ambito desta acrescente-se ao rol daquelas pessoas juridicas as sociedades de economia mista.
Figurando ditas pessoas juridicas como parte, estabelece-se o controle jurisdicional da
Administragdo Publica.*

Para caracterizar a jurisdicdo administrativa ¢ mister que o conflito entre o
administrado e a Administragdo Publica tenha origem na prestagdo do servi¢co publico.
Levando-se em conta exclusivamente a qualidade da pessoa juridica e desprezando-se a
prestacdo do servico publico — ao contrario do que ocorre nos paises que a adotaram — a
jurisdicdo ndo pode ser considerada administrativa e sim comum federal ou estadual, ainda

que a Administracao Publica figura como parte.

¥ Miguel Seabra Fagundes leciona: “quando o Poder Judiciério, pela natureza da sua fungdo, é chamado a
resolver as situagdes contenciosas entre a Administragdo Publica e o individuo, tem lugar o controle jurisdicional
das atividades administrativas. Os conflitos, tomam, entdo, a forma de pleitos judiciais, estabelecendo-se o
debate em torno da situagdo juridica, de modo que seja possivel esclarecer, definir e precisar com quem se acha a
razdo. Se com o Estado, negando direitos do administrado ou dele exigindo prestacdes, se com 0 proprio
administrado, quando pede o reconhecimento de direitos, ou se revela insubmisso, alegando ilegalidade no
procedimento administrativo” (O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder Judiciario, p. 133).
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Assim, a jurisdicdo una, Gnica ou judicialista é a adotada. A jurisdicdo bipartida,
fracionada em judicial e administrativa, tal como instituida na Franga e em grande parte dos
paises europeus, como foi visto, ndo foi perfilhada pelo Brasil. Considerando a amplitude e o
alcance da sobredita norma constitucional, que garante o acesso a jurisdi¢do, € certo dizer que
a sociedade e o administrado tém a sua disposicdo a jurisdicdo Unica para demandar a
Administracdo Publica — sendo irrelevante ndo se denominar jurisdicdo administrativa — toda
Vvez que, ao agir ou se omitir, cometer ofensa aos seus direitos ou interesses.”’ Relevante que
em razdo da qualidade da pessoa juridica de direito publico ou de direito privado prestadora
de servico publico federal, estadual ou municipal o administrado possa demanda-la em juizo
comum ou especializado, sem afastar o controle jurisdicional .

Considerando o que foi delimitado pela organizacdo judiciaria constitucional a
Justica Federal comum é a que se situa mais proxima do contencioso judicial administrativo,
ou seja, da jurisdicdo administrativa, por levar em conta a qualidade da pessoa juridica de
direito publico ou de direito privado prestadora de servico publico federal, desde que assuma
a forma de empresa publica, figurando como parte autora, ré, assistente ou opoente, salvo se a
demanda versar sobre faléncia, acidente do trabalho ou estiver submetida a Justica Eleitoral
ou a Justica do Trabalho (art. 109, I, da Carta Federal). A sociedade de economia mista
federal ndo desfruta do foro privilegiado da Justica Federal, estando submetida a jurisdi¢do
estadual (Sumulas n° 517 e 556, do Supremo Tribunal Federal e 42, do Superior Tribunal de
Justica).

A Justica Estadual exerce a jurisdicdo comum. No Rio de Janeiro, a jurisdicdo mais
préoxima da administrativa é a que 0s juizes exercem nas varas da fazenda publica, com
competéncia para processar e julgar as demandas judiciais em que o Estado ou o Municipio
do Rio de Janeiro, suas autarquias, fundacfes, empresas publicas e sociedades de economia
mista figuram como partes autoras, rés, assistentes ou opoentes. Nas demais comarcas a

jurisdicdo mais préxima da administrativa é a que fica a cargo das varas civeis, onde houver.

4 José Joaquim Gomes Canotilho, como estivesse se referindo ao art. 5°, XXXV, da Constitui¢do Federal
brasileira, registra que, em Portugal, “a revisdo constitucional de 1989 tipificou melhor o direito de acesso a
justica administrativa para tutela dos direitos e interesses legalmente protegidos dos administrados. O titular
deste direito continua sendo o particular enquanto administrado. Todavia, o preceito constitucional garantidor
do acesso a justica pretende tornar claro que é sempre admitida a proteccdo jurisdicional administrativa de
posicdes subjectivas (direitos e interesses), sem se limitar esta protecdo a adopcdo de meios especificos de
impugnacdo (exemplo: ‘recurso’ contencioso) ou a existéncia de determinadas formas de actuagdo da
administracdo (exemplo: actos administrativos). Neste sentido se fala hoje do principio da plenitude da garantia
jurisdicional administrativa: a qualquer ofensa de direitos ou interesses legalmente protegidos e a qualquer
ilegalidade da administracdo deve corresponder uma forma de garantia jurisdicional adequada” (Direito
Constitucional, p. 658).
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Verificando-se o controle jurisdicional do dever de fiscalizacdo urbanistica, no caso
da omissdo da fiscalizagdo das ocupagdes e construcdes, a funcdo judicante também se
aproxima da jurisdicdo administrativa pela qualidade do Municipio, ente federativo integrante
da Administragdo Puablica direta, que presta servico pablico proprio ou centralizado.

O exercicio da jurisdicdo administrativa ndo prescinde da observancia de principios.
Como espécie de atividade jurisdicional — de indole especializada, no sistema judicial de
paises e comum, no sistema judicial brasileiro — rege-se pelos seguintes principios:
acessibilidade a todos os cidadédos, igualdade, independéncia, imparcialidade, paridade de
armas, publicidade e entrega da prestacdo jurisdicional em prazo razoavel.

O principio da acessibilidade a todos os cidaddos traduz-se no direito de exigir do
Estado-juiz a entrega da prestacdo jurisdicional em caso concreto e de obter resposta a sua
pretensdo, seja qual for sua natureza. A condicdo socio-econdmica do individuo participativo
nao é influente, bastando que o jurisdicionado apresente pretensdo demandavel em face da
Administracdo Publica, afastando-se obstaculos que possam impedi-lo de ver apreciada a
lesdo ou a ameaca a direito, conforme encartado no art. 5°, XXXV, da Carta Federal, antes
mencionado.

O principio da igualdade ou da isonomia consagra que — do ponto de vista processual
— as partes sdo credoras de direitos iguais, estando submetidas as mesmas obrigacdes, para
que ndo ocorra quebra de isonomia de tratamento. O principio tem lastro no caput do art. 5°,
da Carta Federal, que cuida da isonomia e no art. 125, | , da Lei Processual Civil, quando
dispbe que € dever do juiz dar as partes tratamento igual. Os prazos para a pratica dos atos
processuais, por exemplo, devem ser iguais para as partes, com as excegdes elencadas nos
arts. 188 e 191, do Céd. Proc. Civil.

O principio da igualdade da origem ao principio da paridade de armas, que com ele
se confunde, como sustentado por diversos autores **. Isto quer dizer que a Administragdo
Publica, nos trés niveis de governo, deve ser tratada da mesma forma que os individuos
participativos. Estes tém os mesmos direitos que o Poder Publico, inclusive de demanda-lo em

decorréncia dos seus comportamentos.

“! Fredie Didier Jr., ao comentar sobre o principio da igualdade das partes, registra que “os litigantes devem
receber tratamento processual idéntico; devem estar em combate com as mesmas armas, de modo que possam
lutar em pé de igualdade. Chama-se a isso de paridade de armas: o procedimento deve proporcionar as partes as
mesmas armas para a luta. O processo é uma luta. A garantia da igualdade significa dar as mesmas
oportunidades e 0s mesmos instrumentos processuais para que possam fazer valer os seus direitos e pretensoes,
ajuizando acdo, deduzindo resposta, etc.” (Curso de Direito Processual Civil, Vol. 1, Teoria Geral do Processo e
Processo de Conhecimento, p. 44).
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O principio da paridade de armas, vinculado a igualdade das partes no processo, esta
também presente na jurisdicdo administrativa. O Poder Pdblico — aqui inumeras vezes
chamado de Administracdo Publica — desfruta de posicdo processual privilegiada, mesmo
quando figura como réu em demandas envolvendo sua atua¢dao. O administrado vai enfrentar
judicialmente o Executivo desconhecendo suas prerrogativas que, na verdade, constituem
privilégios, como se vera. Afora isto, enfrentara um corpo juridico altamente preparado e
acostumado a bem defender seus interesses, além da presuncdo de legitimidade dos atos de
gestdo emitidos pela Administracdo Publica, nem sempre condizente com a realidade dos
fatos apresentados.

Tem-se cognicdo da necessidade de se conceder a Administracdo Publica prazo
maior para oferecer resposta ou recorrer, como estatui o art. 188, do Estatuto Processual, haja
vista que a imensa estrutura organizacional dos entes publicos mais desenvolvidos se divide
em multifarios 6rgaos de atuacdo, além de lidar com interesses diversos dos administrados.
N&o pode, por isso, ser equiparado ao particular. Ademais a relacdo juridica que da origem ao
litigio ndo € direito privado e sim de direito publico, com reflexos na jurisdi¢do
administrativa, o que se credencia, por si s6, a merecer regulamentacdo processual
diferenciada da legislagdo comum.

A elasticidade dos prazos processuais se justifica. A concessdo de outras
prerrogativas, entretanto, abalroa o principio da paridade de armas, uma vez que as partes
devem ter as mesmas oportunidades de atuacdo processual. O principio da paridade de armas
porfia pelo efetivo reconhecimento da igualdade de oportunidades de atuacéo das partes para
que 0 processo possa ser considerado justo®.

No caso da omissdo do dever de fiscalizar as ocupacdes e construgdes torna-se mais
dificil para a parte autora demonstrar que o Municipio podia agir, porém néo quis. Sob as
mais diversas alegaces o Poder publico municipal — méaxime invocando a discricionariedade
do poder de policia administrativa — tentard justificar seu comportamento omissivo.

Entrementes, observado o principio do énus da prova a que se refere o art. 333, I, da Lei

“2 Juan Antonio Robles Garzén, ao comentar sobre o principio da igualdade, anota: “Partiendo de la existencia en
todo o proceso de dos posiciones enfrentadas (como veremos ahora al tratar de la dualidad de posiciones); es
légico pensar que un proceso justo debe dotar, a cada una de las mismas, a cada sujeto procesal parte, de las
mismas oportunidades de actuacion, no seria neutral aquel proceso que concediese mayores possibilidades
procesales a una u otra parte. Por ello el principio de igualdad requiere que todo proceso jurisdiccional se
construya respetando la llamada ‘igualdad de armas procesales’, es decir, asignando a las partes equivalentes
medios de ataque y defensa.” (Conceptos Basicos de Derecho Procesal Civil, p. 119).
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Processual Civil, o administrado, o cidaddo e o Ministério Publico, poderdo, ainda assim,
demonstrar o fato omissivo que ofende os interesses juridicamente protegidos.

Em alguns casos € o hipossuficiente que vai demandar a Administracdo Publica, sob
o pélio da gratuidade de justica. E sabido que ele encontra dificuldades até mesmo para
acompanhar o feito, por falta de recursos. Em outros é o jurisdicionado que se encontra na
iminéncia de ver o seu direito se esvair caso nao obtenha, desde logo, a efetivacdo da tutela
jurisdicional. Mal sabe ele que mesmo concedida a liminar ou a antecipagéo de tutela, o Poder
Publico, logo adiante, podera obter sua suspensao.

Essa brutal diferenca de armas para digladiar processualmente deve merecer atengao
especial dos juizes e tribunais competentes para as demandas que tramitam na jurisdicdo
administrativa. A situacdo de inferioridade processual em que o administrado se encontra para
litigar contra a Administracdo Publica — principalmente quando se trata de omissdo do ato
administrativo que deveria ter sido praticado — além de injusta, pela facilidade do Poder
Publico invocar o poder discricionario para justificar o comportamento inercial, atinge sua
dignidade. A unica parte que litiga com a Administragdo Publica e desfruta de parcimoniosas
prerrogativas, apenas com relacdo aos prazos processuais, € 0 Ministério Publico quando
afora acdo civil publica, para defender interesses difusos ou coletivos.

O principio da independéncia, no caso da jurisdicdo, se confunde com o da
autonomia da funcdo jurisdicional. A decisdo proferida na Justica Federal ou na Justica
Estadual inadmite controle por qualquer outro Poder ou 6rgdo diverso do jurisdicional, ainda
que de maior envergadura. A resolucdo judicial s6 pode ser modificada pelo Tribunal
Regional Federal ou pelo Tribunal de Justica, se houver recurso. As decisdes colegiadas
prolatadas pelos sobreditos Tribunais, por sua vez, s6 podem ser modificadas pelo Superior
Tribunal de Justica ou pela Corte Suprema, no caso de admissibilidade e conhecimento do
recurso especial ou do recurso extraordinario.

A independéncia da jurisdicdo administrativa também pode ser chamada de
incontrolabilidade. O controle do Poder Judiciario exercido pelo Conselho Nacional de Justica
nao diz respeito a atividade jurisdicional e sim as suas fung¢fes administrativas e financeiras e
ao cumprimento dos deveres funcionais dos magistrados, como se infere da leitura dos arts.
92, 1-A e 103-B § 4°, da Carta Federal. Portanto, pode ser afirmado que a jurisdi¢do em geral
nao esta submetida ao controle por outro 6rgdo quer pelo Poder Legislativo, quer pelo Poder
Executivo, desfrutando de independéncia.

A jurisdicdo administrativa, do mesmo modo que a jurisdicdo comum, caracteriza-se

pela sua “firmeza”, no linguajar ibero-americano, vale dizer, definitividade das decisdes
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provenientes da atividade que desenvolve na prestacdo dessa espécie de servigo publico. A
solucdo dada ao conflito envolvendo a Administracdo Publica, quando definitiva, deve ser
executada ou cumprida pela jurisdicdo administrativa, a ndo ser que Se apresse para,
voluntariamente, corrigir o que judicialmente restou considerado lesivo ao interesse
particular, coletivo, difuso ou publico.

Instituida para decidir conflito envolvendo a Administracdo Publica, a jurisdicdo
administrativa ndo deve ficar impedida de mandar executar as decisdes prolatadas. Foi visto
que a exacerbada reveréncia ao principio da separacdo dos poderes originou a criagdo do
Conselho de Estado da Franga, como 6rgdo supremo da jurisdicdo administrativa e divida
surgiu na Espanha sobre sua competéncia para compelir o Poder Publico vencido a cumprir as
resolugdes judiciais, haja vista a vigéncia de dispositivos da legislagdo do contencioso
administrativo de interpretacdo dubia. Ao tratar do tema “Jurisdicdo e Administracdo” Juan
Galvez, com amparo em estudo de Fernando de La Rua, que por sua vez se lastreia na teoria
da separacdo dos poderes, registra o seguinte entendimento: “quem faz as leis ndo as aplica nem
executa; quem as executa nem as faz nem julga; e o que julga ndo as executa nem as faz” (Teoria
General Del Proceso, p. 415).

De acordo com esse entendimento a jurisdicdo administrativa ndo poderia dar
execugdo a decisdo porque julgou. Esse entendimento ndo condiz com a independéncia da
jurisdicdo em geral. Ao reverso, o Poder que julga deve executar ou mandar cumprir suas
decisBes. Do contrario sua atividade ndo seria inerente a um Poder e sim a um 6rgdo ou
instituicdo.

Dispondo do monopdlio do poder-dever de dizer o direito, com a excecdo da situagdo
prevista no precitado art. 52, | e Il, da Carta da Republica, ndo ha razdo para subtrair da
jurisdicdo a execucdo dos seus julgados, quer em desfavor do particular, quer em desfavor da
Administracdo Publica. Muito ao revés, tendo tomado cogni¢do da lide desde o inicio e tendo
procedido a densidade do ato administrativo que deu origem ao litigio, nada mais condizente
do que dar continuidade ao processo. Até porque, na verdade, ndo se cogita, em muitos casos,
de execugéo e sim de cumprimento de sentenga, uma longa manus da fase cognitiva.

O principio da imparcialidade deve ser visto como aquele que diz respeito a total
isencdo do exercicio da atividade para decidir litigio envolvendo a Administragdo Pablica. No
caso do controle jurisdicional do dever de fiscalizagdo urbanistica, o simples fato de o
Municipio figurar como parte ndo é o suficiente para a jurisdi¢do acolher a alegacéo de que o
seu comportamento estd amparado no interesse publico, no poder discricionario, no problema

social ou em qualquer outra que justifique sua omissédo. O juiz, no desempenho da atividade
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jurisdicional em que o Municipio figura como parte deve examinar, com muito mais
profundidade, as provas produzidas, de forma a contrabalancar o verdadeiro interesse a ser
judicialmente protegido.

Além de nortear toda atividade jurisdicional, conforme estatuido nos arts. 5°, LX e
93, IX, da Constituicdo Federal e 155, do Cod. Proc. Civil, o principio da publicidade esta
mais do que presente na atividade jurisdicional. Como analisado, a Administracdo Publica dos
trés Poderes, dentre outros, deve se pautar pelo principio da publicidade, de acordo com o art.
37, da Lei Fundamental. Se o processo deflagrado na jurisdicdo administrativa envolve, in
casu, 0 Municipio, nada mais correto do que dar publicidade a atividade desenvolvida.

O exercicio da jurisdicdo administrativa ndo pode se protrair no tempo, deixando o
jurisdicionado na expectativa prolongada de obter o resultado do processo, maxime quando
ele litiga com a Administracdo Publica. Ele ndo pode se cansar ao extremo de fazer com que
se desinteresse pela solucdo da lide e a Administracdo Publica se acomodar, no erréneo
entendimento de que serd vencedora, em razdo da demora da entrega da prestacdo
jurisdicional. A solugdo da demanda deve ser apresentada tdo logo o processo esteja em
condigdes de ser julgado. No exercicio da funcdo jurisdicional, comum ou especializada, o
juiz devera velar pela rapida solugdo do litigio (art. 125, 11, do Cdd. Proc. Civil).

A atividade jurisdicional se traduz em servico publico da maior relevancia. Por isso
restou introduzido no art. 5°, da Lei Maior, o inciso LXXVIII, pela Emenda Constitucional n°
45/04, que proclamou o principio da razoavel duragdo do processo ou da entrega da prestacdo
jurisdicional em prazo razoavel. A prolacdo da decisdo em tempo razoavel é garantia do bom
funcionamento da jurisdicdo. A entrega da prestagdo jurisdicional tardia erige 0 processo em
injusto, podendo prejudicar direito do administrado, as vezes de natureza fundamental.

O controle jurisdicional da Administracdo Publica é exercido pela jurisdigdo comum
federal ou estadual, que se aproxima da jurisdicdo administrativa, como foi analisado.
Tratando-se do dever de fiscalizagdo urbanistica das ocupacGes e construges, 0 Municipio
vai se submeter ao controle jurisdicional por agir omissivamente, pois deveria ter assumido
comportamento comissivo. A conduta do administrador publico ndo estd acima de qualquer
cidaddo. Ao reverso, todos 0s seus atos estdo direcionados a alcancar o bem-estar do maior
ndmero possivel de administrados.

Cogitando-se da Administracdo Publica municipal, hd muito mais razdo para atuar
com eficiéncia, uma vez que esta bem proxima da coletividade. Dela se exige a prestacdo de
servico publico que for de melhor para os municipes, notadamente no que diz respeito ao

dever de fiscalizar as ocupac@es e construcdes no seu territorio, como foi visto. No entanto, o
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que se V€ na prestacdo do servico publico municipal é a acomodacdo da Administracdo
Publica, que se mantém inerte e omissa.

Depois de demandada busca, cada vez, mais prerrogativas, que acabam sendo
erigidas em privilégios. 1sso quase sempre ocorre quando o Estado, ou seu representante,
figura no polo passivo das demandas judiciais. Observe-se que hd uma tendéncia do Poder
Publico de afastar o controle jurisdicional dos atos administrativos que emite, sob a alegacéo
de que: a) devem ser vistos como discricionarios; b) ao Judiciario ndo cabe apreciar o0 mérito
administrativo; c) a decisdo deve ser revista, no interesse publico.

O administrado deve ter a oportunidade de buscar da Administracdo Publica uma
resposta as pretensdes fundadas na relagdo juridica de direito pablico que com ela mantém.
Para tanto, pode se socorrer dos requerimentos e recursos, inclusive o hierarquico — que €
sempre recomendavel para o facultativo esgotamento da via administrativa — ja que residente
em pais garantido pelo Estado de Direito. O acesso a justica, porém, Ihe é sempre facultado,
como garantia constitucional.”®

Os atos administrativos referentes a policia administrativa do Municipio e dos demais
entes federativos estdo submetidos ao controle pela Justica Administrativa. O controle
jurisdicional se opera através do ajuizamento das acOes adequadas a fazer valer as
pretensdes.** A Administracdo Plblica se sujeita ao controle jurisdicional dos seus
comportamentos na prestacdo do servi¢o publico, eis que podem estar em desconformidade
com as normas legais e regulamentares, sejam eles comissivos, sejam omissivos.*

O controle jurisdicional € possivel, por se entender que tanta a agdo quanto a omissdo

sdo formas de comportamento da Administracdo Publica. E se ndo ha opcdo de atuagdo da

“® Michel Fromont, ao comentar sobre os 6rgdos da Justica Administrativa, registra: “En principe, dans un Etat
de droit, le contentieux administratif devrait étre confié exclusivement a des juridictions. Toutefois, certains pays
jugent souhaitable de confier I’examen des réclamations en matiére administrative a de simples autorités
administratives presentant certaines garanties; mais, en général, il y a toujours une possibilité, au moins
theorique, de provoquer ensuite un véritable procés devant une véritable juridiction” (Droit Administratif des
Etats Europeéns, p.p. 111/112).

“ Diégenes Gasparini entende que “os atos de policia administrativa s&o administrativos e como tal submetem-
se aos controles vigentes (administrativo e judicial) a que se subsumem os atos e comportamentos da
Administracdo Publica em geral. De sorte que contra eles cabem 0s recursos administrativos (recurso
hierarquico) e judiciais (mandado de seguranca, acéo civil publica, acdo popular) para obstar os gravames que
podem causar aos administrados, a prépria Administracdo Publica e a coletividade (interesses difusos)”, in
Direito Administrativo, p.121.

“ Celso Antonio Bandeira de Mello, ao comentar sobre o principio do controle judicial dos atos administrativos,
sublinha que “é ao Poder Judiciario e s6 a ele que cabe resolver definitivamente sobre quaisquer litigio de
direito. Detém, pois, a universalidade da jurisdicdo, quer no que respeita a legalidade ou a consonancia das
condutas publicas com os atos normativos infralegais, quer no que atina a constitucionalidade delas. Neste
mister, tanto anulara atos invalidos, como impora a Administracdo os comportamentos a que esteja de direito
obrigada, como proferira e impora as condenag@es pecuniarias cabiveis” (Elementos de Direito Administrativo,
p. 62).
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autoridade administrativa, no caso do exercicio do poder de policia das ocupacles e
construcdes no Municipio, diz-se que estd jungida a obedecer & norma predeterminada de
comportamento (nico, dai porque se submete ao controle jurisdicional administrativo.*® De
qualquer sorte, o exercicio do poder de fiscalizacdo se convola em “obrigacdo estatal”. A acdo
ou a omisséo se submete ao controle jurisdicional.*’

Outrora, se entendia que & Administragdo Publica, com exclusividade, cabia avaliar a
conveniéncia e a oportunidade da pratica dos atos administrativos decorrentes do exercicio
dos seus poderes, notadamente o de policia. Admitia-se 0 exame da validade do ato
administrativo no tocante a competéncia da autoridade que o expediu, a observancia da forma
prescrita em lei e a finalidade a se alcangar com a sua expedicdo. Conseqlientemente, 0
motivo e 0 objeto estavam fora da apreciagdo judicial.

A avaliagdo da necessidade de assumir comportamento positivo para coibir a pratica
de ato pelo administrado ou para a Administracdo Publica agir, de acordo como o
entendimento superado, ndo cabia ao Poder Judiciario, uma vez que a atividade jurisdicional
nao tinha condicBes de aferir se o interesse publico estava presente. Sob o argumento de
invasdao do mérito administrativo, a funcgdo jurisdicional ndo estaria habilitada a decidir acerca
da fiscalizagdo para expedir resolucéo judicial determinando o cumprimento de prestacédo de
fazer em matéria urbanistica.*®

Esse entendimento restou superado pela nova redacdo dada a norma constitucional
que cuida do acesso a jurisdicdo. A redacado do art. 153, § 4°, da Constituicdo Federal de 1967,

alterada pela Emenda Constitucional 01/69, ndo é a mesma do precitado art. 5°, XXXV, da

“ Celso Antonio Bandeira de Mello, em outro estudo, assevera que se a norma é predeterminada para o
administrador publico assumir um comportamento Gnico de forma objetiva o ato administrativo é vinculado; se
ha um campo de liberdade para a atuagdo do administrador com possibilidade de apreciacdo subjetiva, o ato
administrativo é discricionario (Discricionariedade e Controle Jurisdicional, p. 9).

4" Juarez Freitas afirma que “de mais a mais o exercicio do ‘poder de policia administrativa’ reveste-se, bem
pensado, da caracteristica de ‘obrigacéo estatal’, submetida ao controle do ‘demérito’ por agdo ou omissao, pois
a intervencdo da ‘policia administrativa’ torna-se obrigatéria toda vez que presentes os pressupostos da atuagédo
indispensavel a coexisténcia ordenada das liberdades” (Discricionariedade Administrativa e o Direito
Fundamental a Boa Administracao Piblica, p.p. 90-91).

% |uis Roberto Barroso, ao desenvolver estudo sobre “A possibilidade de Controle Judicial do Mérito do Ato
Administrativo”, sustenta que “o conhecimento convencional em matéria de controle jurisdicional do ato
administrativo limitava a cognigdo dos juizes e tribunais aos aspectos da legalidade do ato (competéncia, forma,
finalidade), e ndo do seu mérito (motivo e objeto), ai incluidas a conveniéncia e oportunidade de sua pratica. Ndo
se passa mais assim. N&o apenas 0s principios constitucionais gerais ja mencionados, mas também os
especificos, como moralidade, eficiéncia e, sobretudo, a razoabilidade-proporcionalidade, permitem o controle
da discricionariedade administrativa (observando-se, naturalmente, a contencéo e a prudéncia, para que nao se
substitua a discricionariedade do administrador pela do juiz)”, in Curso de Direito Constitucional
Contemporaneo, p. 376.
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Carta Federal que houve por bem incluir a ameaca a direito como garantia fundamental ao
lado da lesdo a direito.*’

Ap6s a promulgacdo da Carta Politica, em 05/10/88, com a amplitude constitucional
do acesso a justica, restou fixada a competéncia do Poder Judiciario para apreciar ndo s a
omissdo da fiscalizacdo das ocupagBes e construgdes irregulares pelo Municipio, como
também a violagdo daqueles interesses, para que ndo ocorra supressao do direito fundamental
do titular de ver apreciado o exame da leséo ou ameaca a direito, consoante o disposto no art.

50, XXXV, da Constituicdo Federativa, antes mencionado.

VII. 3 - O Controle Jurisdicional do Dever de Fiscalizacdo Urbanistica

O acesso a jurisdicdo se dava, apenas, para proteger direitos individuais, maxime na
ocorréncia de ocupacdo de area urbana para constru¢do e moradia, onde o particular invocava
um dos direitos de vizinhanga. Comumente o vizinho prejudicado com o comportamento do
outro intentava agdo de reintegragdo de posse, acdo de nunciacdo de obra nova, acdo
demolitoria, acdo cominatdria e outras adequadas a solucionar conflitos de vizinhanga. A
administracdo Publica raramente figurava como litigante nesses conflitos. Nao se falava em
controle jurisdicional do dever de fiscalizacdo urbanistica.

O panorama juridico-processual sofreu sensivel modificagdo com o advento da Lei n°
7.347/85. Este diploma legal disciplinou a acdo civil publica por danos causados, dentre
outros, a qualquer interesse difuso ou coletivo e a ordem urbanistica (art. 1°, IV e VI), sem
prejuizo da acdo popular, quando a omissdo da fiscalizacdo pela Administracdo Publica
municipal deixa ocorrer lesdo ao patriménio publico, como, verbi gratia, aos bens de valor
econbmico, artistico, estético, histérico ou turistico, do dominio do Municipio, conforme

previsto no art. 1° 8 1°, da Lei n° 4.717/65. Imagine-se omisséo da fiscalizagéo de tal ordem

“ Carlos Bernardo Alves Aardo Reis salienta: “o que se constata é que o conceito de ‘interesse piblico’, em
virtude de seu alto grau de fluidez, tem sido considerado, pelos proprios administradores publicos, e por parte da
doutrina mais, digamos, ‘conservadora’, como passivel de ser estabelecido e delineado com exclusividade pela
prépria Administragdo, rechacando-se, como ja mencionado, qualquer possibilidade de intervengdo do
Judiciario, esquecendo-se, adredemente ou ndo, que, conforme leciona Emerson Garcia “(...) o administrador
nao pode utilizar-se dos poderes que lhe s&o outorgados pela lei ao seu bel-prazer (...)", pois ‘esses poderes, que
melhor se enquadram sob a epigrafe poderes-deveres, sdo meros instrumentos utilizados para se atingir o fim
que é peculiar a prépria existéncia do Estado, o bem de todos” (Notas acerca da Efetividade dos Direitos
Fundamentais Sociais como Limite a Discricionariedade Administrativa), in Revista do Ministério Publico, n®
21, p.p.67.
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que 0 Municipio ndo perceba a ocupacdo e o inicio de obras em prédio tombado, situado ndo
muito distante da sede da Prefeitura.

Se ndo fossem a Constituicdo da Republica e a Lei n° 7.347/85, o Estatuto da Cidade,
por si sO, serviria para recomendar ao Poder Publico municipal a assuncdo de um
comportamento positivo, objetivando coibir as ocupacdes desordenadas de areas urbanas e as
construcdes irregulares, para ndo ocorrer o abalroamento do art. 2° 1V, VI, a,c, fe g, Xll e
X1V, da Lei n® 10.257/01. Assim, pode ser dito que o direito urbanistico conta também com o
Estatuto da Cidade, instrumento de preservacdo e manutengdo da ordem, no interesse de todos
que residem ou sdo domiciliados no Municipio.*

A omissdo da fiscalizagdo das ocupagbes e construcdes irregulares pela
Administracdo Publica traduz-se em comportamento que acarreta flagrante desordem
urbanistica, como corolario do non facere do seu poder-dever, que culmina por originar a
infringéncia ndo s6 das suas proprias leis como também do estatuto federal que dispde sobre o
interesse publico na preservagdo e manutencdo da ordem juridica dos municipios.

Em se verificando a inércia do Municipio no sentido de coibir as ocupacdes
desordenadas de &reas urbanas e construcdes irregulares, com violagdo de normas do direito
urbanistico, a coletividade, representada pelo Ministério Publico, entes e pessoas juridicas de
direito publico ou privado podem ajuizar acao civil publica para defender o interesse difuso
ou coletivo (art. 129, Ill, da Carta da Republica; art. 5°, da Lei n°® 7.437/85), como se vera. A
deflagracdo da agdo civil publica, no caso do comportamento omissivo da Administragéo,
objetiva corrigir a desordem urbanistica instalada no Municipio, sem que seu julgamento

constitua invasdo do Judiciario nas atribuicdes conferidas ao Executivo.>

% Elida Séguin assinala que “o direito urbanistico é a resposta das mazelas citadinas e solugdo para seus
habitantes. Uma obrigacdo do Poder Publico e um entrave para a ganancia de determinados politicos e
empresarios. Nas cidades, a eficicia da intervencdo governamental perpassa pelo enfrentamento de situacdes
criticas, como as invasGes para habitacdo em area de risco” (Estatuto da Cidade, p. 22).

®! Eduardo Santos de Carvalho, com esteio em entendimento de Luiz Guilherme Marinoni, consigna: “Sempre
que a lei regula de forma vinculada a atuacdo administrativa, obrigando a administracdo a um determinado
comportamento, ndo se pode falar em insindicabilidade dessa atuagdo, justamente porque existindo o dever de
atuar, ndo ha margem para qualquer consideracdo de ordem técnica e politica. (...) sendo assim, e se hd uma
norma no sistema que estabelece para a administracdo o dever de agir em determinada situagdo, o
descumprimento do dever é pura e simplesmente violagdo de lei, como tal passivel de corrigenda pelo Poder
Judiciario. Em sintese: onde ha dever legal, ndo pode haver opcéo discricionaria pela omissdo. O administrador
que descumpre a lei ndo age no exercicio da legitima liberdade discricionaria, mas sim no campo da ilegalidade e
da arbitrariedade: ndo existe discricionariedade contra legem” (Ac¢do civil puablica: instrumento para
implementacdo de prestagdes estatais positivas), in Revista do Ministério Publico, n® 20, p.p. 74-75.
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O administrado prejudicado no seu direito pela omissdo do Municipio em fiscalizar
as ocupacdes e construgBes ou atingido no seu patriménio pelo ilicito cometido por outrem,
pode também exigir do Poder Judiciario a tutela judicial adequada em matéria urbanistica. O
administrado pode, outrossim, deflagrar acGes judiciais em desfavor do ente federativo para
obriga-lo a deixar a leniéncia, compelindo-o a corrigir os efeitos da sua omissdo, qual seja,
mandar executar a remogdo dos ocupantes das areas urbanas e demolir as construcdes
irregulares. No caso do comportamento inercial persistir, nas situacbes em que a
Administracdo Publica deve agir, estdo legitimados, em situacfes de urgéncia, a impetrar
mandado de seguranca ou aforar, dentre outras, acdo de preceito cominat6rio ou de prestagao
de fazer e acdo de indenizagdo, como adiante sera explorado.

Estudo até aqui realizado vem demonstrando que a omissdo da Administracdo
Publica: a) colide com o interesse publico ou difuso e abalroa direitos coletivos ou individuais
constantes da Lei do Parcelamento do Solo (arts. 6°, 7°, 8°, 10, 12 e 16), do Estatuto da Cidade
(arts. 2° 1V, VI, a, ¢, fe g, Xl e XIV, 39, 40 e 41), do Cddigo Civil (arts. 99, | e 1299) e das
leis de posturas municipais; b) compactua com a prética de ilicitos perpetrados por municipes
em qualquer situacdo de ocupagdo ou construcdo irregular; ¢) da origem a degradagdo
urbanistica, a agressdo do meio ambiente, a parcelamentos do solo e a construg@es de prédios,
lojas comerciais, casas e casebres, de forma irregular; d) permite que se construa em area
sujeita a desmoronamento e a deslizamento, colocando em risco a vida e a integridade fisica
de quem assim procede, sua familia e de vizinhos; €) propicia a formacdo de uma favela; f)
desvaloriza imdveis pertencentes a municipes contiguos ou proximos dos locais ocupados ou
das construgdes irregulares. Ditos consectarios inexistiriam se, ao invés da omissdo, a
Administracdo Publica assumisse, desde logo, comportamento comissivo, ndo sé fiscalizando
como também reprimindo coercitivamente a conduta dos municipes que violaram as normas
urbanisticas.

De outra parte, a falta de esclarecimento de grande parte dos administrados afasta o
direito de acessar a jurisdicdo, o que se faz mister corrigir como corolario da mudanca de
paradigma da atividade jurisdicional, que hodiernamente se encontra a disposi¢do de todos
gue suportam ofensa aos direitos individuais ou coletivos, quer por comportamento
comissivo, quer por conduta omissiva da Administragdo Publica. Como se sabe a Justica
Comum ou a Justica Administrativa € o local para o embate, pois 0 comportamento omissivo

— fato gerador da insatisfagédo da coletividade e do administrado atingido pela omissdo —
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propicia a ecloséo de controvérsia que termina por exigir solu¢do a ser apresentada nos autos
de mais um processo judicial.*®

Ultimamente vem se observando a decadéncia da boa administracdo municipal, com
a transferéncia compulsoria da pratica de atos administrativos para o Poder Judiciario, através
de liminares e de decisdes substitutivas da vontade da autoridade publica. Isso se deve a ma
prestacdo do servico publico. Trata-se de uma espécie de judicializagdo dos atos inerentes ao
exercicio dos poderes administrativos, que enfragquece a credibilidade no Executivo e
fortalece a credibilidade no Judiciario, mas se apresenta como a Unica solucgdo para corrigir a
omissao.

A Administracdo Publica cabe adotar procedimentos comissivos e expedir os atos
administrativos da sua competéncia, uma vez que — consoante restou analisado no Capitulo
pertinente aos seus poderes, onde se abordou as caracteristicas e 0s atributos da sua atividade
— pode dispor da coercitividade e da auto-executoriedade, o que por ela vem sendo olvidado.
Se ndo atua, abre caminho para o administrado buscar da atividade jurisdicional o que nao
obteve na via administrativa, ja que a fungdo judiciaria é substitutiva da vontade de quem

deve agir mas prefere se manter inerte.*®

%2 Como diz Pierre Bordieu: O campo juridico é o lugar de concorréncia pelo monopélio do direito de dizer o
direito, quer dizer, a boa distribuicdo (nomus) ou a boa ordem, na qual se defrontam agentes investidos de
competéncia ao mesmo tempo social e técnica que consiste essencialmente na capacidade reconhecida de
interpretar (de maneira mais ou menos livre ou autorizada) um corpus de textos que consagram a visdo legitima,
justa, do mundo social (O Poder Simbdlico, p. 212).

%3 |_uiz Werneck Vianna, Maria Alice Resende de Carvalho, Manoel Palacios Cunha Melo e Marcelo Baumann
Burgos, com lastro em Antoine Garapon, in Le Gardien de Promesses, Paris, ed. Odile Jacob, 1996, p. 36,
registram que na sociedade democratica o Estado tudo pode satisfazer, remediar e atender. “Dai que diante da
sua decadéncia, as esperancas nele depositadas se transfiram para a Justica. Doravante € nela, e via de
conseqliéncia fora do Estado, que se encaminha a realizacdo da agdo politica. O sucesso da Justica é
inversamente proporcional ao descrédito que afeta as instituicdes politicas classicas, em razdo do desinteresse
existente sobre elas e a perda do espirito publico” (A Judicializacdo da Politica e das RelagGes Sociais no Brasil,
p. 25).
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CAPITULO VIII - MEIOS DE CONTROLE E TUTELA JURISDICIONAL

O controle jurisdicional do dever de fiscalizacdo urbanistica é exercido pelos meios
processuais adequados a corrigir os efeitos da omissdo do exercicio do poder de policia pelo
Municipio. Este, in casu, passa de controlador e fiscal das ocupaces e construgdes a
controlado pela atividade jurisdicional. Seu comportamento omissivo, como foi analisado,
ofende direitos e interesses diversos, dai figurar no pélo passivo de demandas judiciais em
que o administrado, o cidaddo e o Ministério Publico se posicionam como autores.

Trata-se de situacdo inusitada do ponto de vista processual. O Poder Publico
encarregado de fiscalizar ocupacdes e edificacdes, ao invés de agir — no exercicio de uma das
fungbes que lhe foram delegadas constitucional e legalmente, para bem administrar o0s
comportamentos dos administrados, no interesse publico e coletivo — nada faz, quando o seu
poder-dever estava direcionado a prevencdo e a repressdo das irregularidades. De autor,
exempli gratia, de acdo de nunciacdo de obra nova — posta a disposi¢cdo do Municipio para
impedir que 0 municipe construa em desconformidade com a lei, regulamento ou postura (art.
934, Ill, do Cdd. Proc. Civil) — posiciona-se como réu, para ser compelido a fazer o que
deveria ter feito, indenizar prejuizos causados com a omissdo ou ser condenado a mandar
remover pessoas e demolir construgdes que prejudicam o administrado ou a coletividade.

Cumpre registrar que o ente federado municipal teve duas oportunidades para atuar
comissivamente: a via administrativa, com lastro nos poderes da coercitividade e da auto-
executoriedade e a via judicial, em decorréncia do acesso a jurisdi¢do, que também se presta a
socorrer as pessoas juridicas de direito publico, ndo sé através da acdo de nunciacdo de obra
nova, antes mencionada, como também por meio de qualquer outra providéncia adequada a
impedir o dano a ordem urbanistica e ao meio ambiente urbano. Todavia, quando nada faz,
quedando-se inerte, podera ser compelido judicialmente a corrigir 0s consectarios da omissao
e até mesmo a suportar o pagamento de multa, como previsto na Lei Processual Civil e nas
leis que regem cada uma das medidas judiciais colocadas a disposicao dos jurisdicionados.

O resultado € o posicionamento do Municipio como réu nas seguintes demandas:
acdo de prestacdo de fazer ou de preceito cominatorio, acdo de indenizacdo, a¢do popular e

acdo civil publica. Cada uma dessas medidas judiciais objetiva proteger interesse distinto.
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Pode estar presente o interesse particular, o interesse coletivo ou o interesse difuso. E o estudo

que se d& inicio.

VIII. 1 - Acdo de Prestacao de Fazer

Ao invés de denomina-la de acdo de obrigacdo de fazer — por ndo ter o ente
federativo obrigacdo e sim dever de fiscalizar — a acdo de prestacdo de fazer, com opcéo de
substituicao pela acdo de preceito cominatério, objetiva compelir o Municipio a se comportar
comissivamente, por haver — na omissdo do dever de fiscalizagdo — prejudicado o uso da
propriedade individual ou coletiva.

O Municipio, verbi gratia, se omitindo, deixa incorporadora e construtora erigir
prédio composto de andares que ultrapassam o gabarito permitido pelo regulamento de
construcdo civil, prejudicando o arejamento e a iluminagdo dos imdveis lindeiros, inclusive o
sol da manha de uma pequena praia local, de acesso ao publico. Em outro exemplo, tolera e
nao procede a remogdo de barracos construidos no final da rua sem saida e nas calgadas — com
sustentacdo no muro dos proprietarios dos imoveis, situados em bairro da Zona Sul — por
individuos que alegam ndo ter onde morar. Os proprietérios, contribuintes do IPTU, com
aliqguota maxima sobre elevado valor venal, corrigido no ano passado, requereram ha alguns
meses providéncias & Administracdo Publica, que se manteve inerte sob a alegacéo do grande
problema social referente a moradia. Nos dois exemplos sé resta o aforamento da acdo de
prestacao de fazer ou de preceito cominatdrio, no primeiro caso pela coletividade atingida; no
segundo pelos proprietarios prejudicados pela omissao.

O objeto da acdo de prestacdo de fazer consiste na condenacdo do ente publico a
fazer algo, por estar vinculado, por forgca de lei, a agir comissivamente, interditando a
construcgdo, na hipotese da incorporagao imobiliaria ter ultrapassado o gabarito, e demolindo
0s barracos erigidos no bem puablico de uso comum do povo. A acdo de prestacdo de fazer ou
de preceito cominatério tem lastro no art. 287, da Lei Processual Civil, devendo a sentenca
condenatoria ser cumprida com observancia das normas do art. 461 e 88 do mesmo diploma

legal. A proposito o seguinte aresto:

Prefeitura — Poder de Policia — Omissdo — Caracterizagdo. A construcdo de
barracos na calcada, em torno do muro de protecdo de propriedade do autor,
caracteriza omissao da prefeitura no exercicio do poder de policia para impedir a
ma utilizacdo do bem de uso comum do povo. A omissdo abusiva gera o direito
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subjetivo daquele que é diretamente prejudicado, facultando-lhe a propositura de
acdo de preceito cominatorio para compelir a Prefeitura a desobstruir o bem de uso
comum (Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, 1* Camara Civel,
apelagdo civel n° 1.548/89, relator Des. Martinho Campos, acorddo unanime,
registrado em 04/06/91, publicado no Diario Oficial de 14/02/91, disponivel em
http://www.tjrj.jus.br).

VIII. 2 — Agdo de Indenizacdo

A acdo de indenizagdo — que tem como causa de pedir a omissdo do dever de
fiscalizacdo das ocupacdes e construgcdes — é proposta pelo administrado em desfavor do
Municipio. Tanto o Prefeito municipal quanto os agentes publicos que se omitiram no dever
de fiscalizagdo urbanistica tém responsabilidade civil perante 0s municipes que sdo seus
administrados. Malgrado exista vinculagdo entre o municipe e o ente federado, como
corolario da fixacéo da residéncia ou do domicilio do primeiro, na circunscricdo territorial do
segundo, com relagdo ao comportamento ilicito que causa dano ao administrativo ndo ha
vinculo juridico.

Portanto, 0 municipe é terceiro no tocante a responsabilidade. Pode ser dito que ela é
extranegocial ou, como prefere a maioria dos doutrinadores, extracontratual ou aquiliana, de
indole indireta. De fato, a relacdo juridica entre o municipe e o Poder Publico local diz
respeito as regras de obediéncia as leis e aos regulamentos do ente federativo, que devem ser
observadas pelo primeiro, e a prestacdo de servico publico pelo segundo, em razdo da
proximidade de um com o outro.

A responsabilidade civil do Municipio no que atine ao administrado, equiparado ao
terceiro, é objetiva, vale dizer, independe de comprovacao de culpa, consoante estabelecem os
arts. 37 8§ 6° da Carta Federal e 43, do Codigo Civil. E indireta, por depender, para sua
caracterizacao, de atuacdo administrativa comissiva ou omissiva da autoridade municipal ou
de seus agentes, nessa qualidade. Quando ndo se sabe quem deveria agir para que 0 prejuizo
ndo fosse causado, diz-se que ocorreu falta andnima e que, em casos tais, a responsabilidade
civil é subjetiva, dependendo de comprovacéao de dolo ou culpa.

A acdo e a omissdo sdo formas de comportamento do ente publico. Ambas as
condutas podem causar prejuizo ao municipe. Quando a omissdo da fiscalizacdo das
ocupacdes e construgdes acarreta prejuizo — estando presentes os demais elementos essenciais
do ato ilicito — o Municipio fica obrigado a indenizar, com ou sem comprovacdo de culpa. Se

assim ndao fosse o ente publico ocuparia posicdo acima da lei, que aclama sua
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responsabilidade civil de indenizar, sempre que o prejuizo restar demonstrado, reprovando
todo comportamento contrario ao direito. E o que dispem os arts. 186 e 927, do Cddigo
Civil, na auséncia de normas especificas do Direito Administrativo para aplicagdo no ambito
do controle jurisdicional da Administracao Publica.

Em certos casos a omissdo do dever de fiscalizagdo das ocupacOes e construgdes
causa prejuizo ao administrado, sem possibilidade da situacéo reverter ao status quo ante. Nao
h& mais como compelir a Administracdo Publica a mandar remover pessoas ou demolir
construgdes, através da acdo de prestacdo de fazer ou de preceito cominatério. Ao
administrado prejudicado, ofendido no seu patriménio, sé resta deflagrar acdo de indenizagao
pleiteando a reparacdo civil do dano. O que ndo se admite é a impunidade civil, devendo o

ente federativo responder por perdas e danos. E o que se infere do seguinte aresto:

Responsabilidade civil do Municipio. Danos causados a proprietario de imovel.
Favela-Bairro. Assentamento de populagdo carente em regido nobre unifamiliar.
Desvalorizagdo da propriedade privada. Construcdo de conjuntos de casas em
desacordo com a legislagdo reguladora e em local impréprio. Violagdo do Plano
Decenal da Cidade do Rio de Janeiro. Omisséo do Poder Pdblico. Falta anénima do
servigo. Negligéncia na fiscalizacdo, permitindo a construcdo irregular de novas
unidades residenciais e comerciais na area ocupada, recrudescendo as condi¢des
negativas de vida dos moradores. Responsabilidade objetiva pelo s6 fato da obra e
subjetiva quanto a omissdo do poder-dever de agir para impedir a ocupacdo
irregular do solo urbano. A edi¢édo de lei posterior ao ato lesivo, ndo tem o conddo
de afastar a sua ilicitude (Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, 22
Céamara Civel, apelagdo civel n® 8.325/01, relator Des. Fernando Cabral, registrado
em 23/05/02, publicado no Diario Oficial de 21/02/02, disponivel em
http://www.tjrj.jus.br).

VIII. 3 - Agdo Popular

A acdo popular foi instituida como meio de protecdo do patrimonio publico pela
Constituicdo Federal de 1934, que no art. 113, n® 38, disciplinou a providéncia judicial, ao
tratar dos direitos e garantias individuais. A Carta Federal imposta por Gettlio Vargas, em
1937, ndo reproduziu o dispositivo legal no elenco do art. 122 referente aos direitos e
garantias individuais.

A Constituicdo Federal de 1946 restabeleceu o preceito no art. 141 § 38,
regulamentado pela Lei n°® 4.717/65, que até os dias de hoje disciplina o processo e o
procedimento da demanda popular. A Constituicdo de 1967 e a Emenda Constitucional n° 01,

de 1969 a mantiveram como garantia individual, nos arts. 150 8 31 e 153 § 31,
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respectivamente.

A Constituicdo Federativa de 1988, no art. 5°, LXXIII, dispde: “qualquer cidaddo é
parte legitima para propor acdo popular que vise a anular ato lesivo ao patriménio publico ou de
entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente, ao patriménio
histérico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas e do 6nus da
sucumbéncia”. Dessa forma, a norma constitucional que trata da acdo popular da legitimidade
ao cidaddo para invalidar ato lesivo ao patrimdnio publico, & moralidade administrativa, ao
meio ambiente e ao patrimdnio historico e cultural.

A legitimidade extraordinaria outorgada ao cidaddo pelo preceito constitucional se
deve ao fato de a protecdo do patrimdnio publico transcender o interesse individual. O
interesse ndo é de um individuo participativo que desfruta de direitos politicos e sim de todos,
dai porque se diz que ele é difuso. O objeto da acdo popular é a invalidagdo dos atos lesivos
ao patriménio da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios e de entes da
Administracdo Publica indireta, referentes aos bens e direitos de valor econbmico, artistico,
estético, historico ou turistico, que comumente resultam de comportamento comissivo.

A abrangéncia do preceptivo constitucional, como se V&, habilita o cidaddo — no
exercicio do seu direito de fiscalizar as condutas omissivas dos agentes publicos — a deflagrar
a demanda popular a fim de corrigir ou fazer cessar seus consectarios, para que em conjunto
com a pessoa juridica de direito publico assumam comportamento comissivo.

A Lein® 4.717/65, editada para regulamentar o art. 141 8 38, da Constituicdo Federal
de 1946 e recepcionada pelas Cartas da Republica subseqlientes, ndo explicitou o meio
ambiente dentre os bens publicos protegidos pela acdo popular, como se vé da leitura do art.
1° e seu paragrafo. Entretanto, se a Lei Maior de entdo fazia referéncia a “atos lesivos ao
patriménio da Uni&o, dos Estados e dos Municipios” e a lei ordinaria quis, exemplificativamente,
apresentar os bens e os direitos credores de preservagdo e de protecdo, integrantes do conceito
de patrimdnio publico, é inequivoco que 0 meio ambiente — a época da sua edicdo, apesar de
ndo ter sido mencionado constitucionalmente — nele esté incluido.

De outra parte, para reforgar esse entendimento, se os bens de uso comum do povo,
de uso especial e dominiais sdo publicos, como ja dispunha o art. 66, do Codigo Civil de
1916, vigente a época, é forcoso convir que 0 meio ambiente sempre foi protegido pela agéo
popular, por se emoldurar no conceito de patriménio publico. Mares, rios, lagoas, lagos,
florestas, matas, terrenos-de-marinha, terras devolutas e animais silvestres sdo enquadrados

como bens publicos de uso comum do povo ou dominicais. Destarte estdo incluidos no
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conceito de patrimdnio publico, para efeito de merecer a protecdo juridica pela demanda
popular.

A finalidade da acdo popular, em matéria do dever de fiscalizagdo urbanistica, é
emendar a omissdo de maneira a evitar o prejuizo. Nesse caso € supletiva da inatividade do
Poder Publico. Como o interesse é difuso, o cidad&o esté legitimado a acionar o Municipio.>*

Constando-se a omissdo administrativa em fiscalizar as ocupacgdes e construcdes
lesivas a ordem urbanistica e ao meio ambiente urbano, eclode a legitimidade do cidaddo para
figurar no pélo ativo da acdo popular. No p6lo passivo posicionam-se 0 Municipio e o agente
publico que se omitiu, responsavel pela lesdo. Forma-se a relacdo processual entre as
sobreditas pessoas como corolario do fato de ndo ter sido prestado o servigo publico
consistente no dever de atuagdo administrativa.

Dita atuacdo era exigida logo no inicio do assentamento dos individuos ou da
colocagdo dos primeiros materiais de construgdo, por constituir fatos demonstradores da
ofensa da ordem urbanistica ou da agressdo ao meio ambiente. O cidaddo, e basta sé-lo para
ter legitimidade ativa, passa de eleitor a autor da agéo proposta em nome do povo, servindo-se
do instrumento constitucional habil a corrigir, in casu, 0s efeitos do ato administrativo,
assumindo o 6nus de demonstrd-los para que a atividade jurisdicional mande a entidade
federativa fazer o que néo foi feito.

A acdo popular, como foi visto, traz em si uma pretensdo de carater difuso, em
substituicdo ao 6rgdo legitimado a se insurgir contra o ato lesivo aos bens e direitos da pessoa
juridica de direito publico ou integrante da Administracdo Publica indireta. O interesse a
proteger n&o é simplesmente individual. E de todos.

Algumas vezes a defesa do interesse difuso se confunde com a defesa do interesse
publico ou do interesse individual. E o que pode ocorrer, por exemplo, quando o cidad&o —
residente em condominio de casas que faz divisa com area de preservacao ambiental — assiste

a desmatamento, iniciado hd algumas semanas, destinado a construcdo, e que ja € do

* Hely Lopes Meirelles registra que “a acdo popular pode ter finalidade corretiva da atividade administrativa,
ou supletiva da inatividade do Poder Publico, nos casos em que devia agir por expressa disposicdo legal. Arma-
se, assim, o cidaddo, para corrigir a atividade comissiva da administracdo, como para obriga-la a atuar, quando
sua omissdo também redunde em lesdo ao patrimdnio publico” (Mandado de Segurancga, A¢do Popular, Agdo
Civil Piblica, Mandado de Injuncdo, Habeas Data, p. 93).

* Luis Roberto Barroso assevera: “também sera concebivel agdo popular em face de omissdes de autoridades
gue venham a resultar em lesdes ao patriménio publico. Apesar de o texto literal do inciso LXXIII do art. 5°
constitucional mencionar ‘ato lesivo’, ndo se pode ignorar que também a conduta omissiva traz a possibilidade
de se produzir um ‘ato danoso’, por exemplo, a0 meio ambiente ou a bens de valor estético ou histérico. E a
prépria Lei 4.717/65 cuidou da hip6tese na parte final de seu art. 6°, ao incluir entre os legitimados passivos para
a acdo as autoridades ou administradores que ‘por omissdo’, tiverem dado oportunidade a lesdo” (O Direito
Constitucional e a Efetividade de suas Normas, p.p. 213-214).
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conhecimento da Prefeitura local, que se omite, por se tratar de iniciativa de vereador do
mesmo partido politico do prefeito. Na doutrina portuguesa séo encontrados alguns exemplos
de coincidéncia da defesa do interesse difuso com o direito individual.*®

Se a omissdo do dever de fiscalizacdo urbanistica chega ao extremo de deixar,
exempli gratia, que o particular venha a ocupar ou construir em bens imoveis de valor artistico,
estético, historico ou turistico, esta presente a causa de pedir da acdo popular, que tem por fim
corrigir o comportamento omissivo, de modo a evitar que a conduta inercial cause prejuizo
aqueles bens, considerados pela lei de regéncia como patriménio publico. O mesmo ocorre
quando a auséncia de fiscalizacdo permite que se ocupe ou se construa em bens imdveis
situados em area de preservacdo ambiental.

A sentenca proferida na acdo popular, supedaneada em omissdo do dever de
fiscalizacdo urbanistica, tem natureza mandamental, uma vez que impde ao ente federativo e a
autoridade publica municipal a assun¢do de um comportamento positivo, isto €, mandar
proceder a remogado de pessoas e a demolicdo de obras, com incidéncia, no seu cumprimento,
do 8§ 5° do art. 461, do Céd. Proc. Civil.

VIII. 4 - Acéo Civil Publica

Do rol dos direitos e deveres individuais e coletivos do art. 5°, da Carta Federal, ndo
consta a acdo civil publica, nem foi tratada por qualquer uma das Constituicbes que

antecederam a de 1988. Tendo origem na preservacdo e defesa do meio ambiente, restou

% José Joaquim Gomes Canotilho, a0 comentar sobre o ‘Direito de Accéo Popular’ registra: “Nas sociedades
contemporaneas o individuo isolado estd desarmado (M. Cappelletti). Através do direito de accdo popular
consagrado no artigo 52.°/3 (na redacdo da Lei n° 1/89), a Constituicdo deu guarida a um reforco das acgdes
populares tradicionais (‘actio popularis’, ‘public interest action’) e a introducdo de ac¢des populares ou coletivas
destinadas a defesa de interesses difusos (class actions, Verbandsklagen, actions collectives). Nas primeiras
(vide as expressdes legais do Cddigo Administrativo, artigos 365.° e 822.°), ‘qualquer do povo’, invocando o
interesse publico, pode substituir-se aos 6rgdos competentes para reagir contra a usurpacdo ou lesdo de bens ou
direitos das autarquias locais ou contra deliberagBes ilegais dos 6rgdos destas (que podem lesar também os
direitos do particular: usurpacdo, por exemplo, de um caminho plblico). Estas ac¢fes podem e devem hoje
estender-se a defesa dos bens protegidos e individualizados no artigo 52.%/3 (cfr. também Cdd. Proced.
Administrativo, art. 50.°). Nas segundas, qualquer cidaddo, individualmente ou associado (‘associagBes de
defesa’), mesmo ndo invocando o interesse publico, pode intentar uma acgdo em defesa de um interesse publico,
em geral ou de categorias ou classes com grande nimero de pessoas — interesses difusos — , (‘satde publica’,
‘ambiente’,’qualidade de vida’, ‘patriménio cultural’) e dos seus proprios direitos subjectivos (“direito ao
ambiente’, “direito a qualidade de vida’, “direito a satde’). Estes dois tipos de ac¢des tendem hoje a confundir-se,
porque a defesa de interesses difusos coincide com a defesa de interesses publicos e a defesa de direitos
individuais (dai a férmula americana public interest action)”, in Direito Constitucional, p. 662.
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instituida para protegé-lo, sendo mais adiante estendida para proteger outros bens e direitos,
como se vé do rol do art. 1°, da Lei n°® 7.347/85.

De natureza coletiva, guarda inteira semelhanga com a demanda popular, objetivando
defender interesses difusos, legitimando ndo mais o cidaddo e sim pessoas juridicas, entes e
6rgdo publico a deflagra-la, com o fim de corrigir os consectarios do ato administrativo lesivo
nao so agueles interesses como também aos interesses coletivos e individuais homogéneos
(art. 21, da Lei n®7.347/85).

A acdo civil publica foi instituida com a precitada lei que antecedeu a Constitui¢ao
de 1988. Prestigiando sua relevancia, a Lei Maior a recepcionou, corroborando a legitimatio ad
causam ativa do Ministério Publico, tanto para intenta-la quanto para promover o inquérito
civil, na defesa do patrimbnio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses
difusos ou coletivos (art. 129, 111).

A legitimidade ativa para ingressar com acdo civil publica ndo é exclusiva do
Ministério Pablico. E concorrente com pessoas juridicas, entes e 6rgéo puablico que constam
do art. 5°, da Lei n° 7.347/85. A demanda publica é proposta em desfavor de pessoa fisica ou
de pessoa juridica de direito publico, de direito privado prestadora ou ndo de servigo publico,
que perpetrou o ato lesivo ao interesse difuso, coletivo ou individual homogéneo. No caso das
ocupacdes e construgdes irregulares ndo fiscalizadas ¢ o Municipio que vai figurar no polo
passivo da acdo, ajuizada, em regra, pelo Ministério Publico, o que vem se tornando muito
comum em matéria de omissdo de fiscalizacdo do parcelamento do solo, cujo dever lhe
compete, nos termos do que dispdem os arts. 1°, par. unico, 6° a 9° e 10 a 16, da Lei n°
6.766/79.%’

O objeto da acdo civil publica é a defesa dos interesses difusos, coletivos e
individuais homogéneos, como foi dito, também denominados interesses transindividuais. O
meio ambiente e a ordem urbanistica constam da moldura do art. 1°, incisos | e VI, da Lei n°
7.347/85. A protecdo, em casos tais, € direcionada a interesses difusos, pois a todos individuos
participativos, sem excecdo, interessa a manutencdo da ordem urbanistica e a preservacao do
meio ambiente, interesses estes que dizem respeito a ordenacao do pleno desenvolvimento das

funcdes sociais da cidade, para a garantia do bem-estar dos seus habitantes e ao equilibrio

* Luis Roberto Barroso, ao comentar sobre a legitimidade passiva da pessoa fisica ou juridica, reproduz
entendimento jurisprudencial a respeito do tema: “O Municipio, em se tratando de aco civil publica para obrigar
0 proprietario de imovel a regularizar parcelamento do solo, em face do modo clandestino como o mesmo
ocorreu, sem ter sido repelido pela fiscalizagdo municipal, € parte legitima para figurar no polo passivo da
demanda. O Municipio tem o poder-dever de agir para que loteamento urbano irregular passe a atender o
regulamento especifico para a sua constituicdo” (STJ, DJU 21.6.99, p. 83, REsp 194732-SP, Rel. Min. José
Delgado), in O Direito Constitucional e a Efetividade de suas Normas, p. 240.
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ecoldgico para garantia da sadia qualidade de vida de todos, nos termos dos arts. 182 e 225,
da Constituicdo Federal.

A pretensdo é direcionada no sentido de condenar o réu ao pagamento de importancia
em dinheiro ou ao cumprimento de obrigacdo de fazer ou ndo fazer. No caso da omissdo da
fiscalizacdo das ocupagdes e construgdes o autor, quase sempre o Ministério Publico, pleiteia
a condenacao do Municipio a cumprir o dever de mandar remover pessoas e coisas e demolir
construcdes irregulares, podendo ser pleiteada, ainda, a cominagéo de multa para caso do ndo
cumprimento da decisdo, ex vi dos arts. 3° e 11, da Lei n° 7.347/85. Pedido nesse sentido
formulado é juridicamente possivel, uma vez que a atuacdo do Municipio, no caso da
fiscalizacdo das ocupagdes e construgcbes no ambito da sua circunscrigdo territorial, esta
vinculada a observancia dos principios da legalidade, da moralidade e da eficiéncia na
prestacdo do servigo publico, de acordo com o que foi analisado.

Quando a Administragdo Publica esta vinculada a atuar com observancia da forma
prescrita em lei seu poder-dever € vinculado e ndo discricionario. Conseqiientemente o
controle jurisdicional do dever de fiscalizagdo urbanistica, através da agdo civil publica, é
perfeitamente adequado para compelir o Municipio a cumprir a prestacdo de fazer antes
mencionada.

A acéo civil publica é adequada para, exempli gratia, invalidar a aprovacdo de
parcelamento solo, nas duas modalidades (loteamento e desmembramento), sem observancia
dos requisitos inscritos nos arts. 2° a 11, da Lei n°® 6.766/79. O mesmo se diga da acao civil
publica que objetiva anular licenca concedida pelo Municipio para construcdo de uma
indUstria de produtos quimicos sem estudo prévio de impacto ambiental ou a incorporadora
para iniciar construcdo de edificio, com muitos andares, sem estudo prévio de impacto de
vizinhanca, instrumentos da politica urbana referidos no art. 4°, VI, da Lei n® 10.257/01.

A elaboracdo do plano diretor das cidades com mais de vinte mil habitantes e a
gestdo democratica da cidade devem contar com procedimentos prdprios, integrados por
audiéncias publicas e debates, com a participacdo da populacdo e de associacBes
representativas, conforme dispdem os arts. 2° Il e XIII, 40, 8 4° | e 43, Il, da Lei n°
10.257/01. O Municipio deve proceder consoante estabelece o Estatuto da Cidade, pois esta
submetido ao dever de tudo fazer para dar execucdo a boa politica de desenvolvimento
urbano, por estar vinculado as determinagGes insculpidas no art. 182, da Lei Maior. O
Ministério Publico e os demais detentores de legitimatio ad causam ativa podem ajuizar acéo
civil publica para compelir o Municipio a deflagrar os procedimentos lastreados na

democracia deliberativa e na gestdo democratica da cidade.
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A deflagracdo da agdo civil pablica, no caso da sobredita omissdo, tem carater
preventivo. Objetiva corrigir a desordem urbanistica que pode se instalar no Municipio, se
nada for feito. Se o Estatuto da Cidade estabelece que o ente federativo deve instaurar 0s
procedimentos de democracia deliberativa e de gestdo democratica, estd submetido a
observancia do principio da legalidade, ou seja, seu dever esta vinculado a atender aos
interesses difusos e coletivos dos municipes. Se inexiste margem para a atuacgao
administrativa do Municipio, infere-se mais uma vez que ndo ha lugar para discricionariedade
do seu comportamento. A vinculagdo as normas legais do Estatuto, impondo-lhe conduta
comissiva ndo comunga com a omissdo, dai porque a Administracdo Publica verga-se a
cumprir seu dever através do controle jurisdicional.

Abstraindo o estudo detalhado de normas processuais atinentes a agdo civil publica,
haja vista o foco desta dissertagdo, cumpre registrar, apenas, que na urgéncia de solucéo para
o conflito proveniente da omissao do dever de fiscalizagdo, a medida cautelar é admissivel, ex
vi do art. 4° da Lei n° 7.347/85. Com a introducéo da antecipacdo de tutela no ordenamento
processual, pela Lei n° 8.952/94, que deu nova redacdo ao art. 273, do Cod. Proc. Civil,
admite-se, outrossim, a medida antecipatdria, na protecdo da ordem urbanistica e do meio
ambiente. Por se tratar de interesse difuso ou coletivo, as vedagdes da antecipacdo de tutela
previstas no art. 1°, da Lei n® 9.494/97, ndo tém aplicagdo, mormente apds a revogacao das
Leis n% 4.348/64 e 5.021/66, pela Lei n° 12.016/09 que — apesar de ndo terem aplicacdo a
acdo civil pablica — influenciavam magistrados temerosos a indeferir a medida de urgéncia.

Conforme salientado, consubstanciando-se o pedido em compelir 0 Municipio a
mandar remover pessoas e coisas e a demolir construgdes irregulares, a sentenca proferida
com lastro na omissdo do dever de fiscalizacdo urbanistica — tal como na acdo popular — tem
natureza mandamental.®® A decis&o imporé ao ente federativo a assungdo de conduta positiva:
0 “cumprimento da prestacdo da atividade ou a cessacao da atividade nociva, sob pena de execucao
especifica, ou de cominacdo de multa diaria”, em consonancia com o disposto no art. 11, da Lei
n® 7.347/85. Considerando, todavia, que a Lei n® 10.444/02 deu nova redacdo ao art. 461, do
Caod. Proc. Civil, cujo 8§ 5° prevé, dentre outras providéncias, para a efetivacdo da tutela

especifica ou o resultado pratico equivalente, a imposicdo de multa por tempo de atraso, a

% Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, a0 comentar sobre o conceito e alcance das decisées proferidas nas acées
de cumprimento de obrigacdo de fazer e de ndo fazer, salienta que “tanto os deveres quantos as obrigacOes de
fazer e ndo-fazer podem ser objeto de tutela mandamental, visto que em ambas as hipdteses a atividade
jurisdicional dirige-se no fundamental a agir sobre a vontade da parte passiva. Ademais, a obrigacdo em sentido
técnico constitui apenas uma das espécies do género dever juridico. Semelhante constatacdo ganha forca especial
com o tratamento dispensado no art. 461 do CPC as obrigacdes de fazer ou de ndo-fazer” (Teoria e Pratica da
Tutela Jurisdicional, p.184).
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remog&o de pessoas e coisas e 0 desfazimento de obras — traduzindo-se em dispositivo de carater
geral, aplicivel a qualquer espécie de cumprimento de sentenga condenatoria de obrigacéo de
fazer — é mais eficaz fazé-lo incidir na execuc¢do da decisdo proferida na acdo civil publica,
nao s6 por se cuidar de norma processual posterior como também por se tratar de providéncia
mais adequada, desprezando-se o preceptivo da lei especifica.

Comumente, a acdo civil publica vem se prestando a compelir o Poder Publico
municipal a remover pessoas e a mandar demolir construcfes erigidas em areas urbanas de
preservacdo ambiental, como se infere, verbi gratia, das ementas dos seguintes acorddos

proferidos pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro:

Acdo civil publica proposta pelo Ministério Publico contra o Municipio do Rio de
Janeiro visando compeli-lo a demolir construcdes situadas em zona de protecdo
ambiental, o Penedo Dois Irméos. Legitimidade passiva do Municipio na qualidade
de poluidor indireto primario, pela omissdo no cumprimento de seu dever
constitucional e legal de impedir a degradacdo ambiental, pelas construcdes ilegais.
Inexisténcia do litisconsércio necessario da Unido, Estado, Municipio, ocupantes e
proprietarios da area pela peculiaridade da acdo civil pablica que visa defender
interesses difusos e é regida pelo principio da solidariedade, pelo qual incumbe ao
autor escolher com quem demandar. Competéncia conseqliente da Justica Estadual.
A protecdo do meio ambiente é um poder-dever do Municipio, vinculativo, ndo se
cogitando pura e simplesmente de poder discricionario. Liminar concedida e
revogada. Provimento do recurso para restabelecé-la diante da fumaga do bom
direito e do perigo de demora (1% Camara Civel, agravo de instrumento n° 2.200/95,
relator Des. Martinho Campos, acdrddo unanime, julgado em 09/04/96, registrado
em 21/06/96, publicado no Diario Oficial de 31/05/96, disponivel em
http://www.tjrj.jus.br).

Acao civil publica — Projeto de Urbanizacio da Area do Morro do Caval&o — Danos
Causados ao Meio Ambiente — Construgfes Irregulares — Constatacdo pelo
IBAMA de Area de Preservacdo Permanente — Omissdo do Poder Publico —
Alegacio de que as Areas Ocupadas estdo Loteadas, Agindo com Negligéncia os
Titulares do Dominio — Recurso requerendo preliminarmente 0 Chamamento da
Unido, do Estado do Rio de Janeiro, bem como dos demais Interessados para
integrarem a Lide como Litisconsortes Passivos Necessarios — Desnecessidade —
Dever do Municipio de Regularizar o Uso, no Parcelamento e na Ocupagdo do Solo
— Alegacdo de Invasdo do Poder Judiciario na Esfera de Competéncia do Poder
Executivo — Inocorréncia — Ato Administrativo Vinculado conforme os
Mandamentos dos artigos 30, VIII e 182 da Constituicdo Federal e artigos 358,
VIII e 359, da Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro — Desprovimento do
Apelo e Confirmacéo parcial em Reexame Necessario para isentar o Municipio das
custas do processo (12 Camara Civel, apelacdo civel n° 18.744/04, apelante o
Municipio de Niter6i e apelado o Ministério Publico, relatora Des® Helena Belc
Klausner, acorddo unanime, registrado em 25/11/04, publicado no Diario Oficial de
27/10/04, disponivel em http://www.tjrj.jus.br).

85



Generated by Foxit PDF Creator © Foxit Software
http://www.foxitsoftware.com For evaluation only.

No sentido da defesa do meio ambiente urbano contra omisséo da fiscalizagéo pelo
Municipio de Guarujé, foi proposta acdo civil publica pelo Ministério Publico, julgada

procedente. Assim foi entendido:

Acéo civil publica. Dano ambiental. Ocupacdo irregular de area de preservacao
permanente. Manguezal. O controle do uso, parcelamento e ocupagdo do solo é
competéncia do Municipio. Inteligéncia do art. 225 c.c. art. 30, da C.F. Induvidosa
responsabilidade do Municipio. Recurso ndo provido (Tribunal de Justica de Sao
Paulo, 32 Camara de Direito Publico, apelacgéo civel n® 208.833.5/6-00, relator Des.
Magalhdes Coelho, julgado em 13/05/03, publicado no Diario Oficial de 14/02/91,
disponivel em http://www.tj.sp.gov.br/consulta/jurisprudéncia).

A omissdo da fiscalizacdo do parcelamento do solo urbano, através de loteamentos e
desmembramentos previstos nos arts. 10 e 12, da Lei n° 6.766/79, também responsabiliza o
Municipio pela instituicdo e crescimento da cidade ilegitima, como adiante se verd. Em casos
tais, o direito pretoriano ndo vem tolerando a inércia.

O Superior Tribunal de Justica, através dos seus 6rgdos julgadores, vem consagrando
a responsabilidade do Municipio pelos consectarios da omissdo da fiscalizacdo dos
loteamentos e desmembramentos. O comportamento omissivo tem posicionado o ente
federativo no pélo passivo de agdes civis publicas deflagradas pelo Ministério Publico, muitas
vezes em litisconsdrcio passivo com o loteador, objetivando compeli-lo a cumprir o seu dever,
corrigindo as conseqliéncias da sua inércia. Podem ser destacadas as ementas dos seguintes

julgados:

Administrativo. Processual Civil. Parcelamento de Solo. Municipio. Acdo Civil
Publica. 1. O Municipio, em se tratamento de Acdo Civil Publica para obrigar o
proprietario de imovel a regularizar parcelamento do solo, em face do modo
clandestino como o mesmo ocorreu, sem ter sido repelido pela fiscalizacdo
municipal, é parte legitima para figurar no pélo passivo da demanda. 2. O
Municipio tem o poder-dever de agir para que o loteamento urbano irregular passe
a atender o regulamento especifico para a sua constituicdo. 3. O exercicio dessa
atividade é vinculado. 4. Recurso provido para que o Municipio, conforme
chamamento feito na inicial pelo Ministério Publico, autor da acdo, figure no pélo
passivo da demanda (REsp. n°® 194.732-SP, 12 Turma, relator Min. José Delgado,
julg. em 23.02.1999, publicado no DJU, em 21/06/99).

Se o Municipio omite-se no dever de controlar loteamentos e parcelamento de
terras, o Poder Judiciario pode compeli-lo ao cumprimento de tal dever (REsp. n°
292.846-SP, 1® Turma, relator Min. Humberto Gomes de Barros, julg. em
07.03.2002, publicado no DJU, em 15/04/02).
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Processual Civil e Administrativo. Ac¢do civil Publica. Loteamento Para Fins
Sociais Irregular. Responsabilidade do Municipio. Poder-Dever. Art. 40 da Lei n.
6.766/79. Legitimidade Passiva do Municipio. 1. As exigéncias contidas no art. 40
da Lei n. 6.766/79 encerram um dever da municipalidade de, mesmo que para fins
sociais, regularizar loteamento urbano, visto que, nos termos do art. 30, VIII, da
Constituicdo Federal, compete-lhe promover o adequado ordenamento territorial
mediante planejamento, controle do uso, do parcelamento e da ocupacgdo do solo
urbano. 2. Recurso especial parcialmente conhecido e ndo-provido (REsp. n°
131.697-SP, 22 Turma, relator Min. Jodo Otéavio de Noronha, julg. em 07.04.2005,
publicado no DJU, em 13/06/05).

Ap6s a releitura do poder de policia tem-se que a omissdo da fiscalizagdo das
ocupacdes e construcdes geradora da agressao ao meio ambiente e da desordem urbanistica,
que autorizam a deflagracdo da acdo civil publica, € o meio adequado e eficaz para defender
os interesses difusos e coletivos colocado a disposicdo do Ministério Publico, pessoas
juridicas e 6rgdo publico legitimados a fim de compelir o ente federativo a corrigir os efeitos
do descumprimento do seu dever, reparando 0s danos.

Assim, 0 exame dos meios processuais de controle e tutela judicial e a analise do
entendimento pretoriano acerca do dever de fiscalizagdo urbanistica aclamam que o
Municipio deve se submeter ao controle jurisdicional, toda vez que se omitir na fiscalizacdo
das ocupacdes e construcBes. Dito controle € uma resposta ao descumprimento do dever de
bem prestar o servigo publico, isto é, da boa Administragdo Publica. Sempre que se constatar
0 abandono do que atenderia ao interesse difuso, coletivo ou individual, de titularidade da
coletividade ou do individuo participativo, quer por agdo, quer por omissao — na contramao da
observancia dos principios da legalidade, moralidade e eficiéncia — o proprio ente federativo
autoriza o controle jurisdicional.

O confronto judicial entre a coletividade ou o municipe e o ente federativo é o
corolario de um procedimento administrativo diverso do que deveria, no caso, ter sido
adotado. Outras vezes decorre de uma méa atuacdo ou do retardo de providéncia que desde
logo deveria ter sido perfilnada para obstar a producdo de efeitos mais graves. A pronta
atuacdo da Administracdo Publica, logo no inicio da situacdo fatica apresentada, evitaria a
eclosdo de conflitos. Nas circunstancias apresentadas, outro comportamento era exigido por
parte da Administracdo Publica.

Os conflitos relativos as ocupagdes e construcbes em areas urbanas quase sempre
provém da omissdo administrativa. No Estado de Direito, contudo, os interesses da sociedade

e dos individuos participativos ndo podem ser postergados por comportamento omissivo. A
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Administracdo Publica deve agir no interesse dos individuos participativos, como se tem dito
nesta dissertacdo. Nao ha lugar para o atendimento de outros interesses.*®

Na hipotese de inexistir outro meio de se conciliar o comportamento do Municipio
com o que era esperado pelos cidadaos para a satisfacdo dos seus interesses, ndo resta outro
caminho sendo o0 acesso a justica, instalando-se o controle jurisdicional da Administracdo
Publica, através dos meios processuais postos a disposicdo dos jurisdicionados, com a
conseqiiente implementagdo do julgado, acolhida a res in judicio deducta, direcionada a

emendar os efeitos da indigitada omissao do dever de fiscalizagdo urbanistica.

% Diogo de Figueiredo Moreira Neto, em tépico denominado ‘A afirmacdo do constitucionalismo’, enfatiza que
“essa busca de uma Constituicdo administrativa duplamente valiosa, liberal e democratica, em que se assegure 0
primado do individuo e o da sociedade sobre o Estado, devera consolidar o conceito, segundo 0 mais preciso dos
seus expositores, Umberto Allegretti, em recente mas ja classica monografia dedicada ao tema, de que ‘a
administracdo deve atuar a servico dos cidadaos, com o fim de promover as condi¢cdes de exercicio de seus
direitos...” (Mutac6es do Direito Administrativo p. 16).
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CAPITULO IX - EFETIVAGAO DA TUTELA JURISDICIONAL

O cumprimento da deciséo advinda da jurisdicdo administrativa se defronta com trés
obstaculos: a resisténcia por conta de uma nova omissdo ou por procrastinagdo omissiva do
ente federativo, a auséncia de legislacdo especifica para tratar dos litigios de competéncia do
controle jurisdicional da Administracdo Publica e a morosidade do Municipio em efetivar a
decisdo condenatéria de prestacdo de fazer. Apresenta-se uma divisdo tripartida desses
empecilhos, para melhor estudo dos obstaculos processuais que precisam ser vencidos, a fim

de dar efetividade a decisdo proferida contra o Poder Publico.

IX. 1 - A Resisténcia por Omisséo

A autonomia politico-administrativa outorgada ao Municipio pela Carta Federal de
1988 pode ter incutido na consciéncia dos Prefeitos — maxime dos entes municipais de porte,
com muitos habitantes — a convicgdo de que desfrutam de uma espécie de imunidade, tal
como concedida aos parlamentares no art. 53, do Diploma Maior. Pensam alguns que no
comando da administracdo do ente publico municipal sdo absolutamente independentes e que
ndo devem contas dos seus atos aos demais Poderes, notadamente ao Judiciario. Em razédo
disso, procedem de forma incompativel com o pronto cumprimento das determinagGes
judiciais.

Depois de vencido e interpor, sempre que lhe convém, todos 0s recursos cabiveis
com o objetivo de resistir aos efeitos da decisdo, 0 Municipio, apesar de ndao demonstrar
interesse em dar pronto cumprimento ao julgado, termina por executar a ordem judicial. Em
alguns casos, entrementes, por razdes politicas, inicia o que pode ser chamado de resisténcia
por omissdo, sob a alegacéo de dificuldades em cumprir a ordem, retardando a efetivacdo da
decisdo. Em outras situacdes, mesmo apds o transito em julgado, tenta convencer que o
decreto condenatdrio — expedido com a determinagdo de cumprir prestacdo de fazer — fere o
mérito administrativo.

Em regra a omissdo perdura até que a autoridade pablica venha a ser ameagada de

suportar penalidade. Esse comportamento também decorre: a) da crenga de que a Justica atua
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vagarosamente e que, sendo assim, ndo ha razdo para dar pronto cumprimento a decisédo; b) de
que a omissdo ou o retardo em cumprir a ordem pode ser tolerado, em decorréncia do status
do Municipio; ¢) ndo ser comum o Prefeito municipal pagar multa ou responder
criminalmente por fato tido por irrelevante. Decorrido algum tempo e melhor refletindo sobre
as consequéncias de mais uma omissao, acaba cumprindo a deciséo.

O novo comportamento omissivo e procrastinatério quase sempre tem um objetivo:
nao violar compromissos politicos assumidos na campanha eleitoral ou no decorrer do
desempenho do mandato. Comumente o administrador publco ndo quer se incompatibilizar
com os eleitores. Para o Prefeito municipal ndo deve ser de boa politica dar, prontamente,
cumprimento a decisao judicial que manda potenciais eleitores desocupar areas urbanas e
demolir construcdes irregulares. Entretanto, s6 lhe resta cumprir a ordem judicial, para
corrigir sua conduta omissiva que causou prejuizos a coletividade e a muitos outros eleitores.

A condenagdo é o consectério judicial da omissdo do exercicio do poder-dever de
fiscalizagdo. Portanto, deve ser afastada a postergacdo do cumprimento da ordem expedida.
Quando o ente municipal comete nova omissao ou posterga a ordem de remocéo de ocupantes
e demolicdo de construcgdes, surge um impasse entre a Justica Estadual e a Prefeitura. Esse
impasse deixa transparecer uma medicdo de forgas entre Témis e Leviatd, o que se mostra
incompativel com a harmonia entre os poderes, preconizada no art. 2°, da Lei Fundamental.

A postergacdo do cumprimento da decisdo judicial pelo Poder Publico municipal é
um corolario: a) do fato de ndo considerar o interesse publico que esta presente nas normas de
direito urbanistico; b) do fato de ndo considerar, outrossim, que a omisséo da fiscalizacdo das
ocupacdes e construgdes prejudica o interesse difuso ou o interesse coletivo; c¢) do
entendimento equivocado da natureza do poder-dever de fiscalizar; d) da falta de percepcao
da importancia que tém os individuos participativos que recolhem os tributos municipais e

seus interesses, tratando-0s como objetos e ndo como sujeitos de direito.®°

% Max Weber, ao tratar da Sociologia do Direito, registra que “para o governo, o individuo e seus interesses, no
sentido juridico, sdo em principio, objetos, ndo sujeitos juridicos. No entanto, precisamente no Estado moderno
existe a tendéncia a promover uma aproximacdo formal entre a aplicagdo do direito e a administragdo (no sentido
de governo), pois dentro da justica, ndo é raro que se exija do juiz atual, em parte em nome de normas juridicas
positivas, em parte com base em teorias do direito, que fundamente suas decisfes em principios materiais, na
moralidade, na equiidade ou na conveniéncia. E perante a “administragdo”, a organizacao estatal atual concede ao
individuo (que, em principio, é apenas seu objeto) meios para proteger seus interesses. Estes, pelo menos,
formalmente, tém a mesma natureza daqueles da aplicagdo do direito: a “jurisdicdo administrativa”. Mas nem
todas estas garantias conseguem eliminar a oposi¢do fundamental mencionada entre a aplicagdo do direito e 0
governo” (Economia e Sociedade, Vol 2, p. 4).
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Dita postergacdo, além de aparentar demonstracdo de forcas entre os Poderes
(Judiciario Estadual e Executivo Municipal), abala o Estado de Direito, ainda que no &mbito
local, além de incutir na populacdo desconfianca do efetivo cumprimento das decisdes
proferidas pelo Poder Judiciario.®*

A autoridade administrativa deve se afastar do oblivio de que os interesses politicos
devem ser postos de lado. Os interesses outros ndo podem colidir com os interesses publico,
difuso, coletivo ou individual. Com fulcro em breve enunciado da Lei Italiana n® 241/90,
Diogo de Figueiredo Moreira Neto registra que “a Administracdo deve estar a servigo das pessoas”
(Quatro Paradigmas do Direito Administrativo Pés-Moderno, p. 134). N&o h& porque deixar de dar
pronto cumprimento & ordem judicial. Quando vencido, o Municipio estd submetido ao

cumprimento das decisdes da Justica Administrativa como se particular fosse.®?

IX. 2 — A Auséncia de Legislacdo Especifica do Contencioso Judicial Administrativo

A legislagdo processual se ressente de normas procedimentais que uniformizem a
etapa cognitiva do contencioso judicial para o processo e julgamento dos litigios envolvendo a
Administracdo Publica. O mesmo ocorre com a fase de cumprimento de sentenga. No caso
brasileiro a inexisténcia de um contencioso judicial administrativo especifico propicia
comportamentos ndo uniformes da Administracdo Publica, ora atuando de uma forma, ora de
outra, em desrespeito ao principio da boa gestdo administrativa. O comportamento do ente
publico muitas vezes se traduz em falsa roupagem da conveniéncia e oportunidade. O regime
administrativo carece de uma definicdo, a fim de que se reduza o controle jurisdicional, hoje

bem intenso, justamente em razao das condutas administrativas diferenciadas.®

& Marcelo Neves, ao comentar sobre o Estado Democratico de Direito e identificar o Leviatd como o Executivo
e Témis como o Judiciario, salienta que ele se caracteriza pela busca de uma relacdo solida entre ambos e que “o
problema consiste em estabelecer, apesar das tensdes e conflitos, uma relagdo construtiva entre Témis e Leviatd,
de tal maneira que o direito ndo se mantenha como uma mera abstragdo e o poder politico néo se torne impotente
por sua hipertrofia ou falta de referéncia legitimadora” (Entre Témis e Leviata: Uma Relagéo Dificil, Introducéo,
p. XIX).

% Leonardo Greco, com esteio em licdo de Jestis Gonzalez Pérez, registra: “a garantia do cumprimento efetivo
das decis0es judiciais ndo exime a Administracdo Plblica que, como qualquer cidaddo, esta submetida a lei e ao
direito, e esta obrigada por isso ao cumprimento das resolugdes judiciais” (Estudos de Direito Processual, p.
263).

% Edson Aguiar de Vasconcelos, em tépico denominado “A procura do regime administrativo brasileiro”,
assevera que o regime administrativo brasileiro ndo é bem definido, dificultado, dentre outras razfes pela
“inexisténcia de contencioso administrativo ou justica administrativa, com o conddo de estabelecer atuagédo da
administracdo de maneira homogénea” (Direito Administrativo Brasileiro, p.p. 7-8).
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O corolario da auséncia de uma legislagdo especifica, com normas proprias para
reger os processos das agdes envolvendo a Administracdo Publica, culmina por abalroar o
principio da paridade de armas. Na sua auséncia, a Administracdo PUblica termina por ser
agraciada com prerrogativas pouco justificaveis, mostrando-se assaz fortalecida perante os
administrados. Estes, ao reverso, litigam com armas de pouco calibre, ndo sendo incomum a
desisténcia de agbes que ajuizam ou o abandono do processo, em decorréncia da lentiddao da
sua tramitacao.

De outra parte, a Lei Processual Civil dedica poucas normas que regem o
procedimento das acdes que se emolduram na competéncia do controle jurisdicional da
Administracdo Publica. Em se tratando de processo de conhecimento, limita-se a estabelecer
prazos em quadruplo para contestar e em dobro para recorrer e o duplo grau obrigatdrio de
jurisdicdo, no caso da Fazenda Publica ser vencida. A execucao de quantia certa culmina com
a expedicdo do famigerado precatdrio. E o que consta dos arts. 188, 475, 730 e 731, do Cdd.
Proc. Civil. Na busca de ac¢Ges envolvendo a Administracdo Publica, uma é encontrada:
cogitando-se de construcdo que estd sendo erigida em desconformidade com leis e
regulamentos de posturas municipais cabe acdo de nunciagdo de obra nova em favor do
Municipio para demandar o municipe transgressor, tramitando por procedimento especial de
jurisdicdo contenciosa, de acordo com a previsdo do art. 934, Ill, da Lei Processual. Nada
mais é encontrado por mais que se procure.

A leitura dos precitados dispositivos do ordenamento processualistico deixa entrever
que 0 acesso a justica, facultado aos administrados no controle jurisdicional da Administragéo
Publica, tem se convolado numa garantia bem restrita. A eles ndo se confere qualquer
prerrogativa. Sequer o hipossuficiente é contemplado com norma processual, que leve em
conta a sua situacdo econémica, quando litiga com a Administracdo Publica no polo ativo ou
passivo de qualquer demanda judicial.

A par das parcimoniosas normas processuais que versam sobre 0S processos
envolvendo as atividades do Poder Publico, vigora um reduzido nimero de leis que cuidam
das agOes de rito especial do contencioso judicial, tais como a Lei n°® 4.717/65, que cuida da
acdo popular, a Lei n® 7.347/85, que trata da acdo civil publica e a Lei n°® 12.016/09, que
regulamenta o mandado de seguranca.

O mandado de seguranca, exempli gratia, objetiva corrigir a ilegalidade ou o abuso de
poder, praticado por autoridade administrativa, através de atos que violam direito liquido e
certo e que autorizam sua impetrag&o, cujo rito, em razdo do excés de pouvoir, ndo hesita em se

nortear pelos principios da celeridade e da réapida solugdo do litigio. Vale lembrar,
92



Generated by Foxit PDF Creator © Foxit Software
http://www.foxitsoftware.com For evaluation only.

entrementes, que 0 acesso a jurisdicdo administrativa para assegurar direito liquido e certo,
instituido constitucionalmente e regulamentado, até pouco tempo, pela Lei n°® 1.533/51,
passou a admitir a suspensdo — pelo Presidente do Tribunal a que competir o conhecimento do
recurso — da liminar ou do cumprimento da sentenga, consoante previsto no art. 4° da Lei n°
4.348/64. A Administracdo Publica, tal como na vigente Lei n® 12.016/09, ndo precisava
sequer recorrer. Através de requerimento, em principio fundamentado, bastava invocar grave
lesdo a ordem, a saude, a seguranca e a economia publica, para sustar os efeitos da decisdo, o
que podia acarretar prejuizo para o impetrante ou a extin¢do do seu direito liquido e certo, as
vezes de natureza fundamental.

Durante a vigéncia da revogada Lei n® 1.533/51, a suspensdo da execucdo ndo se
limitava aos mandados de seguranca. A Lei n° 5.021/66 autorizava e as Leis n° 8.038/90,
8.437/92 e 9.494/97 autorizam a sustacdo das medidas de urgéncia e decisdes das autoridades
judiciarias, nas acles individuais ou coletivas. A suspensdo da execucdo das medidas
liminares e das decisdes podia se estender até o seu transito em julgado, numa acirrada
demonstragdo de forca do Leviata contra Témis, na tutela de direitos dos administrados.®*

As Leis n°% 1.533/51, 4.348/64 e 5.021/66, que cuidavam do mandado de seguranca
e da suspensdo das decisdes foram revogadas pela Lei n° 12.016/09. Contudo, quase nada
mudou. As prerrogativas continuam e foram até alargadas. O novel diploma legal proscreve a
concessdo de liminar em situagdes que podem reclamar pronto deferimento da medida initio
litis. Demais disso, reforcou a suspensao da execucao da liminar e da sentenca, através de: a)
novo pedido de suspenséo ao tribunal competente para conhecer de eventual recurso especial
ou extraordinario, quando negado provimento ao agravo de instrumento interposto contra a
decisdo que concedeu a liminar (art. 15 § 29); b) suspenséo das liminares cujo objeto seja
idéntico, através de uma Unica decisdo, com extensdo da sua eficacia a liminares
supervenientes, mediante simples aditamento do pedido original (art. 15 § 5°).

A manutencdo de multifarias prerrogativas da Administracdo Publica em juizo

funciona como instrumento de postergacdo do cumprimento das medidas coercitivas de maior

64 Rogério Pacheco Alves, ao comentar sobre esse tema, assevera: “Aqui reside, talvez, um dos maiores riscos a
efetividade do processo principal e ao préprio principio do acesso a justica, uma vez que, como €é sabido, 0
transito em julgado de decisdes, principalmente contra o Poder Publico, dada a multiplicidade de instrumentos
recursais e de prerrogativas processuais em seu favor, é algo bastante demorado, o que induvidosamente pde em
xeque a plena eficacia de um sem nimero de direitos fundamentais” (Prerrogativas da Administracdo Publica
nas Acoes Coletivas, p.p. 232-233).
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densidade jurisdicional ou das decisdes provisorias e definitivas e as convola em verdadeiros
privilégios, que proporcionam as autoridades publicas protrair seus efeitos no tempo.*

Assim agindo o Executivo, isto &, associando-se com o Legislativo para, de tempo
em tempo, com o seu auxilio, obter a edicdo de mais um diploma legal, com o firme propésito
de protrair os efeitos de decisdes judiciais, além de proclamar que pretende se furtar ao
controle jurisdicional, revela procedimento incompativel com os principios que regem a
harmonia entre os Poderes e 0 Estado Democratico de Direito. Com isso, constata-se, no
ambito interno, a falta de vontade legislativa de assegurar aos administrados meios eficazes
para digladiar com a Administracdo Publica e obter a efetivacdo da tutela judicial, além da
consagracgdo do anacronismo da legislacéo brasileira, convolando a garantia constitucional do
acesso a jurisdicdo em direito de segunda ou de terceira geragao.

A maioria dos paises europeus conta com um cédigo do contencioso judicial
administrativo. Na Alemanha vigora o Codigo de Jurisdicdo Administrativa (VwWGO) desde
1960, fixando a competéncia da Justica Administrativa para os litigios de caréater publico, que
nao versem sobre conflitos referentes as jurisdicGes administrativas especializadas, tais como
a social e a financeira. A Espanha adotou a Lei reguladora da Jurisdicdo Contencioso-
administrativa em 1998. Portugal editou o novo Codigo de Jurisdicdo Administrativa e o
Cdodigo de Organizacao da Justica Administrativa em 2002. A Itélia introduziu reformas nas
leis que cuidam dos processos pertinentes a atividade administrativa e a efetivacdo da tutela
de urgéncia. Os paises que procederam as reformas da legislacdo pertinente ao contencioso
administrativo ndo tiveram em mente suspender a execu¢do de medidas de urgéncia, nem 0s
efeitos da sentenca até o seu transito em julgado.®®

Aqui, ao reverso, ndo ha sequer projeto de lei, nem o tema é ventilado nos meios
juridicos, salvo no dmbito académico. A situagdo atual é por demais vantajosa para o Poder
Publico quando litiga com o particular. Enquanto ndo se editar um codigo ou uma lei do

contencioso judicial administrativo, para sua aplicagdo nos 6rgdos julgadores da jurisdigcdo

% Claudio Brand&o de Oliveira adverte que “o tratamento processual diferenciado, proporcional as necessidades
do Estado, atende ao interesse plblico a partir do momento em que as condenagdes decorrentes da deficiente
representacdo processual serdo suportadas por toda a coletividade. S6 ndo ha, portanto, amparo constitucional e
legal para privilégios que ndo se mostrem compativeis com as necessidades do Estado. A criacdo por lei de
tratamento processual diferenciado para o Estado, sem a correspondente razdo do interesse publico, viola a
isonomia processual e deve ser reprimida com rigor” (Manual de Direito Administrativo, p. 278).

% Como diz Karl-Peter Sommermann, “é, hoje, evidente o consenso sobre a necessidade de garantir uma tutela
judicial efetiva, bem como a de sua implementacdo por meio de um direito processual adequado. Inclusive nos
Estados como o0s que até agora permaneciam com as estruturas tradicionais de uma justica administrativa, na
qual o cidaddo possuia a sua disposi¢do somente o recurso de anulagdo e ndo de medidas cautelares efetivas, a
situacdo tem sido alterada profundamente” (Codigo de Jurisdicdo Administrativa, o Modelo Alemao, p. 19).
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civil que fazem as vezes da jurisdicdo administrativa brasileira, adotando, dentre outros
principios, o da paridade de armas, 0 acesso a justica ndo pode ser considerado uma garantia
plena dos que pretendem litigar ou litigam com as pessoas juridicas de direito publico.

Isto é dito porque a suspensdo da efetivacdo das decisdes e sentencas, pelo Presidente
do Tribunal competente para apreciar 0s recursos das agdes que originaram 0S
pronunciamentos interlocutorios ou de mérito — mediante a alegacdo de grave lesdo aos
interesses da Administracdo Publica e por meio de um mero requerimento, ndo erigido em
recurso — é a maior demonstracdo da inaplicabilidade do principio da paridade de armas no
ambito da Justica Administrativa. Essa odiosa prerrogativa da Fazenda Publica em juizo, nos
dias coevos, se assemelha ao arremedo de delegacdo de competéncia do Presidente da
Republica ou do Governador de Estado ao Presidente do Tribunal, para ndo efetivar a deciséo
que envolve direito patrimonial do administrado litigante, de modo que o Erério fique,
enquanto puder, imune a satisfagdo da prestagcdo. Faz lembrar a época imperial, em que o
Conselho de Estado, 6rgdo subordinado ao Imperador, via Poder Moderador, tinha
competéncia para os feitos do contencioso administrativo (Cf. Edson Alvisi Neves, O Tribunal
do Comércio, p.p. 193-194).

Cumpre anotar que nem mesmo o Ministério Publico, um dos 6rgdos mais
legitimados a demandar a Administracdo Publica, através da acédo civil publica, ex vi do art.
129, I, da Constituicdo Federal — representante da coletividade atingida, no caso, pela
omissdo — desfruta de prerrogativas como parte ativa, por mais que se vasculhe a Lei n°
7.347/85.

A pessoa juridica de direito publico, na hipdtese vertente, o Municipio, continua com
a prerrogativa de obter a suspensdo do cumprimento da decisdo que concedeu a liminar — pelo
Presidente do Tribunal de Justica, competente para o conhecimento do recurso — consoante
previsto no art. 12 § 1° da Lei n° 7.347/85. Para tanto, basta invocar grave lesdo a ordem, a
salide, a seguranca e a economia publica, para sustar os efeitos da decisdo, muitas vezes
prolatada para afastar o dano ao meio ambiente ou a ordem urbanistica (arts. 1°, 1 e VI e 12,
do mesmo diploma legal). A ndo ser a obtengdo de liminar — que ndo se traduz em
prerrogativa do Parquet e sim de todos os detentores de legitimidade ativa para deflagrar agéo
civil publica — vé-se que o Ministério Publico ficou de fora das prerrogativas da Fazenda
Publica, mesmo assumindo a defesa dos interesses difusos ou coletivos.

A Administragdo Publica em juizo vai continuar desfrutando de excessivas
prerrogativas, que cada vez mais se transmudam em privilégios, dificultando a entrega da

prestacdo jurisdicional e sua efetivacdo em prol daqueles que estdo a rogar providéncias para,
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in hipothesi sub examen, corrigir os efeitos da omissdo da fiscalizacdo das ocupacgdes e
construcdes pelo Municipio. O reverso h4 de ocorrer. Cuidando-se de dar cumprimento a
sentenca que condenou o Poder Publico a prestacdo de fazer ou expedir ato administrativo

vinculado, sua vontade pode até ser substituida pela vontade jurisdicional.®’

IX. 3 - A Morosidade da Efetivacdo da Decisdo Condenatdria

A efetivacdo de decisdes provisorias e de sentencas condenatérias referentes a
prestacdo de fazer, proferidas em desfavor de pessoa juridica de direito publico, no &mbito da
Justica Administrativa, ndo conta com uma norma processual sequer. A preocupacgdo do
legislador processual de 1973 ficou restrita a estabelecer as normas dos arts. 730 e 731,
destinadas ao cumprimento da sentenca condenatdria da Administragdo Publica, a satisfazer
quantia certa, através do precatério, maneira de postergar a satisfacdo do direito do
administrado credor. A expedicdo desse malsinado instrumento — malgrado respeitaveis
opiniGes em contrario que o defendem nos moldes atuais — lastreia-se no principio da
impenhorabilidade dos bens publicos, ainda que dominiais e ndo afetados ao servigco publico.
Parece estar a Fazenda Pablica muito a vontade para cumprir decisdo que manda fazer ou ndo
fazer alguma coisa.

Ap0s varios estudos, reflexdes e a edi¢do da Lei n® 10.444/02, que deu nova redagao
ao § 5° e acrescentou 0 § 6° ao preceptivo inscrito no art. 461, da Lei Processual Civil, a
doutrina passou a entender que todas as normas inscritas nos paragrafos 1° a 6° daquele
dispositivo legal, sdo aplicaveis a etapa procedimental de efetivacdo da decisdo que determina
pessoa juridica de direito publico, no caso o Municipio, cumprir prestacdo de fazer.

Apesar da decisdo, no caso do controle jurisdicional decorrente da omisséo do dever
de fiscalizacdo urbanistica, ser considerada mandamental, por se traduzir em ordem para
cumprir prestacdo de fazer, a leitura dos sobreditos paragrafos ndo deixa duvida acerca da sua
aplicacdo ao cumprimento de sentenca substitutiva da vontade da autoridade administrativa.

Cogitando-se de conduta omissiva do Poder Pablico municipal, € bem adequada a incidéncia

¢ Milagros L6pez Gil registra: “Por lo tanto, si la Administracién es condenada a la realizacién de un hacer que
constituye una actividad reglada y no cumple voluntariamente, el 6rgano jurisdiccional podra substituirlo porque
no hay que realizar una tarea de valoracién o apreciacion de oportunidad sino una mera comprobacion del encaje
de hechos en una norma” (Avances en la Ejecucién de Sentencias contra la Administracion, p. 58).
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das regras que vao fazer com que a Administracdo se veja compelida a cumprir a ordem
judicial, sob pena de multa.®®

No caso da acéo civil publica a norma do art. 11, da Lei n® 7.347/85, dispbe que para
a efetivacdo da tutela concedida a autoridade judiciaria determinara o cumprimento da
prestacdo da atividade devida ou a cessacdo da atividade nociva, sob pena de execucdo
especifica ou cominacdo de multa diaria, independentemente de requerimento do autor.
Entrementes, conforme restou analisado, é recomendavel — para a efetivacdo da tutela
especifica ou a obtencdo do resultado pratico equivalente — a substituicdo da norma da lei
especifica pela norma geral inscrita no § 5°, do art. 461, da Lei Processual, haja vista se tratar
de preceptivo legal que muito se afina com a efetivagcdo da decisdo que determina o Poder
Publico cumprir prestacdo de fazer, mormente quando prevé a remocdo de pessoas € 0
desfazimento de obras.

Admitida a incidéncia das normas processuais previstas nos precitados dispositivos
legais, a autoridade municipal verga-se a dar efetivagdo a decisdo judicial. E para que a
omissdo nao se protraia, submete-se ao pagamento de uma multa didria. A penalidade
pecuniaria € o corolario do esgotamento das medidas judiciais até entdo empreendidas para
dar efetividade ao julgado, maxime quando se cuida de cumprimento de sentenca que ndo
culmina, na execucdo, com a expedicdo de precatério. Também conhecida como astreinte,
enquadra-se perfeitamente como acessorio da ordem de efetivacdo da decisdo, in casu, que
manda remover pessoas e demolir construgdes irregulares.®

A multa ndo deve onerar o Erario municipal. A pessoa juridica de direito ptblico ndo

deve ser imposta penalidade pecuniaria em razdo de condutas omissivas do Prefeito

% Qvidio A. Batista da Silva afirma: “cabe observar que o art. 461 busca reconquistar a distincdo entre
obrigacdes e deveres que o direito moderno tentara suprimir, a partir do periodo bizantino do direito romano
tardio, generalizando, contra as legitimas fontes do direito romano classico, o conceito de obligatio, de que
proveio nossa genérica e exclusiva execucdo por créditos (sobre isto, nosso Jurisdicdo e execucdo na tradicéo
romano-candnica, 32 edi¢do, Forense, 2007, Caps. VI-VIII). Esta conclusdo decorre da constatacdo de que este
preceito ndo se limita a dispor sobre sentengas apenas condenatérias, prdprias do Direito das Obrigacoes. As
acBes mandamentais e as execugdes reais, que correspondiam basicamente a tutela romana interdital, agora terdo
lugar no campo de incidéncia do art. 461. Esta exegese esta conforme a origem da norma, porquanto, no Cédigo
de Defesa do Consumidor, sua aplicacdo diz respeito mais a deveres do que a relagBes stricto sensu
obrigacionais. E dentre os deveres ter-se-d0 como abrangidos tanto aqueles nascidos do direito privado quanto os
deveres sociais e 0s que nascem no campo do direito pblico” (Curso de Processo Civil, Vol. 1, Tomo II, p. 40).

% Ricardo Perlingeiro Mendes da Silva, antes da reforma processual procedida pela Lei n° 10.444/02, com lastro
em prelecdo de Liebman, sustentava que as astreintes “visam a conseguir o adimplemento da obrigacdo pela
prestacdo do proprio devedor, compelido a cumpri-la para evitar as pesadas san¢fes que o ameagam”. No caso
da Fazenda Publica, sustentava, ainda que a multa, que deve ser diaria, além da funcdo compensatéria, tem
natureza intimidativa, uma vez que “o risco de aumento do débito levara o pagamento imediato, sob a ameaca de
ocasionar grave prejuizo ao erario publico — o que, dependendo do caso implicara até mesmo responsabilidade
penal e disciplinar do agente publico causador do atraso” (Execucdo contra a Fazenda Publica, p. 139).
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municipal. De inicio, urge considerar que a autoridade municipal se omitiu no dever de
fiscalizacdo das ocupagdes e construgdes a fim de preservar e manter a ordem urbanistica.
Ap6s o Municipio ser condenado a cumprir prestacdo (dever) de fazer, competia aquela
autoridade se apressar e corrigir a omissdo, que a essa altura dos fatos ja traz conseqliéncias
negativas ao equilibrio urbanistico. Ao Prefeito municipal deve ser imposta a multa. No
ambito da jurisdicdo administrativa francesa, contudo, a astreinte € imposta & pessoa juridica
de direito pablico ou de direito privado prestadora de servi¢o publico, conforme disposto no
art. L. 911-5, do Cédigo de Justica Administrativa.”

Com o recebimento dos oficios e mandados determinando o cumprimento da ordem
judicial, oriunda de deciséo transitada em julgado, tem-se que a recalcitrancia se deve ao
comportamento injustificavel do Prefeito municipal, pois a execugdo dos atos da
Administracdo Publica depende da sua atuacdo. Se ele representa processualmente o
Municipio, nos termos do art. 12, 1l, do Céd. Proc. Civil, passa a ser o devedor da multa
diria.

A autoridade administrativa, verga-se, outrossim, aos efeitos da responsabilidade
penal como corolario da pratica de crime contra a Administracdo Publica. Entendia-se que
dita autoridade incidia nas penas do delito de prevaricacdo, previsto no art. 319, do Estatuto
Repressivo. Com a vigéncia da Lei n°® 12.016/09, que regulamenta o mandado de seguranca,
restou definido no art. 26 que o encarregado de dar cumprimento a decisao judicial responde
pelo crime de desobediéncia, tipificado no art. 330, do Cédigo Penal.

A auséncia de efetivacdo da decisdo ndo pode chegar ao cumulo de convolar a parte
vencedora em simples espectadora do decreto judicial que tutelou seu interesse. Se a
cominacdo de multa ndo bastar, da-se inicio ao procedimento para responsabilizar
criminalmente a autoridade administrativa. E se ainda assim a parte vencedora ndo obtiver a
efetivacdo da tutela judicial, cabe ao Judicidrio determinar que outros Orgdos da
Administracdo Publica municipal cumpram o julgado, tal como previsto no art. 108, a, da Lei

reguladora da Jurisdicio Contencioso-administrativa da Espanha.’

" Estabelece o art. L. 911-5, do Code de Justice Administrative: En cas d’inexécution d’une décision rendue par
une juridiction administrative, le Conseil d’Etat peut, meme d’office, prononcer une astreinte contre les
personnes morales de droit public ou les organismes de droit privé charges de la gestion d’un service public pour
assurer I’exécution de cette décision.

™ Dispde 0 art. 108, a, da Ley reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa: “Si la sentencia
condenare a la Administracién a realizar una determinada actividad o a dictar un acto, el Juez o Tribunal podra,
em caso de incumplimiento: a) Ejecutar la sentencia a través de sus propios medios o requiriendo la colaboracion
de las autoridades y agentes de la Administracion condenada o, en su defecto, de otras Administraciones
publicas, con observancia de los procedimientos establecidos al efecto”.
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Em razdo de entendimento distorcido do principio da separagdo dos poderes e da
inatingibilidade do mérito administrativo por controle do Poder Judiciéario, verifica-se certa
resisténcia em dar cumprimento a decisdo judicial. Adverte Ricardo Perlingeiro Mendes da Silva
que “as investidas do Judiciario para exigir o cumprimento de suas decisfes sofrem resisténcia
fundada no principio da separacdo dos poderes, especialmente quando estas envolvem prestacdes de
fazer ou ndo fazer” (Codigo de Jurisdicdo Administrativa, o0 Modelo Alemé&o, p. 71). Esse embate,
além das causas mencionadas, também tem esteio numa espécie de insatisfacdo da autoridade
administrativa com o resultado do processo judicial, que contraria o entendimento que vinha
sendo adotado, isto é, ndo proceder a remocao de pessoas e demolir construgdes. Como foi
visto, a resisténcia por omissdo prossegue até incidir a multa e se extrair pecas para a
instauracao de inquérito policial pela préatica de delito contra a Administragdo Publica.

Nos paises europeus que estruturaram a Justica Administrativa como especializada,
como na Alemanha, exempli gratia, isto ndo ocorre. S&o raros 0s casos de cumprimento de
deciséo em que a autoridade administrativa resiste, haja vista o elevado grau de conhecimento
dos poderes da jurisdicdo daquele pais, somado a responsabilidade civil da autoridade publica
que ndo acata a decisdo judicial. Na execucdo forcada de sentenca, assim chamada, diz
Hermann-Josef Blanke, “se o servidor publico ndo der cumprimento a uma decisdo de tribunal
administrativo, a autoridade publica ou a pessoa juridica correspondente incorreria, em caso de
negligéncia ou dolo, em violagio de dever funcional que tem como conseqiiéncia a responsabilidade
civil” (Cédigo de Jurisdigdo Administrativa, o Modelo Alemdo, p. 52). A multa devida pela
autoridade administrativa que descumpre a ordem judicial é de dez mil euros (8 172, do
Caodigo de Jurisdicdo Administrativa da Alemanha).

A Administracdo Pablica devera se curvar a decisdo judicial, dando cumprimento ao
que restou proclamado para corrigir a omissao do exercicio da policia administrativa.’® Se a
decisdo ndo for cumprida, o que ndo se admite no Estado de Direito, 0 processo é taxado de

injusto, em razdo de um acesso a justica incompleto.”

2 Eduardo Garcia de Enterrfa, sobre o tema, recorda a norma inscrita no art. 19.4 da Lei Fundamental de Bon:
“toda persona cuyos derechos sean vulnerados por los poderes publicos tienen derecho a obtener la tutela
efectiva de los jueces y tribunales” (Las Transformaciones de la Justicia Administrativa: de Excepcion Singular
a la Plenitud Jurisdicional. Un Cambio de Paradigma? p. 136).

™ Leonardo Greco, ao proceder ao estudo pertinente as garantias fundamentais do processo, enfatiza que “no
Estado Democratico Contemporaneo, a eficacia concreta dos direitos constitucional e legalmente assegurados
depende da garantia da tutela jurisdicional efetiva, porque sem ela o titular do direito ndo dispde da protegdo
necessaria do Estado ao seu pleno gozo. A tutela jurisdicional efetiva é, portanto, ndo apenas uma garantia, mas,
ela prépria, também um direito fundamental, cuja eficacia irrestrita é preciso assegurar, em respeito a propria
dignidade humana” (Estudos de Direito Processual, p. 225).
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CAPITULO X — CRITICA A OMISSAO DO DEVER DE FISCALIZACAO

A omissdo da fiscalizacdo das ocupacdes de areas urbanas e construcbes pelo
Municipio ndo se justifica. Ela se reflete no ambito da propria Administragdo Publica e no
campo de acdo do Poder Judiciario. Os interesses dos administrados e da coletividade sdo
prejudicados. Muitas vezes 0s consectarios se protraem no tempo, levando anos. Ha casos até
de irreversibilidade da situagéo decorrente da omissao, sem possibilidade de correcdo, mesmo
com o socorro da atividade jurisdicional, em virtude de problemas s6cio-econémicos.

Os reflexos da omissdo da fiscalizagdo das ocupagdes e construgbes podem ser
classificados em internos e externos.

Os reflexos internos dizem respeito a desestruturagdo da cidade. Os reflexos externos
referem-se as relagGes juridicas entre o Poder Executivo Municipal e o Poder Judiciario
Estadual que s&o atingidas por impasses decorrentes das demandas judiciais, em especial no
que atine ao cumprimento das decisdes.

Procede-se a andlise critica dos reflexos da omissdo no &mbito interno.

Antes da edigédo do Estatuto da Cidade, a Lei n® 6.766/79, que trata do Parcelamento
do Solo, fez previsdo para a instituicgdo de um plano diretor, contendo diretrizes de
urbanizagdo para a regido em que se situa o loteamento, com o objetivo de organizar e
estruturar as cidades com mais de cinqlienta mil habitantes (arts. 6° a 9°). Como que
dependendo de regulamentacéo, a Lei n® 6.766/79 ndo estabeleceu normas para a elaboragéo
do plano diretor. O diploma legal ndo fez referéncia a participacdo dos municipes na
elaboracdo do projeto de lei para sua edicdo e vigéncia. O mesmo pode ser dito sobre a gestéo
democréatica. Com trinta anos de vigéncia, a Lei n° 6.766/79 convolou-se no diploma legal
sucedaneo do vetusto Decreto-lei n° 58/37, que cuidava dos loteamentos em geral,
apresentando novas regras de controle e fiscalizacdo do parcelamento do solo pelo Municipio,
Distrito Federal e Ministério Publico, além de procedimentos voltados para satisfazer
interesses individuais e coletivos dos adquirentes de lotes de terreno.

Para regulamentar a norma constitucional que versa sobre politica de
desenvolvimento urbano, inscrita no art. 182, da Lei Fundamental, foi editada a Lei n°
10.257/01, que instituiu normas gerais de indole estatutéaria para todos 0os municipios. Esse

diploma legal passou a ser chamado de Estatuto da Cidade, perfilhando entendimento
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habermasiano pertinente a democracia deliberativa nos preceptivos legais constantes dos arts.
2° 11 e XIII, 43, 1l e IV, 44 e 45, que tratam do plano diretor e da gestdo democratica da
cidade, respectivamente.

A regulamentagdo das normas insculpidas no art. 182, 88 1° e 2°, da Carta Federal
pelos arts. 1°, 2°, 4° 39, 40 e 41, da Lei n® 10.257/01, atribuiu ao Poder Publico municipal a
funcdo de “agente fiduciario” do planejamento e da execucdo do ordenamento urbanistico.
Com isso, vinculou-se a cumprir o procedimento necessario a aprovacgdo do plano diretor,
instrumento béasico da politica de desenvolvimento e de expansdo urbana, integrante do
planejamento municipal de todas as cidades com mais de vinte mil habitantes, que compdem
as regides metropolitanas ou turisticas, além das que se emolduram no precitado art. 41, do
Estatuto. O plano diretor dispde sobre os objetivos a serem atingidos e as diretrizes
imprescindiveis ao desenvolvimento urbano.”

O procedimento de elaboracdo do plano diretor e da fiscalizacdo de sua
implementacdo, cognominado de “processo” adota os principios da democracia deliberativa
quando o inciso | do 8§ 4° do art. 40, da Lei n° 10.257/01 dispGe que imprescinde de
audiéncias publicas, debates, participacdo da populacdo e de associagdes representativas dos
diversos segmentos da comunidade. A gestdo democréatica da cidade deve contar com 6rgaos
colegiados de politica urbana, debates, audiéncias e consultas publicas, conferéncias sobre os
assuntos de interesse urbano, iniciativa popular de projeto de lei, planos, programas e projetos
de desenvolvimento urbano, conforme dispde o art. 43. S&o procedimentos que — se nédo
observados pelo Municipio — propiciam a incidéncia dos agentes publicos nas sangdes da
improbidade administrativa de que trata a Lei n°® 8.429/92, de acordo com a previsao do art.
52, VII, do Estatuto da Cidade.

Como se viu no exame das causas de pedir da acdo civil publica, diante do disposto
no art. 50, da Lei n® 10.257/01, na redacdo da Lei n® 11.673/08, 0 prazo para aprovagéo do

plano diretor se encerrou em 30/06/08. Os Prefeitos municipais que se omitiram, deixando de

™ José Afonso da Silva enfatiza que “o plano diretor é, nos termos da Constituicéio e do Estatuto da Cidade, o
instrumento basico da politica de desenvolvimento e de expansdo urbana. E obrigatério para cidades com mais
de 20.000,00 habitantes, integrantes de regides metropolitanas e aglomeracGes urbanas e de areas de interesse
turistico, onde o Poder Publico Municipal pretenda utilizar os instrumentos do parcelamento, edificacdo e
utilizacdo compulsérios ou inseridos na area de influéncia de empreendimentos ou atividades com significativo
impacto ambiental de &mbito regional. E plano, porque estabelece os objetivos a serem atingidos, o prazo em
que estes devem ser alcangados (ainda que, sendo plano geral, ndo precise fixar prazo, no que tange as diretrizes
basicas), as atividades a serem executadas e quem deve executa-las. E diretor porque fixa as diretrizes do
desenvolvimento urbano do Municipio” (Direito Urbanistico Brasileiro, p. 139).
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dar cumprimento aos principios da participacao e deliberacdo democraticas na elaboracdo das
leis de gestéo, estéo colaborando com a consolidacéo da cidade ilegitima.

A proporco que se distancia do termo inicial da vigéncia da Lei n° 10.257/01, ou
seja, de 09/10/01, percebe-se que fica cada vez mais dificil a reversdo da cidade ilegitima a
ordem legitima. O termo final para aprovacdo do plano diretor se encerrou em 30/06/08. Aos
Prefeitos municipais que assumiram novos mandatos, em substituicdo aos que deixaram o
Executivo local, compete corrigir as omissdes e recuperar o tempo perdido. Devem dar inicio
aos procedimentos democraticos delineados na lei de regéncia para elaborar o plano diretor ou
rever os que porventura foram instituidos ha mais de dez anos, além de observar, estritamente,
os comandos legais acerca da gestdo democrética da cidade, com destaque para as normas que
cuidam dos projetos de leis de diretrizes orcamentéarias e de planos de desenvolvimento
urbano.

Contudo, tem-se que importante para a estruturacdo, organizacao e desenvolvimento
da cidade € dar cumprimento as normas que versam sobre a gestdo democratica, tais como
debates, audiéncias e consultas publicas, conclamacdo para apresentar projetos de leis de
programas e de desenvolvimento urbanos, de diretrizes orcamentarias e orcamento anual pela
populagdo e associagches representativas e sua participacdo nas gestdes das regides
metropolitanas, providéncias previstas nos arts. 43, 44 e 45, da Lei n° 10.257/01. O Poder
Publico municipal estad submetido ao dever de tudo fazer para dar execucdo a boa politica de
desenvolvimento urbano, vinculado que esta as determinagcfes constantes do art. 182, da Lei
Maior.

As normas do Estatuto da Cidade pertinentes a democracia deliberativa e a gestéo
democrética integram o direito contemporaneo, ou seja, a era moderna habermasiana e de
caréter universal, legitimado pelo processo legislativo, que tém supedaneo na soberania.”

A inobservancia das diretrizes tracadas pelo Estatuto da Cidade, como foi visto,
colide com o principio da legalidade e abalroa o da eficiéncia. Fere os principios especificos
da democracia deliberativa e da gestdo democratica da cidade. A omissdo da instauracdo do
procedimento de elaboragdo do plano diretor e de fiscalizagdo da sua implementagdo, a ndo
realizacdo dos debates, audiéncias e consultas publicas, inclusive acerca da lei de diretrizes

orcamentarias e do orgamento anual, o fato do Municipio ndo conclamar a populacdo para

™ De acordo com Jiirgen Habermas “o direito moderno tira dos individuos o fardo das normas morais e as
transfere para as leis que garantem a compatibilidade das liberdades de agdo. Estas obtém sua legitimidade
através de um processo legislativo que, por sua vez, se apdia no principio da soberania do povo” (Direito e
Democracia entre Facticidade e Validade, vol. I, p.p. 114-115).
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apresentar projeto de lei e de planos, programas e projetos de desenvolvimento urbano, a ndo
participacdo da populagdo e de associacOes representativas dos diversos segmentos da
sociedade nos organismos gestores das regides metropolitanas, violam as recomendacoes
legais constantes dos arts. 39 a 45, da Lei n° 10.257/01. Demais disso, todo esse
comportamento omissivo e inercial responde pela formacdo da cidade ilegitima, vale dizer, a
que se forma a margem da lei.

O Estatuto conta oito anos de vigéncia. A elaboragdo da lei do plano diretor com a
participacdo da populagdo ndo se esgota com sua votacdo para ter vigéncia. Ela é o
instrumento primordial da politica do desenvolvimento e de expansdo urbana, segundo o art.
40 8 1° do Estatuto. Ao entrar em vigor, serve de instrumento de fiscalizagdo, vale dizer, é o
diploma legal que vai legitimar o ente federativo municipal a exercer a policia administrativa,
coadjuvado pela populacdo e associagOes representativas que participaram das audiéncias
publicas e debates discursivos, de modo a atingir o bem-estar dos que residem ou sdo
domiciliados na cidade.

O Municipio do Rio de Janeiro, exempli gratia, vive 0 maior caos urbanistico de todos
0s tempos. Pautado também pela omissdo anunciou recentemente que pretende “acelerar a
discussdo no novo plano diretor”, como noticia o jornal O Globo, de 18/07/09, sabado,
caderno Rio, p. 13. O anterior s6 serviu para acomodar loteamentos, ocupacdes e construcdes
irregulares. Se desde a sua implantacdo tivesse sido alterado, com observancia do
cumprimento das normas legais de gestdo democratica, ndo chegaria ao extremo da desordem
urbanistica para agrado do jornalismo em divulgar noticias que mais aumentam a descrenca
da popula¢do no servigo publico. A estruturacdo e o desenvolvimento da cidade legitima

seriam os alvos a atingir, ja que para isso 0 Municipio foi constituido.”

" José Carlos Alves da Silva anota; “tudo se resume a falta de comando, de fiscalizacdo, de exercicio do poder
de policia pelas autoridades municipais sobre o processo de urbanizacgdo predatdria e irracional que marca nossas
grandes cidades. As vezes essa (ir)responsabilidade é compartilhada com 6rgdos do Estado, nos casos de &reas
de interesse metropolitano e/ou ambiental (como nas areas de protecdo aos mananciais). O deficiente
funcionamento desse servico publico, que irradia efeitos danosos aos administrados difusamente considerados,
ora decorre de fatores estruturais (de pessoal ou financeiro), ora da compleicdo moral das autoridades e
servidores puablicos (corrupcéo, prevaricagdo), ora da falta de vontade politica de prefeitos em planejar ou prover
a maquina administrativa de recursos humanos e materiais, ora de sua omisséo ou descaso com o meio ambiente
natural e urbano. Nesse contexto, a populacdo sofre os efeitos da cidade ilegal, arcando com os custos das
inevitaveis intervencdes do poder pablico para a sua regularizagdo. Conflitos tipicos das cidades desordenadas
sdo travados diariamente por detentores de propriedades, entre si, assim como entre 0s que exercem atividades
do mercado formal. Proprietarios de imoveis desrespeitam as limitacfes de recuo e altura das construcdes, com
edificagbes excessivamente altas que projetam sombras nas residéncias vizinhas, privando-as de insolagdo,
areacdo e iluminacdo. Merece destaque, na espécie, a construcdo de prédios de apartamentos em localidades
onde as limitagbes outrora impunham um padrédo de edificagcbes unifamiliares. Isso ocorre, em regra, gragas a
habilidade de um poderoso lobby das empresas do mercado imobiliario, que logram convencer vereadores e
prefeitos a modificarem, pontualmente e sem planejamento, 0 zoneamento das cidades” (Favelas e Meio
Ambiente Urbano, in Direito Urbanistico e Ambiental, p.p.276-277).
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A cada mudanca de governo municipal cumpre ao Prefeito, ao assumir, implantar
desde logo a democracia deliberativa de indole procedural e de inspiragdo habermasiana que,
como se vé dos dispositivos analisados, é claramente explicitada no Estatuto da Cidade.
Assim agindo, o Municipio que se submete a sua administracdo ficara excluido do extenso rol
dos que integram a cidade ilegitima. Resta a assun¢do de um comportamento traduzido no
facere, com abandono da leniéncia administrativa e da conduta omissiva, que muitas vezes
caracterizam uma democracia ndo mais condizente com o Estado de Direito, onde parte dos
politicos e administradores publicos esta mais interessada no patrimonialismo e no nepotismo
do que atender as reivindicacdes da coletividade.

Da parte dos seus destinatarios, ou seja, dos individuos participativos, urge que eles
permutem sua condicdo de sujeitos privados do direito pela perspectiva de participantes dos
procedimentos de entendimento acerca de regras de convivéncia reciproca.”” Urge, outrossim,
que tendo participado dos discursos, debates e da deliberagéo, verbi gratia, do plano diretor,
como destinatérios das normas legais e regulamentares, ndo se olvidem da validade do que
decidiram no espaco publico, devendo reverencia-las, assumindo, inclusive, a posicdo de
coadjuvantes dos fiscais da ordem urbanistica. Do contrario, serdo individuos participativos
da coletividade de um municipio em que a democracia deliberativa restou implantada, mas os
resultados ndo atingiram os objetivos da execucdo da politica urbana, instituida pelo art. 182,
da Lei Fundamental.

A omissdo da fiscalizacdo das ocupagdes e construcdes pelo Municipio € a
responsavel pela instituicdo da cidade ilegitima.

Nesta abordagem critica é enfocada a dificil reversibilidade da cidade ilegitima a
ordem legitima. A cidade ilegitima provém da omissdo da autoridade publica no exercicio do
poder de policia administrativa. Tdo logo municipes infratores das normas legais e
regulamentares iniciem as ocupagdes e construcdes irregulares, como foi analisado, deve a
Administracdo Pablica impedir extrajudicialmente sua continuidade, através da remocédo de

pessoas e do embargo das obras.

™ Jiirgen Habermas, no posficio da sua obra, deixa enfatizado que: “para que o direito mantenha sua
legitimidade, é necessario que os cidaddos troquem seu papel de sujeitos privados do direito e assumam a
perspectiva de participantes em processos de entendimento que versam sobre as regras de sua convivéncia. Nesta
medida, o Estado democratico de direito depende de motivos de uma populagdo acostumada a liberdade, os
quais ndo sdo atingidos pelas intromissdes do direito e da administracdo” (Direito e Democracia entre
Facticidade e Validade, vol. Il, p. 323).
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Cumulativamente, como ja foi visto, o Poder Publico pode, ainda, aplicar as multas
cabiveis, de acordo com a previsdo das leis municipais, garantido que esté pelo poder de auto-
executoriedade dos atos administrativos de policia. Dependendo da extensdo das ocupagdes e
das construcdes é facultado ao ente municipal ingressar em juizo. Atuando prontamente, logo
apds receber a noticia das ocupacfes e construcdes iniciadas, ndo haveria tempo para a
formacdo da cidade ilegitima, isto é, instituida & margem da legitimidade, no caso decorrente
da culpa exclusiva de quem desprezou o que a Constituicdo Federal dispds e o Estatuto da
Cidade regulamentou para o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e do bem-
estar dos municipes.

Como se V&, basta a autoridade administrativa bem prestar o servigo publico de
policia administrativa, pois tem o dever de perseguir a eficiéncia, principio constitucional.
Para tanto pode, por exemplo, redistribuir as tarefas dos servidores publicos encarregados da
fiscalizagdo, designando outros para essa atividade, criando cargos efetivos e procedendo a
abertura de concursos publicos. Pode ainda se servir dos ocupantes dos cargos comissionados
da Prefeitura municipal, sob a supervisdo da Secretaria de Obras e Urbanismo e da Chefia de
Gabinete, com a assessoria juridica da sua Procuradoria, 6rgdos comuns a estrutura dos
Municipios.

Se nada for feito nesse sentido, mormente apds a vigéncia do Estatuto da Cidade —
que, repita-se, ja conta oito anos — restard consagrado, de uma vez por todas, que a
Administracdo Publica municipal quer continuar como responsavel pelo crescimento da
cidade ilegitima, com nefastas conseqliéncias para os administrados nela residentes e
domiciliados, que aguardam do Poder Publico local a retomada do comportamento voltado
para “o desenvolvimento das fun¢Bes sociais da cidade e garantia do bem-estar social dos seus
habitantes”, como dispde o art. 182, da Constituicdo da Republica. O Municipio que ndo se
pauta pela preservacdo e manutencdo da ordem urbanistica, decorrente de omissdo do poder-
dever de fiscalizacdo das ocupacdes, é candidato a acrescer o rol dos que sdo conhecidos
como de pior qualidade de vida e que ndo se importam com o bem-estar dos seus habitantes,
além de se responsabilizar pelas consequéncias daqueles que constroem em locais de risco.

Os principios normativos da Constituicdo Federal, da Lei do Parcelamento do Solo e
do Estatuto da Cidade, antes abordados, ndo podem ser transmudados em molduras de
quadros sem tela da Administragdo Publica municipal. Principios e valores elencados em lei,

ainda que local, maxime voltados para regular as relacbes do Estado com o cidaddo, devem
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ser dotados de efetividade.”® Do contrério, novos habitantes do Municipio e Prefeitos eleitos e
empossados nos seus mandatos ndo terdo estimulo para tentar reverter a situagdo, de forma a
poder reiniciar ou iniciar a recuperac¢do do que foi degradado.

N&do se tem cognicdo de que os Prefeitos dos municipios mais populosos tém
obedecido aos comandos legais referidos. Se assim agissem, ndo se assistiria a desordem
urbanistica hoje vivida em quase todos 0s seus bairros. O Estatuto preconiza justamente o
contrario: ordenar o pleno desenvolvimento das fun¢Bes da cidade para alcancar o bem-estar
dos que nela residem ou sdo domiciliados.

Os preceptivos constantes do Estatuto, vigente ha oito anos, ndo sensibilizaram
Prefeitos nem Secretarios Municipais de Obras e Urbanismo. Bem que poderiam ter recebido
com bons olhos os recados legais para cumprir seus comandos, encerrando suas gestdes com
aplausos e louvores dos municipes beneficiados com a boa execucdo da politica urbanistica.
Além de percorrerem o caminho legal da correta Administragdo Publica, certamente fariam
jus a um segundo mandato ou obteriam votos para cargo politico mais elevado.

Parece, entretanto, que Prefeitos municipais vém se olvidando dos compromissos
assumidos perante a populagdo, por ocasido da campanha politica, optando pelo desrespeito
das normas legais. Os que assim agem, preferindo a inércia administrativa no que pertine a
fiscalizagdo urbanistica trilham por um caminho mais facil. Dedicam-se a outras atividades
politicas e realizam obras a fim de captar votos para as proximas elei¢cdes e ndo procedem as
remocOes de pessoas e demoli¢cdes das construcdes irregulares. A omissdo da fiscalizagéo e o
descumprimento das normas do Estatuto da Cidade constituem a receita da substancia
corrosiva da ordem urbanistica.

Procede-se & andlise critica dos reflexos da omissdo no ambito externo.

Os reflexos externos sdo oriundos dos obstaculos para efetivar a decisdo que manda
remover pessoas e demolir construgdes, imputaveis a autoridade municipal, por mais um
comportamento omissivo, como ja analisado.

A frequente notificacdo de autoridades administrativas indicadas como coatoras em

mandado de seguranca, a expedicdo de mandados de citacdo do ente publico para responder

"8 Marcos Alcino de Azevedo Torres, abordando o tema, sustenta que “é necessério que tais principios e valores
ganhem efetividade, isto é, se materializem no mundo dos fatos, em aproximagdo tdo intima quanto possivel
entre o dever-ser normativo e o ser da realidade social, salvando a cidade perdida para criar a cidade viavel,
reconhecendo a todos o direito a cidade, caracterizado como conjunto de medidas que promovam a melhoria da
qualidade de vida, mediante adequada ordenacdo do espago urbano e a funcdo de bens e servigos comunitarios
por todos os habitantes da cidade...” (A Propriedade e a Posse Um Confronto em torno da Fung¢do Social,
Introducdo, p.p. XXXii & Xxxiii).
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aos termos de demandas judiciais ou para cumprir medidas de urgéncia, os pedidos de
suspensdo da execucdo de liminar, antecipagédo de tutela e dos efeitos da sentenca proferida
pelo juizo da comarca onde o Municipio se situa e 0 ndo cumprimento ou a postergacdo do
cumprimento da prestacdo de fazer, no caso, mandar desocupar as areas urbanas e demolir as
construgdes — traduzindo-se em medidas coercitivas impostas a Administracdo Publica —
causam impasses no relacionamento entre Témis e Leviata.

Tudo poderia ser evitado se a Administracdo Publica cumprisse o seu dever. Mas
parece que esse comportamento tomou conta de alguns Prefeitos municipais que ainda se
encontram na “menoridade administrativa”, desconhecendo que o Municipio, depois da
promulgacdo da Carta Federal, ja vintenaria, € o responsavel pela ordem urbanistica.

Esses impasses sdo comuns entre os Poderes constituidos em paises onde o Estado de
Direito estd presente. O acesso a justica integra os direitos e garantias de uma Democracia.
Garantido este acesso, decidido o conflito e cumprida a sentenga os desgastes séo superados.
O que se verifica, porém, é um excessivo nimero de demandas judiciais deflagradas em
desfavor da Administragdo Publica, corolario da ma prestacdo do servigo publico, no oblivio
de que deve sempre estar voltada para os administrados.

Os individuos participativos prejudicados pela omissdao do Municipio em dar inicio
aos procedimentos mencionados, atingidos no seu patriménio pela pratica de ilicitos
decorrentes da desordem urbanistica, tém interesse e legitimidade para exigir do Poder
Judiciério a tutela judicial adequada a proteger seus direitos. Cabe-lhes, ainda, aforar as agdes
judiciais em desfavor do ente publico para que possam se ressarcir dos prejuizos suportados
em decorréncia da indigitada omissdo, conforme analisado. So os reflexos da omissdo no

ambito externo que vao desaguar na jurisdicdo administrativa.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Considerando a relevancia do tema, haja vista o dever maior do Municipio na
preservacdo e manutencdo da ordem urbanistica, sobretudo apds a edicdo do Estatuto da
Cidade, dele se exigindo, cada vez mais, a observancia da eficiéncia na fiscalizagdo das
edificacdes, procurou-se mostrar as causas da desordem urbanistica e as consequéncias da
omissé&o.

E uma contribuicio para alertar os titulares da Administracio Puablica da extrema
necessidade de se proceder as modificagdes do modo de prestar o servico publico de
fiscalizagdo urbanistica, objetivando corrigir os desmandos pertinentes as ocupacgdes e
construgdes, situacdo que assola um grande nimero de municipios brasileiros, mormente os
de maior indice demogréfico.

A abordagem desenvolvida acerca da omissdo do dever de fiscalizar as ocupagoes e
construgBes procura incutir em Prefeitos, Secretarios Municipais de Obras e Urbanismo,
demais dirigentes de 6rgdos da Administracdo Publica direta, autarquias, empresas publicas,
sociedades de economia mista e fundacgdes integrantes da Administracdo Publica indireta e
Cémara de Vereadores, uma nova mentalidade com o objetivo de clamar a observéncia dos
principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, constantes do
art. 37, da Carta Federal, todos de inteira aplicagdo a atividade de fiscalizagdo urbanistica.

Paralelamente, tenta conscientizar o Municipio da necessidade de observar o0s
principios e dar cumprimento aos preceptivos inscritos na Lei do Parcelamento do Solo, no
Estatuto da Cidade e nas leis locais de posturas, além de implementar a¢cdo conjunta com a
participacdo das autoridades e dos 6rgdos mencionados e das Associagdes de Moradores,
voltada para a permanente vigilancia contra a desordem urbanistica referente as ocupacdes e
construcdes.

O ente federativo tem a opcdo de buscar a contribuicdo de pessoas juridicas de
direito publico e de direito privado prestadoras de servigo publico federal e estadual,
domiciliadas no Municipio para, em conjunto ou isoladamente, coadjuvarem no combate as
ocupacdes e edificacBes irregulares promovidas por pessoas fisicas ou juridicas, notadamente
as detentoras de situacdo econdmico-financeira privilegiada, que exercem atividades de

parcelamento do solo, incorporacdo imobiliaria ou construgdo civil.
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O Municipio, que tem o poder-dever de fiscalizar, deve dar o exemplo, bem
exercendo suas atividades para que possa exigir dos administrados o respeito e 0 cumprimento
das normas legais e regulamentares que regem a ordem urbanistica, dai a insisténcia da
imprescindibilidade de se afastar a omisséo da fiscalizacdo.

De toda exposicdo, tem-se que a Administragdo Publica municipal precisa se
submeter a uma mudanga de paradigma de comportamento. Prefeitos e demais agentes
publicos encarregados da fiscalizacdo urbanistica das ocupacdes e constru¢es ndo podem
continuar a atuar a margem dos principios e normas da Constituicdo e da legislacdo de
regéncia.

A adocdo de procedimentos administrativos diversos dos modelos atuais, por parte
dos que administram, propicia, em pouco espago de tempo, O progresso e 0 crescimento
ordenados do Municipio.

Ademais, os que administram tém convicgdo de que a omissao da fiscalizagcdo das
ocupacgdes e construcbes tem consectarios negativos na coletividade e reflexos no Poder
Judiciério, ocasionando excessivo nimero de a¢fes em que o Municipio figura como parte.
Basta a assuncéo de uma conduta comissiva.

A apresentacdo de alternativas para minorar os conflitos socio-juridicos decorrentes
da omissdo também se traduz-se numa tentativa de reduzir, ao minimo, o nimero de
demandas judiciais envolvendo pretensdes fundadas na omissdo do Municipio em fiscalizar as
ocupacgBes e construcdes, sem prejuizo da garantia do acesso a jurisdicdo, a disposicao

daqueles que suportam leséo ou ameaca a direito.
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