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RESUMO

A presente dissertacdo analisa o principio jus-urbanistico da prote¢ao do existente, que tem
origem em ordenamentos juridicos europeus, € busca verificar a sua presenga e aplicacdo no
ordenamento juridico brasileiro. Sustentado em principios gerais do direito, entre eles a
seguranga juridica, o direito adquirido e o tempus regit actum, o principio da protecao do
existente informa que ¢ juridicamente possivel a preservagao e manutengao fisica de construgao
e edificagdes que foram licita e regularmente erigidas respeitando as normas legais urbanisticas
em vigor ao tempo da construgdo, ainda que tais normas sejam posteriormente revogadas e
alteradas. A fim de verificar a presenca e aplicacdo do principio da protecdo do existente no
ordenamento juridico brasileiro o presente estudo analisou o que vem a ser o existente
urbanistico e se ele realmente tem direitos, examinou normas urbanisticas federais e municipais
atualmente em vigor, bem como decisdes judiciais proferidas por Tribunais de Justiga, inclusive
pelos Tribunais Superiores, concluindo que tal principio é sim aplicado no pais, ainda que nao
seja nominado e reconhecido exatamente deste forma (prote¢do do existente). O método de
abordagem selecionado foi o dedutivo. A técnica adotada foi a bibliografica.

Palavras-chave: Direito urbanistico. Direito de Construir. Principio da protecao do existente.
Seguranga juridica. Direito adquirido. Tempus regit actum.



ABSTRACT

This dissertation examines the urban legal principle of the protection of existing structures,
originating from European legal systems, and seeks to ascertain its presence and application
within the Brazilian legal framework. Anchored in general principles of law, including legal
certainty, acquired rights, and tempus regit actum, the principle of protecting existing structures
posits that it is legally feasible to preserve and physically maintain constructions and buildings
that were lawfully and regularly erected in accordance with the urban legal norms in force at
the time of construction, even if such norms are subsequently revoked and amended. In order
to verify the presence and application of the principle of protecting existing structures within
the Brazilian legal system, this study analyzed the concept of urban existing structures and
whether they indeed possess legal rights, scrutinized current federal and municipal urban
regulations, as well as judicial decisions rendered by Courts of Justice, including the Supreme
Courts, ultimately concluding that such a principle is indeed applied in the country, albeit not
expressly designated and recognized under this exact terminology (protection of existing
structures).

Keywords: Urban Law. Right do Build. Principle of protection of existing structures. Legal
certainty. Acquired Rights. Tempus regit actum.
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1 INTRODUCAO

Diante da atuagdo dentro da Administragcdo Publica na esfera municipal, este subscritor
percebeu que havia um imbrdglio juridico que ocorria de tempos em tempos, o qual suscitava
questionamentos acerca da abordagem juridica perante uma edificacdo que foi legalmente
erigida e, apOs a superveniéncia de uma legislagao urbanistica (ou até ambiental) mais restritiva,
0 proprietario intentava promover reformas de melhoria ou ampliagdes e acabava confrontado
com a impossibilidade de procedé-lo em razao da legislagao vigente.

Em situagdes de maior carater repressivo, havia ainda a lavratura de um auto de
infracdo com a imposicao de penalidades, dentre tantas, a de demoli¢do. Isso ocorria pois no
momento da fiscalizacdo, a edificagdo que outrora foi legalmente erigida, estava sob a égide de
uma legislacdo na qual ndo mais permitiria sua constru¢do, e essa avaliacdo anacrOnica
resultava em uma autuagdo e no pedido de demoligdo desta edificagdo.

Observando estas situagdes juridicas e a aparente incoeréncia que estas abordagens
infligiam aos proprietarios destas edificagdes, verificou-se a necessidade de buscar institutos
juridicos que tratassem do tema e se propusessem a apresentar racionalidade juridica para
solucionar (ou, a0 menos, explicar) estes imbroglios avistados por meio de um método dedutivo
de abordagem e uma técnica bibliografica.

O estudo preliminar acerca da matéria demonstrou que outros ordenamentos juridicos,
especialmente europeus, ja haviam instituido um principio do direito urbanistico que trata do
tema, o principio da prote¢do do existente. Esse principio originou-se no direito alemao e se
desenvolveu em outros paises europeus como Italia, Franca e, principalmente, no direito
portugués, consolidando-se nos paises em que foi aplicado.

Diante deste contexto, a presente pesquisa aspira observar se ja se verifica, mesmo que
indiretamente, a aplicacdo deste principio no direito urbanistico brasileiro.

Para isso, pretende-se inicialmente entender como que aconteceu a organizagao dos
centros urbanos no Brasil, passando pelo periodo de urbanizagdo do pais e suas primeiras
medidas para ordenar essa urbanizagdo em uma época onde ndo existiam grandes normativas
referentes ao direito urbanistico.

Neste sentido, também sera necessario apresentar quais sao as normativas presentes
no ordenamento juridico do Brasil que promovem a regulamentagdo da atividade construtiva
dentro do espaco urbano, dando enfoque inicial a Constituicdo Federal de 1988 e o Estatuto da

Cidade e seu papel no planejamento urbano do pais. Da mesma forma, compreendendo que o
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desenvolvimento urbano ocorre de maneira regionalizada e local, entender o papel que exerce
0s municipios e a legislagdo municipal na ordenagdo dos espagos habitaveis.

Seguindo esta mesma linha, uma vez compreendido o papel e relevancia das
legislagdes municipais que regulam a atividade de uso e ocupagdo do solo e suas métricas
construtivas, far-se-4 necessario demonstrar como ocorre o procedimento licenciatorio das
obras e construcdes para que a Administragao Publica faculte ao municipe o direito de construir
licitamente.

Com isso, uma vez construidas licitamente as edificacdes sob o aval da Administragcao
Publica, surge o questionamento se a edificacdo passa a obter um novo carater juridico,
conferindo-lhe direitos e premissas que o lote ndo construido ndo possuia. Além disso, se até
mesmo o proprietario ndo adquire uma nova gama de protecao legal a sua edificagdo. Uma vez
propostos estes questionamentos e suas possiveis percepcdes, sera possivel seguir para a
segunda etapa do trabalho.

A segunda etapa da presente pesquisa busca apresentar o principio da protecdo do
existente, desde sua origem, conceituagdo e fundamentagao juridica que o suporta nos diferentes
ordenamentos juridicos, dando um enfoque principal a sua implementagdo e consolidacdo no
direito portugués. Desta mesma forma, pretende-se conseguir primeiramente verificar sua
aplicacdo indireta no ordenamento juridico patrio e, consequentemente, demonstrar a razao pela
qual seria possivel a sua absorc¢do pelo ordenamento juridico nacional, concebendo-o como um
principio proprio do direito urbanistico brasileiro.

Para atingir este objetivo, serd necessario expor quais sao os fundamentos e principios
sustentadores desse principio em outros paises € que sdo comungados pelo ordenamento
juridico patrio, como principios gerais do direito, em especial a seguranca juridica e o direito
adquirido. Com base nesses ja apresentados, aprofunda-se esta exposi¢do na medida em que
mostra que outros principios gerais do direito atuam em um papel sustentador do principio da
protecao do existente, como o principio do fempus regit actum (irretroatividade das leis), o
principio da prote¢do a confianga legitima e os principios da proporcionalidade e da
razoabilidade.

Ap0s tal apresentacdo, serd necessario verificar de forma cabal como ¢ a aplicagdo do
principio da protecao do existente como um principio propriamente pertencente ao direito

urbanistico, principalmente em locais onde o mesmo ja ¢ aplicado. Propde-se enfoque especial
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ao direito portugués, local onde ¢ sabido sua aplicacdo e grande discussdo doutrinaria ja
existente sobre a tematica.

Nesta mesma proporg¢ao, ¢ importante que, além de compreendé-lo, seja aprofundado
a aplicagdo do principio da protecdo do existente em sua extensdo e amplitude, mais
precisamente nas quatro diferentes facetas propostas por Cldudio Monteiro, que sdo: (i) a
conservagao das obras e construcdes existentes em sua atual funcao; (ii) a alteragao das obras ¢
construgdes para melhorias das condigdes existentes; (iii) a reconstrugdo das obras e
construgdes existentes e seus limites; e (iv) a ampliagdo de obras e construgdes em areas
consolidadas e de reconstrucao urbana.

Ainda neste momento do trabalho, ¢ interessante considerar que a propria doutrina
juridica possui criticas e contrariedades ao principio da protecao do existente, sejam elas mais
brandas nas facetas menos expansivas da aplicacdo do principio, ou mais criticas quando o
principio busca uma prote¢do mais extensiva. Desta forma, o trabalho também almeja
apresentar quais sdo essas criticas e contrariedades quanto a aplicagdo do principio da prote¢ao
do existente.

Uma vez compreendido o principio da protecdo do existente como um principio do
direito urbanistico e suas diferentes extensoes, pretende-se adentrar a terceira e ultima etapa da
pesquisa, que trata da verificagdo e aplicagdo do principio da protecdo do existente na legislacao
e na jurisprudéncia nacional.

Assim, inicia-se tal verificagdo por meio da observacao de legislagdes urbanisticas da
esfera federal, visando examinar se existem normativas que ja indiquem no ordenamento uma
contemplac¢do dos valores que sdo defendidos pelo principio da prote¢do do existente, visto que
este ndo existe nominalmente no ordenamento juridico nacional.

Da mesma forma, considerando que as legislagdes que tratam do ordenamento, uso e
ocupacdo do espago urbano sdo majoritariamente de nivel municipal, se propde a verificacdo
de normativas que promovam a mesma defesa proposta pelo principio da prote¢dao do existente
em sede de legislagdes municipais, escolhendo como forma exemplificativa o municipio de
Floriandpolis, local de onde se escreve o trabalho.

Por fim, o trabalho buscard examinar o principio da prote¢do do existente na
jurisprudéncia dos Tribunais de Justica patrios, verificando exemplos nos quais possa-se
observar de qual maneira o judiciario tem (ou nao) promovido a defesa do existente urbanistico
em suas decisdes. Dentre os Tribunais de Justica dar-se-4 preferéncia aqueles com jurisdigao

em Santa Catarina, como o Tribunal de Justica de Santa Catarina e o Tribunal Regional Federal
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da 4* Regido. Ainda, também sera feita a mesma andlise jurisprudencial no Superior Tribunal
de Justica, notando qualquer entendimento que promova a defesa do existente urbanistico por
meio de principios gerais do direito brasileiro.

Ao final, o trabalho tentard conferir se hé, de fato, uma evolugdo jurisprudencial e
normativa sobre o tema, entendendo se o principio da protecdo do existente vem percebendo

um reconhecimento no ordenamento juridico nacional.
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2 BREVE PANORAMA SOBRE O DIREITO URBANISTICO: O REGIME DE
CONTROLE DE OBRAS E CONSTRUCOES

2.1 A POLITICA URBANA INAUGURADA EM 1988 NO BRASIL

Tomando como ponto de partida o movimento da reforma urbana no pais, este se
iniciou como uma reagao ao processo de explosdo urbana no Brasil, observando o declinio da
qualidade de vida no meio urbano desencadeado pela urbanizacao abrupta.

Apontando brevemente fatores que antecederam e resultaram no surgimento do
movimento de reforma urbana no Brasil, o processo de urbaniza¢do no Brasil teve inicio no
comeco do século XX e seu auge na década de 80, ocorrendo o movimento migratorio das
comunidades rurais aos centros urbanos.

Autores como JOSE ANTONIO APPARECIDO JUNIOR (2012, p. 18) demonstram,
com base em dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE!, que “o éxodo
rural também foi sentido no Brasil, em seu tardio surto de industrializagao”. Os dados
apresentados pelo autor apontam que no ano de 1940, pouco mais de 31% da populagdo vivia
na cidade, enquanto 68% viviam no campo. Analisando esses mesmos dados no ano de 2000,
o quadro transforma-se em um nimero de mais de 81% morando nas cidades, enquanto apenas
pouco mais de 18% mantiveram-se no campo.

O resultado disto foi uma urbanizacdo bastante desordenada, culminando na ocupacao
do espago urbano sem condigdes basicas de convivéncia em grandes grupos. Por ter sido feito
de forma espontanea, as pressas (e assim, nao planejada), a ordenacao urbana e social tornou-
se urgéncia naquele contexto.

A composic¢ao livre no momento de exercer o direito privado, bem como o acimulo
de pessoas em ocupagdes irregulares, tomou uma propor¢ao em que passou a ser incompativel
com a saude e a qualidade de vida nos centros urbanos. Assim, verdadeiro intensivo do estudo
urbanistico deu-se em fun¢do do movimento espontaneo de pessoas saindo do campo para as

cidades.

! Fonte: Tendéncias Demograficas: uma andlise da populagdo com base nos censos demograficos de 1940 e 2000.
IBGE -  Instituto Brasileiro de Geografia e  Estatistica, 2007. Disponivel em:
http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/tendencia_demografica/analise populacao/1940 2000/analis
e _populacao.pdf.
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JOSE AFONSO DA SILVA (2008, p. 27) explica que com os males da urbanizagao,
o Estado viu-se impelido a propor solugdes que melhorassem as condi¢des de convivéncia das
pessoas, afirmando que “a solucdo desses problemas obtém-se pela intervencdo do Poder
Publico, que procura transformar o meio urbano e criar novas formas urbanas”.

Neste aspecto, ¢ necessario ressaltar que o primeiro ponto que preocupou foi
exatamente a questdo sanitaria, uma vez que as moradias passaram a acomodar um nimero
desproporcional de pessoas, resultando em alto indice de insalubridade nestes locais.
Entretanto, este ndo ¢ o Unico deles. Dentre incontaveis aspectos que foram possiveis observar
diante da urbanizagio desordenada no Brasil, EDESIO FERNANDES (2002, p. 2) é assertivo
ao discorrer que a “urbanizacao rapida no Brasil tem gerado profunda crise urbana caracterizada
pela combinacdo de segregacdo soOcio-espacial, impactos ambientais, violéncia e
desenvolvimento territorial informal”.

Apesar de demonstrar-se notoria a necessidade de intervencdo da Administragdo
Publica para solucionar estas demandas reprimidas, as politicas adotadas nao agiam de forma
coordenada, se mostrando incapaz de apresentar solucdes efetivas. NABIL BONDUKI (2018
p. 87) explica que “isso aconteceu porque o governo federal ndo teve uma estratégia para
enfrentar a questdo urbana, que foi objeto de preocupacao, sobretudo dos governos municipais
e de movimentos e organizacdes da sociedade”.

Diante da ineficiéncia da atuagdo estatal, grupos organizados da sociedade civil
passaram a encampar essa luta e deliberar possiveis solu¢des. Sobre o tema, importante

contribui¢do de JOSE ROBERTO BASSUL (2008, p. 2):

Crescentes, as demandas sociais pelo suprimento dessas caréncias resultaram
na organizacao popular de grupos de pressdo, que passaram a exigir iniciativas
do poder publico. Muito ativas na década de 1970, essas organizagdes, entao
conhecidas como movimentos sociais urbanos, aliadas a entidades
representativas de certas categorias profissionais, como arquitetos,
engenheiros, gedgrafos e assistentes sociais, constituiram o Movimento
Nacional pela Reforma Urbana (MNRU) com o objetivo de lutar pela
democratizacdo do acesso a condigdes condignas de vida nas cidades
brasileiras.

Assim, emergiu no inicio da década de 1980 o que se chamou de Movimento Nacional
de Reforma Urbana, o qual contava com organizagdes académicas, movimentos sociais, entre
outros, angariando visibilidade dentro do cenério mais progressista nesta época que antecedia

a redemocratizacao do pais.
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Inclusive, o processo de redemocratizacdo foi importante neste aspecto pois propiciou
a abertura do cendrio politico a este debate que estava ocorrendo tanto no meio académico
quanto na sociedade civil organizada. Ao que tudo indica, neste periodo da historia, grande
parte da classe politica e dos gestores das empresas privadas de direito publico nao tinham
perfeita ciéncia de que o pais j& se tornara majoritariamente urbano no que se refere a sua
populagdo, consequentemente, resultando em omissdo quanto as medidas necessarias para
melhoria do convivio urbano.

ROSA PINHEIRO (2005, p. 5) disserta sobre esse periodo entre a redemocratizagao e
a promulgacdo da Constituicao Federal de 1988 sob a o6tica do desenvolvimento do movimento

pela reforma urbana no seguinte excerto:

No inicio da década de 80, com a abertura democratica, a articulacdo dos
movimentos populares organizados, contando com o apoio dos segmentos
técnicos, avidos para divulgar e discutir a producdo acumulada durante o
siléncio forgado, promoveu uma elevagdo no debate, gerando um novo
movimento em prol da cidade, que passa a ser conhecido como Movimento
pela Reforma Urbana [...].

Em relacdo ao Movimento Nacional de Reforma Urbana, posteriormente resultante no
Forum Nacional da Reforma Urbana (FNRU), este teve um impacto significativo na elaboracao
e proposicdo de alternativas viaveis para reducdo dos males advindos da urbanizagdo
atabalhoada. Seus participes eram altamente qualificados, ndo so pela via técnica e académica,
mas também pelos atores que agiam na ponta dos movimentos sociais, buscando as melhorias
dentro das comunidades muito urbanizadas.

A alianga entre o conhecimento técnico € o empirismo resultou em um documento
robusto, a Emenda Popular da Reforma Urbana, apresentada durante as negociacdes dentro das
Assembleias Constituintes sob a representagdo do Férum Nacional da Reforma Urbana, na
pessoa da arquiteta Erminia Maricato, professora da Universidade de Sao Paulo (USP) e
diretora sindical da classe profissional.

Segundo EDESIO FERNANDES (2002, p. 4) esta emenda “tinha sido formulada,
discutida, disseminada e assinada por mais de 100.000 organizagdes sociais e individuos
envolvidos no Movimento Nacional de Reforma Urbana ”.

Apresentada a Emenda Popular de Reforma Urbana, esta foi parcialmente aprovada.
Com isso, percebe-se sua influéncia no processo constituinte € no estabelecimento de um plano

de desenvolvimento urbano quando se defronta com os principios gerais propostos por ela, que
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sdo: a) autonomia do governo municipal; b) gestdo democratica das cidades; c¢) direito social de
moradia; d) direito a regularizagao de assentamentos informais consolidados; e) fun¢ao social
da propriedade urbana; e f) combate a especulagdo imobiliaria nas areas urbanas.

Dito isto, € notdrio seu impacto nas legislagdes de matéria urbanistica que sobrevieram
apods estas proposituras, uma vez que em sua maioria foram acatadas e implantadas no cenario
constitucional ou infraconstitucional da legislagdao regente no Brasil, como sera visto a frente
neste trabalho.

Importa lembrar que houve certa resisténcia de parte da classe politica, e isto se verifica
pois ndo sO6 conseguiram barrar parcela consideravel do projeto, mas também ndo tinham
interesse em movimentar o capital politico para implementa-las, como bem analisa
CAROLINA HELENA MIRANDA E SOUZA (2016, p. 31) ao afirmar que “as  principais
diretrizes da Reforma Urbana ndo foram colocadas em pratica como proposto, ou seja, como
uma politica urbana nacional e coesa que promovesse maior justica social nas cidades”.

De toda forma, com esse esfor¢o da sociedade civil organizada ¢ dos movimentos
académicos da época, em especial da engenharia, arquitetura e urbanismo, e assisténcia social,
foi possivel elaborar uma documentagao que norteou a implementagdo de uma politica urbana
na Constitui¢ao Federal de 1988.

Antes da Constituicdo Federal de 1988, nenhuma outra norma constitucional teria
regulado acerca de matéria urbanistica, havendo parcas legislagdes sobre o tema.

Foi a Constituigdo Federal de 1988 que, pela primeira vez, estabeleceu a base juridico-
politica para a promog¢ado da politica urbana no pais, como bem define BRUNO DE SOUZA
VICHI (2011, p. 95), quando afirma que “na Carta Magna que estdo contidas todas as regras e
principios que estruturam o nosso Direito Urbanistico”.

Sobre 0 momento histdrico da promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, no que

toca a agenda urbanistica, analisa NELSON SANTOS JUNIOR (2001, p. 37):

O sistema de planejamento dos anos 60 e 70 tinha como agente fundamental
o Estado. Os problemas deste modelo eram a superestimagao da capacidade
de atuagdo do Estado enquanto ator independente e a subestimagdo do papel
das for¢as de mercado que atuam para fora do controle estatal e dos entraves
institucionais dentro da propria maquina publica. [...]

A proposta de reforma urbana que vai ser construida a partir do processo de
elaboragdo da Constitui¢do Federal de 1988 compde o ideario reformista e vai
se firmando durante a elaboracdo das constituicdes estaduais, leis organicas
municipais e dos planos diretores.
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A Constitui¢do definiu isto por meio da inser¢do em seu texto dos artigos 21, incisos
IX e XX, 24, inciso I, 30, inciso VIII, 182 e 183, que em conjunto estabeleceram a nova politica
urbana nacional.

EDESIO FERNANDES (2000, p. 17) assevera que esta politica urbana tinha e até hoje
tem como diretrizes gerais (i) o fortalecimento da autonomia dos governos municipais; (ii) a
gestdo democratica das cidades; (iii) o direito social de moradia; (iv) o direito a regularizagdo
de assentamentos informais consolidados; (v) a funcdo social da propriedade urbana; e (vi) o
combate a especulagdo imobilidria nas areas urbanas, diretrizes que ja teriam sido preconizadas
pela proprio Movimento Nacional da Reforma Urbana.

Adentrando mais especificamente em relagdo ao contetido dos artigos integrados na
Constituicdo, o artigo 21, em seus incisos IX e XX?, bem como o artigo 24, inciso I e o artigo
30, incisos I, II e VIII*, sdo intrinsicamente ligados a questio da competéncia acerca da matéria
urbanistica.

No artigo 21, que versa sobre a competéncia da Unido, existem poucos incisos nos
quais a matéria urbanistica €, ao menos, tangenciada. O primeiro deles, o inciso IX, discorre
sobre elaborar e executar planos nacionais e regionais de ordenagdo do territorio e de
desenvolvimento econdémico e social. Neste inciso, o direcionamento ao urbanismo
aparentemente € pouco incidente, entretanto, se faz presente na medida em que dispde sobre a
ordenacao do territorio.

Em compensagdo, o inciso XX cita nominalmente a sua influéncia no urbanismo
quando sua fungdo € instituir diretrizes para o desenvolvimento urbano, inclusive habitagdo,
saneamento basico e transportes urbanos. No decorrer do trabalho, sera percebido que a Unido
cumpre seu papel na instituicao destas diretrizes ao promulgar os artigos 182 e 183 da propria
Constituicdo Federal, bem como leis infraconstitucionais que preenchem essa lacuna

normativa.

2 “Art. 21. Compete a Unido: [...]

IX - elaborar e executar planos nacionais e regionais de ordenagdo do territorio e de desenvolvimento econémico
e social; [...]

XX - instituir diretrizes para o desenvolvimento urbano, inclusive habitagdo, saneamento basico e transportes
urbanos;

3 Art. 24. Compete a Unido, aos Estados € ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre:

I - direito tributario, financeiro, penitenciario, econdmico e urbanistico;

4 Art. 30. Compete aos Municipios:[...]

I - legislar sobre assuntos de interesse local;

IT - suplementar a legislag¢ao federal e a estadual no que couber; [...]

VIII - promover, no que couber, adequado ordenamento territorial, mediante planejamento e controle do uso, do
parcelamento e da ocupagdo do solo urbano;”
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Mantendo ainda o enfoque nas questdes de competéncia, ha de se ressaltar o artigo 24,
inciso I, quando relata que compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar
concorrentemente sobre direito tributdrio, financeiro, penitenciario, economico e urbanistico.
Ainda, importa salientar o §1° deste artigo, quando afirma que no dambito de legislacdo
concorrente, a competéncia da Unido limitar-se-d a estabelecer normas gerais, bem como o
§2° que assevera que a competéncia da Unido para legislar sobre normas gerais ndao exclui a
competéncia suplementar dos Estados.

A primeira vista, as normativas do artigo 24 parecem excluir a participagdo do
municipio na legislacdo urbanistica. Entretanto, o artigo 30 e seus incisos demonstram o
contrario. No momento em que o inciso I do artigo 30 fala que compete aos Municipios legislar
sobre assuntos de interesse local, ja dificulta a possibilidade de normativas federais e estaduais
intercederem em matéria urbanistica demasiadamente especifica da regido. E isso que preconiza

TOSHIO MUKAI (2010, p. 103), ao afirmar:

0 §2° diz que os Estados-membros também tem competéncia suplementar em
matéria urbanistica, ou seja, os Estados poderdo complementar e suplementar
as normas gerais federais para os seus municipios, ndo podendo, entretanto,
legislar aqui em matéria puramente local, posto que estaria entdo invadindo a
competéncia privativa municipal — art.30, I [...].

Na mesma dire¢d@o caminha o inciso II do artigo 30, na medida em que define como
competéncia dos Municipios suplementar a legislagdo federal e a estadual no que couber.
Tendo em vista que a legislagdo federal sobre o tema ¢ bastante generalista, € na esfera estadual
a legislagdo ¢ mais reduzida, o municipio passa a ser o mais importante legislador sobre a
matéria urbanistica unicamente nas lacunas da legislacdo de ordem superior, fazendo isto ora
por complementagdo, ora por suplementacao.

Reforca esse aspecto a competéncia disposta no artigo 30, inciso VIII, ao ser mais
assertivo em relagdo ao que deve ser abordado especificamente pelo Municipio, quando expde
ser responsabilidade deste ente promover, no que couber, adequado ordenamento territorial,
mediante planejamento e controle do uso, do parcelamento e da ocupag¢do do solo urbano.

Na prética, esta ¢ uma parcela substancial do que o direito urbanistico busca solucionar
e impulsionar em seu ambito. Ele €, na verdade, complementado pelas normativas expostas nos
artigos 182 e 183, também da Constitui¢do Federal de 1988. Ambos os artigos compdem um

capitulo préprio da Constitui¢do, que trata, justamente, da politica urbana.
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O artigo 182° é bastante assertivo ao expor que a politica de desenvolvimento urbano,
executada pelo Poder Publico municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por
objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungoes sociais da cidade e garantir o bem-estar
de seus habitantes.

O que se mostra mais importante salientar ¢ que a Constituicdo Federal de 1988 foi a
primeira constituicdo a explicitar o interesse na implantagio de uma politica urbana,
objetivando um desenvolvimento da cidade de maneira muito mais democratica e acolhedora,
visando também o bem estar social dos seus cidaddos. Mesmo sem disciplinar o caminho para
atingir esse objetivo, determinou que haveria legislagdo responsavel para esta finalidade no
trecho da norma em que cita ‘conforme diretrizes fixadas por lei’.

Trata-se de lei infraconstitucional ja promulgada. Este trabalho legislativo ocorrido na
esfera federal concretizou-se na promulgacido da Lei Federal n® 10.257/2001, popularmente
conhecida como Estatuto da Cidade. Esta lei, devido a sua importancia no estabelecimento de
diretrizes mais solidas e praticas para a execucgdo da politica urbana, terd um recorte proprio no
decorrer deste trabalho, de forma que ndo haverd prejuizo ao ndo fazer esse aprofundamento
agora.

LUCIANA CORREIA GASPAR SOUZA (2014, p. 75) apresenta o impacto deste

capitulo referente a politica urbana na Constitui¢ao Federal de 1988:

Importante salientar que neste capitulo, a Constitui¢do aborda a nocdo basilar
de que a politica urbana deve ser executada pelo Poder publico municipal, em
consonancia com a Lei Federal (Estatuto da Cidade), que estabelece as normas
gerais de Direito Urbanistico. Estas tltimas, de competéncia da Unido, serdo
aplicadas principalmente pelos municipios, por sua maior proximidade com
as questdes urbanisticas, sempre fundamentados das diretrizes gerais
prescritas em lei.

5 “Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico municipal, conforme diretrizes
gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e garantir
o bem-estar de seus habitantes.

§ 1° O plano diretor, aprovado pela Camara Municipal, obrigatdrio para cidades com mais de vinte mil habitantes,
¢ o instrumento basico da politica de desenvolvimento e de expansdo urbana.

§ 2° A propriedade urbana cumpre sua fungdo social quando atende as exigéncias fundamentais de ordenagdo da
cidade expressas no plano diretor.

§ 3° As desapropriagdes de imoveis urbanos serdo feitas com prévia e justa indenizagao em dinheiro.

§ 4° E facultado ao Poder Publico municipal, mediante lei especifica para area incluida no plano diretor, exigir,
nos termos da lei federal, do proprietario do solo urbano nio edificado, subutilizado ou néo utilizado, que promova
seu adequado aproveitamento, sob pena, sucessivamente, de:

I - parcelamento ou edificagdo compulsorios;

IT - imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana progressivo no tempo;

IIT - desapropriagdo com pagamento mediante titulos da divida publica de emissdo previamente aprovada pelo
Senado Federal, com prazo de resgate de até dez anos, em parcelas anuais, iguais e sucessivas, assegurados o valor
real da indenizacdo e os juros legais.”
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Ainda sobre este artigo, ¢ curioso ressaltar o trecho que frisa que a execugao da politica
de desenvolvimento urbano ¢ por parte do Poder Publico municipal, porque demonstra que a
responsabilidade ainda recai sobre todos os entes, sendo apenas a execug¢do inerente ao poder
municipal. Este mesmo entendimento ¢ comungado por BRUNO DE SOUZA VICHI (2011,
p.103):

Executar politica urbana nao é sinénimo de custear (sozinho) a execugdo de
politica urbana. Tanto Unido quanto Estados e Distrito Federal, sob a
interpretacdo literal do artigo 182 da Constituicao Federal, ndo podem ignorar
sua responsabilidade na participagdo direta da solugdo das questdes
urbanisticas, ainda que caiba aos Municipios lancar m3o dos instrumentos
urbanisticos necessarios para a concretizacao de politicas urbanas.

No que concerne o artigo 183°, este ja ¢ mais especifico ao instituto do usucapido,
determinado na lei constitucional por aquele que possuir como sua drea urbana de até duzentos
e cinquenta metros quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposi¢ao, utilizando-
a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-a o dominio, desde que ndo seja
proprietario de outro imovel urbano ou rural.

Este artigo também tem uma influéncia valiosa no que se refere a institui¢do de um
direito a moradia, considerando que neste processo de urbanizacao desordenado e apressado,
muitas pessoas se organizaram em nucleos urbanos informais, ndo havendo qualquer seguranca
juridica acerca de seu dominio sobre a moradia. Provendo explicagdo didatica, transcreve-se
LUCIANA CORREIA GASPAR SOUZA (2014, p. 95), no excerto em que afirma que a
legislacdo “prevé a aquisi¢do originaria por aquele que detiver area urbana para sua moradia
por mais de 5 anos, com até 250 metros quadrados, ininterruptamente e sem oposi¢ao, desde
que ndo seja proprietario de outro imovel urbano ou rural”.

Desta forma possibilitou-se a aquisi¢do do dominio para moradia de um nimero

consideravel de familias que se encontravam nesta situagdo acima descrita, garantindo-lhes nao

6 “Art. 183. Aquele que possuir como sua drea urbana de até duzentos e cinqiienta metros quadrados, por cinco
anos, ininterruptamente e sem oposicéo, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-4 o dominio,
desde que ndo seja proprietario de outro imovel urbano ou rural.

§ 1° O titulo de dominio e a concessdo de uso serdo conferidos ao homem ou a mulher, ou a ambos,
independentemente do estado civil.

§ 2° Esse direito ndo serd reconhecido ao mesmo possuidor mais de uma vez.

§ 3° Os imdveis publicos nao serdo adquiridos por usucapido.”
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sO a permanéncia em sua moradia, mas também a seguranca de que haviam adquirido o direito
a tal.

Uma vez observadas as normativas constitucionais, percebe-se o impacto imediato e
mediato destas no direito urbanistico nacional, instaurando uma base solida e norteadora da
expectativa do constituinte para a prospec¢do de legislagdes infraconstitucionais que
colocassem em pratica uma politica de desenvolvimento urbano.

De fato, toda uma ordem juridico-urbanistica foi inaugurada no pais com a
promulgacao da Constituigdo Federal de 1988, gerando uma série de experiéncias locais
importantes ao longo da década de 1990. Muitos municipios aprovaram novas leis urbanisticas,
incluindo novos Planos Diretores, leis de zoneamento e leis de uso e ocupagao do solo urbano,
e o Brasil se tornou um interessante laboratdrio de planejamento e gestdo urbana, com novas
estratégias e processos estabelecendo novas relagdes entre os setores publico, privado,
comunitario e voluntario, no que diz respeito ao planejamento e gestdo urbana, segundo
EDESIO FERNANDES (2000, p. 18).

Desta forma, pode-se afirmar que o direito urbanistico como ciéncia para abordar a
politica urbana ¢é razoavelmente novo no Brasil, sendo responsavel pela organizagdo e
ordenagdo dos espagos urbanos, a fim de promover uma melhoria na qualidade de vida da
coletividade. ANTONIO BRANCACCIO (1984, p. 06), em seus estudos pioneiros, ja afirmava
anecessidade de ordenagao juridica do uso e ocupacao do espago urbano para a boa convivéncia
em comunidade, e, consequentemente, da criagdo de uma ciéncia especifica para tal fungao.

Conforme assevera JOSE ANTONIO APPARECIDO JUNIOR (2012, p. 35):

Ainda que relativamente tardio desenvolvimento do direito urbanistico no
Brasil, culminando com a inser¢ao de dispositivos constitucionais especificos
no texto de 1988, representou a reagdo da ordem juridica estatal ao dramatico
fendmeno da urbanizacdo brasileira.

E este ¢ o direcionamento que se tem observado no estudo desta ciéncia. Neste sentido,
MARIANA SENNA SANT’ANNA (2011, p. 119) conceitua o direito urbanistico “como o
sistema legal que visa direcionar o Estado na organizacao do espaco urbano”.

Em sua obra, DANIELA CAMPOS LIBORIO DI SARNO (2004, p. 32) ¢ assertiva ao
afirmar que “o Direito Urbanistico tem como preocupacao principal a ocupagdo dos espacos
habitaveis e, nesse sentido, criou medidas especificas para que esta ocupagao se dé da forma

mais adequada e saudavel possivel”.
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Observando de outro prisma, o direito urbanistico é compreendido por JOSE AFONSO
DA SILVA (2008, p. 49) sob dois aspectos. O primeiro ¢ o direito urbanistico objetivo, um
conjunto de normas que tem por objeto organizar os espacos habitaveis, de modo a propiciar
melhores condi¢des de vida ao homem na comunidade. O segundo € o direito urbanistico como
ciéncia, o ramo do direito publico que tem por objeto expor, interpretar e sistematizar as normas
e principios disciplinadores dos espacos habitaveis.

Complementando essa ideia, para o autor supracitado o direito urbanistico forma-se de
um conjunto de normas que pertencem a variadas institui¢des juridicas, sugerindo considerar,
em seu estagio atual, como uma disciplina de sintese (ou ramo multidisciplinar do direito), que
ainda estaria configurando suas instituigdes.

BRUNO DE SOUZA VICHI (2011, p. 95) comunga desta mesma visdo quando

assevera.

[...] Ainda que se possa identificar as diferentes origens das normas que
integram este novo Direito urbanistico, advindos dos ramos mais diversos,
como Direito Civil, Direito Administrativo, Direito Ambiental, Direito
Tributario, dentre outros, ¢ forgoso reconhecer sua unidade como disciplina
de sintese preocupada com a ordenag@o dos espacos habitaveis.

J& TOSHIO MUKAI (2010, p. 30), considerando a visdo ndo-autonoma de José
Afonso da Silva, entende necessario que no atual estagio do direito do urbanismo no Brasil,
“ndo deixar de enfatizar a enorme vinculagdo e dependéncia do nosso direito do urbanismo ao
direito administrativo, tendo em vista que ele evolui basicamente, no Brasil, como um
desenvolvimento técnico-juridico do direito administrativo [...]”, conforme observa-se na
doutrina, jurisprudéncia e na legislacdo existente.

Esse desenvolvimento técnico-juridico ao que se refere o autor € exatamente o
encontro entre as questoes interdisciplinares encontradas no urbanismo com as questdes do
direito, apresentadas na face do direito administrativo.

De uma maneira ou de outra, percebe-se que o urbanismo j& tentava adequar o
comportamento humano e o uso racional dos espacos em momento anterior, entretanto, fazia
isto de forma espontdnea, o que resultou em um crescimento desorganizado dos nucleos
urbanos. Desta forma, a necessidade de normatizagdo desta atividade pela Administragdo

Publica promoveu o desenvolvimento do direito urbanistico.
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RUY DE JESUS MARCAL CARNEIRO (1998, p. 80) ainda discorre sobre o direito
urbanistico ao afirmar que “ele trata do uso e da ocupacdo do solo, como se vé€ descrito nas
atividades de parcelamento, de loteamento; cuida das atividades de edificagdo, assim
consideradas as licengas de construir ¢ a imposi¢ao de zoneamentos”. Estes temas serdao
debatidos no decorrer deste trabalho.

Ante todo o exposto, neste primeiro momento pode-se concluir que a Constituicao
Federal de 1988 foi responsavel pelo embrido de uma politica urbana, dando suporte para que
o direito urbanistico comegasse a regular os espagos habitaveis promovendo um uso ordenado

e saudavel do espaco comum com respaldo de uma norma constitucional.

2.2 O PAPEL DOS MUNICIPIOS

O municipio tem o seu protagonismo no estudo e exercicio do planejamento urbano
determinado no artigo 30, inciso VIII, da Constituicdo Federal de 1988, como ja abordado em
momento anterior.

A razdo se da pelo fato de que como a matéria urbanistica ¢ muito mais direcionada e
personalizada no sentido de atender a uma regido definida, com peculiaridades proprias, o
interesse municipal deve ser quem prevalece. Sobre o tema, ha didatica conclusdo oferecida por

TOSHIO MUKAI (2010, p. 109):

[...] pode-se observar que, ndo obstante a matéria urbanistica seja concorrente,
a grande massa de normas urbanisticas pertence a competéncia municipal, que
pode editar seus planos de desenvolvimento urbano, seu zoneamento,
impondo recuos e gabaritos, distribuindo as atividades exercitaveis, mediante
o direito de construir, dentro de uma legislagdo que leve em conta o bem-estar
da populacao e a prote¢do do meio ambiente, disciplinando o parcelamento do
solo, dispondo sobre normas edilicias.

O mesmo autor, ainda, demonstra a coeréncia no raciocinio, quando conclui relatando
que “a competéncia municipal, enfim, ¢ ampla, dentro do conceito de peculiar interesse local,
embora muitas vezes condicionada por normas concorrentes federais e estaduais” (TOSHIO
MUKALI, 2010, p. 109).

Assim, apesar da importancia das normas federais e estaduais, ha preferéncia a norma
municipal, justamente por ser ela quem define em maior propor¢do as métricas do uso,

ocupacao e ordenagdo do solo e dos espagos habitaveis de uma regido.
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DANIELA CAMPOS LIBORIO DI SARNO (2004, p. 36) complementa, tendo uma

visao menos restritiva, € possivelmente a mais coerente:

Analisadas, desta forma, as competéncias constitucionais assumem uma
estrutura verticalizada, porém ndo hierarquizada. Significa dizer que naquelas
matérias nas quais deva haver normas federais, os Estados-membros, o
Distrito Federal e os municipios devem respeitar as orientacdes gerais para,
posteriormente particularizarem seus interesses.

A mesma autora, DANIELA CAMPOS LIBORIO DI SARNO (2004, p. 36), ainda
afirma que “o interesse local devera sempre ser respeitado e a eventual divergéncia devera ser
composta dentro de uma expectativa de respeito a instancia municipal”.

JOSE AFONSO DA SILVA (2008, p. 58) elabora acerca do artigo 30, inciso VIII, da
Constituicdo Federal e seu impacto na legislagdo urbanistica infraconstitucional quando

discorre:

[...] Ai se reconhece a competéncia do Municipio para promover, no que
couber, adequado ordenamento territorial, mediante planejamento e controle
do uso, do parcelamento e da ocupagao do solo urbano. Isso ndo é competéncia
suplementar, ndo. E competéncia propria, exclusiva, que ndo comporta
interferéncia nem na Unido, nem do Estado.

Essa decisdo se mostra bastante acertada quando consideramos que ndo ha maneira de
uma norma geral, aplicada a nivel federal para vigorar em todo o territorio brasileiro, abarcar
as peculiaridades contidas em cada municipio do pais. A diversidade geografica que
encontramos no pais ¢ demasiadamente complexa para que seja definida de forma geral,
desconsiderando seus aspectos mais minuciosos.

Mantendo essa complexidade em vista, nada mais razoavel que permitir que os
municipios sejam responsaveis por produzir um planejamento urbano regionalizado,
considerando variaveis que se amoldem de forma mais precisa ao seu desenvolvimento urbano.

Para atingir o objetivo de um aproveitamento 6timo do espaco urbano do municipio
de modo que ele ndo so ajude a sanear os problemas ja existentes, mas também se resguarde de
problemas futuros provindos de uma provavel expansdo e, ainda, promova melhorias, ¢é
imprescindivel que seja elaborado um planejamento urbano sé6lido, englobando fatores técnicos
e praticos em sua elaboragao.

Esta mesma percep¢io é reverberada por MARINELLA MACHADO ARAUJO

(2008, p. 177), que define o planejamento urbano como “um instrumento de ordenacdo do
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espago urbano segundo fins de desenvolvimento econdmico com o objetivo de garantir a
melhoria das condi¢des de vida nas cidades brasileiras”.

E pertinente pontuar que o planejamento para uso e a ocupagdo do solo tem, hoje em
dia, uma fun¢ao muito mais pratica e organizacional para a saude e melhor aproveitamento dos
cidaddos, diferentemente do que se acreditava nos primordios do urbanismo, que desenvolviam
estas questdes com um intuito mais arquitetonico e artistico.

Sobre o tema, faz-se necessaria a contribuicio de RUY DE JESUS MARCAL
CARNEIRO (1998, p. 76) que propode esta mudanga de paradigma para um uso funcional do

solo urbano:

[...] Nao s6 o embelezamento das cidades, pura e simplesmente, forcando a
que o homem se coloque numa posi¢cdo apenas contemplativa, mas sim que se
tenha um trabalho planejado de ocupagdo do solo urbano, onde a ciéncia do
urbanismo, nas suas variegadas expressoes, seja 0 motor de um planejamento
integral; que ndo se permita tdo s6 o assentamento do ser humano de forma
irracional, mas que este possa usufruir de todos os meios para uma vida
saudavel e ensejadora de uma convivéncia rica e¢ pacifica entre os seus
habitantes.

Partindo desta mudanca de paradigma do planejamento menos estético e para um
planejamento mais funcional do solo urbano, TOSHIO MUKALI (2010, p. 109) elabora que a
“disciplina do uso do solo urbano, objeto precipuo do denominado direito urbanistico, visa,
atualmente, o desenvolvimento integrado das comunidades”.

O mesmo autor resgata diferengas na maneira como se estabeleciam estas disciplinas
anteriormente, citando que “ndo mais, como antigamente, seu objeto deixou de se
consubstanciar no arranjo fisico-territorial das cidades”. Na sua leitura, observa que no
momento atual, utiliza-se dessas ferramentas visando o desenvolvimento econdmico-social da
regido, bem como a preservagdo ambiental. Soma-se a isto, também, a preservagdo e fomento
da cultura local (TOSHIO MUKALI, 2010, p. 109).

Corroborando com esta visdo esta JOSE ANTONIO APPARECIDO JUNIOR (2012,
p. 52) quando reconhece que a defini¢do das zonas urbanas para um planejamento urbano sélido
deve observar tanto a bagagem ja comportada pela cidade, mas principalmente um

planejamento prospectivo sob a otica social, que relata no trecho:

A definicao das zonas de uso de um Municipio revelara o olhar retrospectivo
e prospectivo do planejamento urbanistico. O plano para o desenvolvimento
urbano, fruto deste trabalho, sera o resultado da atenta observac¢éo do territorio
que se pretende regular, revelando-se as potencialidades e necessidades do
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local e as demandas detectadas em sede de participagdo popular, atendendo-
se de maneira 6tima as exigéncias das fungdes sociais da cidade.

O trecho exposto € preciso ao demonstrar que o direcionamento de uso a um local deve
ir muito além da mera discricionariedade de um gestor, mas demanda um exercicio de estudo
com potencialidades locais, bem como a escuta ativa da populacdo local para um
aproveitamento Otimo da regido. Para atingir este objetivo, faz-se necessario, entdo, um
zoneamento inteligente que nao s6 defina, mas fomente o uso desejado de cada area do solo
urbano. De acordo com a leitura de JOSE AFONSO DA SILVA (2008, p. 241), é possivel
definir o zoneamento como “procedimento urbanistico destinado a fixar os usos adequados para
as diversas areas do solo municipal. Ou: destinado a fixar as diversas areas para o exercicio das
fun¢des urbanas elementares”.

Absorve-se da ligio de JOSE AFONSO DA SILVA (2008, p. 243) que “o solo urbano
[...] destina-se ao cumprimento das fungdes urbanas de habitar, trabalhar, circular e recrear”.
Com este ponto de partida, o autor supracitado passa a resumir, entdo, que “o solo de
qualifica¢do urbanistica se destina ao uso residencial, ao uso industrial, ao uso comercial, ao
uso de servigos, ao uso institucional, ao uso viario e a usos especiais”.

Das alegacdes de JOSE AFONSO DA SILVA (2008, p. 253) também ¢é extraida a
definicdo da ocupagdo do solo, que, segundo o mesmo, “refere-se ao modo de povoamento do
territorio. Ainda continua, ao elaborar que em sentido urbanistico diz respeito a relagdo entre a
area do lote e a quantidade de edificacdo que se coloca dentro dele”. Neste mesmo caminho,

aprofunda sua analise ao demonstrar a razao de haver estudo e conducao da ocupacao do solo:

O controle da ocupagdo do solo visa a garantir & cidade uma distribuicdo
equitativa e funcional de densidade, isto €, densidades edilicias e populacional
compativeis com a infraestrutura e equipamentos de cada area considerada.
Entre noés controla-se a densidade indiretamente, através do controle da
densidade edilicia.

Para exercer diretrizes e limitagdes acerca da ocupacao do solo existem diversos
mecanismos, que perpassam desde a distribuicdo populacional dentro do solo urbano até a
quantidade de edificacdo permitida em proporcdo a area do terreno. Essas restrigdes sdo
denominadas de assentamento urbano, que possuem seus diferentes modelos, como por
exemplo taxa de ocupacdo, coeficiente de aproveitamento, afastamentos e areas de

estacionamento, entre outros.
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Ao fim e ao cabo, a ocupagdo do solo ¢ responsavel por definir a densidade
ocupacional desejavel de uma zona urbana com base no que ¢ planejado pela Administragdo
Publica para esta zona.

Os dois conceitos se relacionam justamente neste momento, em que hé a previsao no
plano urbanistico de um uso determinado somado a uma densidade ocupacional desejavel para
aquela 4rea. Para facilitar a compreensdo, apresenta-se a didatica explanagio de JOSE

AFONSO DA SILVA (2008, p. 245):

A permissao de maior ou menor intensidade de uso nas diversas zonas ¢ que
proporciona o estabelecimento das densidades desejaveis de populagdo e
edificacdo. A expressdo ‘zona (ou area) de uso intensivo’ descreve aquelas
zonas em que sdo permitidas grandes variedades de atividades ou usos, altos
e grandes edificios, grandes densidades, € em que se requer pequeno espago
aberto. Neste ponto é que se correlacionam as normas de uso e as de ocupagao
do solo, de tal sorte que a zona de uso urbano intensivo corresponde uma
ocupagdo urbana de alta densidade, ¢ a zona de uso urbano extensivo
caracteriza-se por uma ocupagdo urbana de média ou de baixa densidade,
conforme se lhe deem gradacdes.

Ou seja, ao preconizar uma zona, a Administracdo Publica deve discriminar sua
finalidade tanto no que diz respeito ao uso (residencial, comercial, industrial, misto,
institucional, de servigos ou especial), bem como no que se refere a ocupagdo (de alta, média
ou baixa densidade).

Mostrando essa diferente faceta do planejamento urbanistico por parte do gestor
publico, MARIANA SENNA SANT’ANNA (2011, p. 122) refor¢a que “o planejamento ¢
instrumento essencial ao urbanismo”. Ainda, a mesma autora € assertiva quando aponta o papel

da Administra¢ao Publica neste exercicio:

[...] a Administragdo Publica deve atuar através de leis escritas (legalidade),
as quais direcionam as fung¢des publicas na organizagao dos espagos urbanos,
por meio de normas planejadoras. Referidas normas sdo o planejamento em
si, pois elas € que estabelecem os objetivos e estratégias do Poder Publico.

JOSE AFONSO DA SILVA (2008, p. 77) reitera tal afirmativa ao alegar que “a
utilizagdo do solo urbano fica sujeita as determinagdes de leis urbanisticas e do plano
urbanistico diretor”.

Neste momento, € salutar pontuar que o planejamento urbano de um municipio ou
regido ndo se estabelece com uma lei determinada, mas sim por um conjunto de leis, que, em

consonancia, estabelecem as diretrizes impostas pela Administracdo Publica para o melhor
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aproveitamento do espaco urbano. Inclusive, GERALDO MAGELA COSTA (2008, p. 75)
aponta que “o lugar que as atividades de planejamento ocupam na estrutura administrativa
municipal ¢ um indicador de sua natureza e relevancia”.

Este ¢ justamente o foco das normativas municipais responsaveis pela ordenagao do
espaco urbano, sendo necessario ressaltar as principais delas, como o Plano Diretor, a Lei de
Zoneamento (ou Lei de Uso e Ocupacao do Solo), o Codigo de Obras e Edificacdes, o Codigo
de Posturas, entre outras que podem ser sancionadas.

Frisa-se que qualquer uma delas, de forma individualizada, ndo ¢ capaz de estabelecer
a politica de planejamento urbano determinada pela Administragdo Publica. Esta ¢ uma
atividade que exige a coordenagdo de todas estas normativas para que, cada uma executando
sua fung¢do, normatize o espago urbano de acordo com o planejamento estipulado.

TOSHO MUKALI (2010, p. 119) refor¢a que, apesar da importancia do Plano Diretor
neste cendrio de organizacao e direcionamento, ele ndo € a unica normativa que regula sobre o

tema. Sobre isto, o autor expde:

[...] o plano diretor devera ser complementado e concretizado por diversas leis
especificas como a de zoneamento, de parcelamento do solo, o Cddigo de
Edificagdes, a lei de protecdo ambiental e da paisagem urbana e por outros
planos (planos parciais de execucao, como o de renovagao urbana, de distritos
industriais, de areas e locais de interesse turistico, etc.).

DANIELA CAMPOS LIBORIO DI SARNO (2004, p. 64) complementa a informagio

acima no seguinte excerto:

Devera haver legislacdo especifica para todas as limita¢des e intervencdes que
o Poder Publico pretenda impor. E a etapa tradicionalmente mais usada na
realidade municipal brasileira. Traduz-se em Codigo de Posturas Municipais,
Lei de Uso e Ocupagdo do Solo, Leis de Zoneamento, Leis de Edificagdes ¢
tantas quantas forem as leis necessarias para impor a ordenagéo do solo [...].

Dessa forma, percebe-se que as estratégias a serem adotadas pelo municipio € pautada
por uma elaboracao complexa de normativas que devem se complementar de forma harmoniosa
para que estejam alinhadas em vetores semelhantes, seguindo um planejamento do qual
comunguem.

Adentrando brevemente sobre as especificidades das legislagdes supracitadas,
interessa iniciar pelo proprio Plano Diretor, que costuma ter mais enfoque e repercussao por

determinar diretrizes gerais.
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Para TOSHIO MUKAI (2010, p. 303) a grande importancia do Plano Diretor seria
propor “um planejamento urbano fisico e social do todo”. Ele elabora tal alegacdo, afirmando
que “¢ este o papel do Plano Diretor, que traga as diretrizes gerais, as metas e objetivos de
desenvolvimento do municipio num espago de tempo determinado™.

RUY DE JESUS MARCAL CARNEIRO (1998, p. 113) aponta que o Plano Diretor,
apesar do respeito as peculiaridades de cada regido, visa a um escopo comum, que, segundo o

autor, sao:

[...] medidas para a fiscalizagdo de uma melhor convivéncia urbana, do bom
uso do solo, busca da regulamentagdo da fungdo social da propriedade,
orienta¢ao da oferta de servigos publicos e o desempenho, cada vez melhor,
das atividades sociais, tudo pra garantir o bem-estar dos habitantes das cidades

]

Ainda, o autor HELY LOPES MEIRELLES (2011, p. 117) complementa que o “Plano
Diretor ndo ¢ um projeto executivo de obras e servicos publicos, mas sim um instrumento
norteador dos futuros empreendimentos da Prefeitura, para o racional e satisfatorio atendimento
das necessidades da comunidade”.

Sob o aspecto da fungio do Plano Diretor, rica mostra-se a leitura de JOSE AFONSO
DA SILVA (2008, p. 127), quando sustenta que “o plano diretor [...] constitui um plano geral
e global que tem [...] por funcdo sistematizar o desenvolvimento fisico, econdmico e social do
territorio municipal, visando a bem-estar da comunidade local”.

ANA GLAUCIA MENDES (1978, p. 75) caminha na mesma dire¢do, ao afirmar que
“o planejamento representa um processo que envolve tanto aspectos técnicos, quanto politico-
econdmico-sociais e administrativos. Como o plano [...] ndo garante por si s6 a eficacia do
planejamento, este ndo pode ser encarado apenas sob uma base administrativo-institucional”.

Por uma frente mais humanizada observa JOSE ANTONIO APPARECIDO JUNIOR
(2012, p. 46), que além do carater técnico-executorio da legislagdo, também aborda as metas

que a legislagdo deve buscar para contemplar um direito a cidade. Transcreve-se:

[...] deve o plano diretor contemplar questdes referentes aos diretos dos
habitantes do Municipio ndo s6 no aspecto urbanistico (parte da politica de
desenvolvimento urbano) como também em outros campos de atuagdo estatal
que constituem o “conjunto de exigéncias legitimas para a existéncia de
condi¢bes de vida satisfatorias, dignas e seguras nas cidades, quer para os
individuos, quer para os grupos sociais” que caracteriza o direito a cidade.
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Interessante pontuar que mesmo entendendo que o Plano Diretor estabelece diretrizes
gerais de um municipio num espago de tempo determinado, ndo significa que estas sdo
engessadas e tabuladas com efeitos prospectivos infindaveis.

RALFO EDMUNDO DA SILVA MATOS (2008, p. 166) corrobora com este
raciocinio ao considerar que “o plano, além de ser constitutivo de um sistema de planejamento,
ele em si mesmo pode ser pensado como um objeto em construgdo, um meio para atingir um
fim, um movel que desliza no tempo”. O autor supracitado ¢ bastante realista quando entende
que as mudancas perceptivas tanto dos técnicos, quanto dos atores politicos e da propria
populacdo pode resultar em variancias neste planejamento. Assim, o autor conclui que “o Plano
Diretor [...] pode ser entendido como um produto que tem de se manter consistente, mesmo que
submetido a forcas que podem lhe comprometer o equilibrio”.

Assim, a percepg¢ao tanto da Administragdo Publica quanto dos municipes, acerca da
sua regido e das necessidades reconhecidas a partir da expansao e evolugdo do meio urbano sdo
fatores determinantes para que haja uma revisdo e atualizagdo destas diretrizes antes

determinadas. E o que explica HELY LOPES MEIRELLES (2011, p. 116):

O Plano Diretor ¢ um unico, embora sucessivamente adaptado as novas
exigéncias da comunidade e do progresso local, num processo perene de
planejamento que realize a sua adequacdo as necessidades da populacio,
dentro das modernas técnicas de administracdo e dos recursos de cada
Prefeitura.

Ainda, o mesmo autor € preciso ao complementar a informag¢ao acima com a afirmativa
de que “o Plano Diretor ndo ¢ estatico; ¢ dindmico e evolutivo” (HELY LOPES MEIRELLES,
2011, p. 116). Isto se confirma ndo s6 por for¢a do §3° do artigo 40 do Estatuto da Cidade, que
o obriga a ser revisto, pelo menos, a cada dez anos, mas principalmente pela dinamicidade
proposta pela cidade, que vai se desenvolvendo e exigindo solugdes cada vez mais sofisticadas
do seu administrador para planejamento e desenvolvimento municipal.

GERALDO MAGELA COSTA (2008, p. 75) elabora essa questdo, discorrendo que
se observa o impacto desse planejamento ao perceber a abordagem adotada pela Administragao
Publica, podendo ser uma mera revisdo de Planos Diretores anteriores; podendo ser uma
atividade pragmatica caso promova agdes imediatistas ou ndo coordenadas; ou podendo ser, de

fato, um plano de governo estruturado.
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Partindo para um enfoque da sua elaboracdo h4a um esfor¢co do Poder Executivo neste
papel. JOSE AFONSO DA SILVA (2008, p. 143) sustenta que “a elabora¢ido do plano ¢ da
competéncia do Executivo Municipal, por intermédio dos o6rgaos de planejamento da
Prefeitura”.

Desta forma, o municipio € o responsavel por sua composi¢do, valendo-se de seu corpo
técnico. JOSE AFONSO DA SILVA (2008, p. 143) ratifica essa afirmativa ao expor que “a
formulacao deste documento ¢ uma tarefa técnica multidisciplinar”. Ainda, o autor continua,
ao alegar que “embora predominem [...] aspectos técnicos, revela-se ainda como um
procedimento juridico, dadas as exigéncias legais [...]”.

De outra frente, observa-se também sua promulgacdo sob a Otica legislativa,
ressaltando a obrigatoriedade de aprovacao na Camara de Vereadores do municipio preconizada
em lei. Antes disso, salienta-se a participacdo e complementacdo do Poder Legislativo no
momento de promulgar a lei, saneando questdes e propondo emendas para o seu
aperfeicoamento.

Ainda na seara dos instrumentos legislativos municipais, o Cddigo de Obras e
Edificagcdes ¢ uma legislacdo que tem um papel fundamental no planejamento urbano ao
disciplinar procedimentos e regras especificas a serem obedecidas nos projetos, licenciamentos,
execugoes, manutengoes e utilizagdes de obras e edificagdes.

HELY LOPES MEIRELLES (2011, p. 216) sintetiza a fun¢ao do codigo de obras:

O Cédigo de Obras, também chamado de Codigo de Edificagdes, como
elemento da legislacdo edilicia, deve reunir em seu texto, de modo organico e
sistemdtico, todos os preceitos referentes as construgdes urbanas,
especialmente para as edificagdes, nos aspectos de estrutura, fun¢io e forma,
necessarios a obra, individualmente considerada.

Como observado, essa legislacao tem como fungdo manter os padrdes basicos de uma
construgdo para a qualidade daqueles que pretendem usufrui-la, mas também a sua
conformidade com o espaco urbano em que estd inserida, fazendo com que a Administragdo
Publica tenha previsibilidade acerca do projeto pretendido e a possibilidade de uniformizar as
edificagdes dentro da malha urbana.

Mais que isso, disciplina também os procedimentos administrativos e executivos e as
regras a serem obedecidas durante todo o periodo da construcdo, desde a elaboragdo do projeto,

quanto o licenciamento, execucdo, manutenc¢do e uso das edificacdes erigidas.
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Ainda, costumam possuir normativas de carater repressivo ao estabelecer parametros
para a fiscalizag¢ao das obras em andamento e da possivel aplicagdao de penalidades em casos de
infracdo administrativa.

E importante ressaltar que esta ¢ uma legislagdo altamente técnica, direcionada a
construcao de obras e edificagdes. HELY LOPES MEIRELLES (2011, p. 216) demonstra a

especificidade da lei no seguinte trecho:

[...] No Codigo de Obras s6 cabem normas técnicas da construgdo, ou seja,
requisitos de estrutura e composicdo de obra, segundo a sua natureza e
destinacdo. Bem por isso, deve o Cddigo diversificar suas exigéncias para
cada tipo de obra, visando a adequar a construgdo aos fins a que ¢ destinada:
residéncia, industria, comércio, escritdrios e outros usos especiais.

O autor supracitado conclui sua abordagem ao expor que “em ultima analise, o Codigo
de Obras s6 devera conter imposi¢des estruturais da construgdo, visando a propiciar seguranca
e funcionalidade a cada obra individualmente considerada” (HELY LOPES MEIRELLES,
2011, p. 216).

Reforga-se que na maioria das vezes, os Codigos de Obras e Edificagdes também sdo
responsaveis por ditar o rito administrativo de licenciamento das obras, tema que sera abordado
com mais profundidade no decorrer do trabalho.

Ainda, em consonancia com 0s outros instrumentos acima citados, ¢ importante
esclarecer que a Lei de Zoneamento (ou Lei de Uso e Ocupacdo do Solo) € um instrumento
determinante na defini¢do de critérios para uso e ocupacao do solo, sendo primordial seu efeito
pratico no planejamento urbano pensado e proposto para o meio urbano. Esta legislacdo possui
uma funcdo precipua de controlar a utilizacdo do espago urbano, seja em densidade, seja ao
determinar a permissao de uso, em cada localidade.

Em relagdo a lei de uso e ocupacao do solo, HELY LOPES MEIRELLES (2011, p.

127) apresenta-a da seguinte maneira:

A lei de uso e ocupagdo do solo urbano, como geralmente ¢ denominada,
destina-se a estabelecer as utilizagdes convenientes as diversas partes da
cidade e a localizar em areas adequadas as diferentes atividades urbanas que
afetam a comunidade. Para tanto, classifica os usos e estabelece a sua
conformidade com as respectivas zonas em que se divide o perimetro urbano,
visando a equilibrar e harmonizar o interesse geral da coletividade com o
direito individual de seus membros no uso da propriedade particular, na
localizagdo e no exercicio das atividades urbanas, e até na utilizagcdo do
dominio publico.
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A publicagdo destas normativas ¢ preponderante para o movimento organizacional
pretendido por parte da Administragao Publica no que diz respeito ao uso e ocupagdo do solo.

Desta forma, JOSE AFONSO DA SILVA (2008, p. 243) discorre:

Compreende-se [...] que as zonas de uso sdo areas delimitadas pela lei de
zoneamento (lei de uso do solo), tendo em vista as modalidades de uso do solo
a elas imputadas. Os usos, [...] adotados em lei de zoneamento, em fungao da
realidade local, permitem especificar as zonas em: (a) zona de uso residencial;
(b) zona de uso industrial; (¢) zona de uso comercial; (d) zona de uso de
servigos; (€) zona de uso institucional; (f) zona de usos especiais.

Estas compdem as zonas de uso, que podem ser definidas como uma zona de uso
exclusiva ou existe a possibilidade de combinagdo de mais de um uso dentro de uma
determinada area. Os proprios nomes ja demonstram o uso que a Administracdo Publica
preconiza para cada uma das possiveis formas de uso dentro da Lei de Zoneamento.

Para isto, utiliza-se os instrumentos legais, mais precisamente a Lei de Zoneamento
(ou Lei de Uso e Ocupagdo do Solo) e o Plano Diretor, para direcionar o uso ¢ a ocupagao do
solo em uma dada regido. Estas normas carregam as defini¢des para o uso e a ocupacao do solo
e tem o intuito de estabelecer um uso recomendavel para determinada gleba inscrita no
municipio de acordo com as caracteristicas geograficas, espaciais, sociais, econdmicas €
culturais deste espago, ndo somente no momento da elaboracdo, mas principalmente no
estimulo para uma situacao desejavel no plano prospectivo.

Indo ao encontro disto, o autor HELY LOPES MEIRELLES (2011, p. 127) afirma que
“ouso e ocupagao do solo, ou, mais propriamente, do espago urbano, constitui matéria privativa
de competéncia do Municipio, e por isso vem sendo objeto das diretrizes do Plano Diretor e da
regulamentacado edilicia que o complementa”.

Ainda, a leitura de JOSE ANTONIO APPARECIDO JUNIOR (2012, p. 53) demonstra
que devido ao carater vinculatorio do planejamento urbanistico ao plano diretor, a criagdo e
alteracdo do zoneamento somente pode se fazer por lei. Ele justifica esta defini¢do no seguinte

excerto:

O zoneamento tem, no plano urbanistico, a fun¢do de regulamento de base
sobre o qual se organizara todo o planejamento urbanistico positivado no
plano diretor. Sua livre alteracdo, por si s4, comprometeria o planejamento
estabelecido como um todo, com inevitaveis perdas na eficiéncia final do
plano estabelecido.
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Esta exposicao tratou acerca do papel dos municipios dentro da legislagdo urbanistica,
deferenciado majoritariamente pela Constituicao Federal de 1988, bem como do planejamento
elaborado pelo municipio e os instrumentos que sdo utilizados para a efetivacao de uma politica
urbana com um uso e ocupagao do solo compativeis com seu planejamento.

Assim, imprescindivel tratar de outra legislagdo, de carater infraconstitucional, que ¢
o Estatuto da Cidade, legislagdo que regulou o capitulo da politica urbana proposta pelo
constituinte e assim causou um impacto monumental na legislagdo urbanistica municipal, em

especial nas legislagdes supracitadas.

2.3 ESTATUTO DA CIDADE

Além das normas constitucionais, vige no pais a Lei Federal n° 10.257, de 10 de julho
de 2001, amplamente conhecida como Estatuto da Cidade, que veio justamente regulamentar
os artigos 182 e 183 da Constituicdo Federal e, assim, estabelecer diretrizes gerais da politica
urbana nacional.

Inicialmente, € preciso estabelecer que as normativas propostas no Estatuto da Cidade
tém papel de complementar as diretrizes expostas na Constituicdo Federal de 1988,
regulamentando o capitulo da politica urbana exposto na norma constitucional e, assim, e
propondo melhoras as experiéncias urbanisticas obtidas entre a promulgacao da Constitui¢ao
Federal e o Estatuto da Cidade.

E sabido que nem todas as reinvindicagdes propostas pelo Movimento da Reforma
Urbana nas discussoes da assembleia constituinte foram abragadas pelo texto constitucional em
razao das forgas politicas que caminhavam em sentido contrario. Assim, esses 13 anos que
separam a promulga¢do da Constituicdo Federal de 1988 do Estatuto da Cidade foram pautados
em observar os erros e acertos da atuagdo municipal proposta pela Constitui¢do Federal no
ambito urbanistico e, além disso, pela tentativa de inser¢ao de outras medidas propostas na
assembleia constituinte que ndo foram apreciadas naquele momento no ordenamento juridico
brasileiro.

Dito isto, esta lei tem um papel importante no ordenamento urbanistico nacional, pois
atua como um norte finalistico para a elaboragcdo de legislagdes, politicas e instrumentos

urbanisticos. E o que explica JOSE AFONSO DA SILVA (2008, p. 60):
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O Estatuto da Cidade [...] estabelece diretrizes gerais da politica urbana, que
tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da
cidade e da propriedade urbana em prol do bem coletivo, da seguranga e do
bem estar dos cidaddos, bem como o equilibrio ambiental.

Neste caminho encontra-se a autora MARINELLA MACHADO ARAUJO (2008, p.
174) ao expor que o Estatuto da Cidade “conferiu suporte juridico, conceitual e instrumental
aos governos municipais comprometidos com o enfrentamento das questdes urbanas, de forma
a considerar seus impactos sociais ¢ ambientais”.

Sobre a lei, interessa apresentar a leitura proposta por RALFO EDMUNDO DA
SILVA MATOS (2008, p. 156) quando aborda alguns beneficios advindos da promulgagdo do
Estatuto da Cidade:

O Estatuto da Cidade coroa um longo periodo de experiéncias, criticas e
sugestdes relacionadas ao planejamento urbano no brasil, além de procurar dar
suporte as administragdes municipais ao favorecer a flexibilizacdo de agdes
no trato com a coisa publica, quando preserva o interesse social, mas introduz
a politica como a chave das negociagdes no palco dos conflitos que sdo
intrinsecos aos processos espaciais.

Neste mesmo sentido, HELY LOPES MEIRELLES (2011, p. 158) também aponta seu

impacto, afirmando:

A Lei 10257, de 10.7.2001, autodenominada “Estatuto da Cidade” [...],
institucionalizou, como normas gerais de Direito Urbanistico, um conjunto de
meios e instrumentos expressamente vocacionados para a intervencgdo
urbanistica, possibilitando ao Poder Piblico uma atuagdo vigorosa e eficaz
nesse setor, viabilizando a concretizagdo do principio da funcdo social da
propriedade.

Isso se verifica de plano no artigo 1° da lei, em seu paragrafo Unico, ao expor que esta
estabelece normas de ordem publica e interesse social que regulam o uso da propriedade
urbana em prol do bem coletivo, da seguranca e do bem-estar dos cidaddos, bem como do
equilibrio ambiental.

Neste mesmo aspecto de demonstrar uma mudanca de paradigma advinda da
promulgacao desta lei, ¢ importante que seja observada a leitura proposta por FELIPE NEVES
LINHARES (2020, p. 81), no seguinte excerto:

O Estatuto da Cidade rompeu com a longa tradigdo de civilismo juridico e
estabeleceu as bases de um novo paradigma juridico-politico para o controle
do uso do solo e do desenvolvimento urbano pelo Poder Publico e pela
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sociedade organizada. Isso foi feito especialmente por meio do fortalecimento
do dispositivo constitucional que reconheceu o poder ¢ a obrigagdo dos
municipios de controlarem o processo de desenvolvimento urbano por
intermédio da formulagdo de politicas territoriais ¢ de uso do solo, nas quais
os interesses individuais de proprietarios de terras e propriedades tém
necessariamente de coexistir com outros interesses sociais, culturais e
ambientais de outros grupos socioecondémicos e da cidade como um todo.

Sobre isso, HELY LOPES MEIRELLES (2011, p. 159) continua sua explanacao
asseverando que a lei “delineia a configuracao de alguns instrumentos de politica urbana
(alguns novos, e outros ja tradicionalmente utilizados), contribuindo para uma uniformizagao
da nomenclatura, do significado e dos meios e modos de utiliza¢do de cada um”.

Ainda, ¢ essencial complementar que o Estatuto da Cidade impds uma nova
perspectiva perante o planejamento urbano, que MARINELLA MACHADO ARAUJO (2008,
p. 176) ressalta:

Pode-se dizer que com o Estatuto da Cidade o planejamento deixa de ser visto
como ato administrativo regulatério burocratico cujo conteudo se limita a
apresentar diretrizes gerais e amplas sobre a ordenagdo do espago urbano
(planejamento compreensivo) e passa a ser concebido como processo
democratico de construcao de cidades sustentaveis.

Depreende-se deste excerto que as normativas contidas no texto constitucional eram
demasiadamente abrangentes, resultando em uma auséncia de diretrizes que pudessem
uniformizar os instrumentos que implementam a politica urbana a nivel municipal.

J& o artigo 2° mostra-se altamente relevante para o desenvolvimento da politica urbana
no pais, baseando-se no fato de seus dezenove incisos determinarem diretrizes gerais que
apontam um norte finalistico a ser seguido pelos entes federados e que ¢ passivel de adaptacao
a diversidade encontrada pelo pais inteiro.

ODETE MEDAUAR (2004, p. 26) ¢ bastante elucidativa quando discorre sobre o teor

dos incisos descritos no artigo 2° desta lei:

Os [...] incisos do art. 2° contém as diretrizes a serem observadas na politica
urbana. O teor dessas diretrizes denota percepgdes contemporaneas e
adequadas do urbanismo e do direito urbanistico associadas a modos
renovados de atuacdo da Administracdo Publica, a qual compete
precipuamente o exercicio da atividade urbanistica, seja realizando-a
diretamente, seja normatizando a atuagdo de particulares, seja coordenando a
cooperagao setor publico-setor privado.
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Tendo em vista o grande rol de incisos exposto pelo artigo 2° do Estatuto da Cidade,
desnecessario faz a transcri¢do de todos eles. Considerando o escopo do trabalho, mais
proveitoso se faz a citagdo dos incisos que tem influéncia direta neste aspecto, que seriam os
incisos I, II, VI, XII, XIV e X V.

Especificamente em relagdo ao artigo 3° da lei, este possui o condao de reforcar as
competéncias da Unido estipuladas na Constituicdo Federal, discussdo ja abordada
anteriormente no trabalho. ODETE MEDAUAR (2004, p. 38) concorda com esta afirmagao,
alegando que “os incisos I a V abrigam preceitos ja existentes na Constitui¢ao Federal de 1988,
ou dela deduzidos de forma induvidosa. Talvez tenha havido o intuito de reunir, num sé artigo
do Estatuto, as principais competéncias da Unido em matéria urbanistica”.

Neste momento, ¢ absolutamente salutar uma anélise do artigo 4° do Estatuto da
Cidade. Isto se deve ao fato deste artigo ser quem propde diferentes instrumentos de politica
urbana a serem utilizados para a efetivagdo das diretrizes gerais propostas no artigo 2°, para,
assim, concretizar estas politicas urbanas.

Complementando a afirmativa acima, ha precisa sintese elaborada por MARIANA

SENNA SANT’ANNA (2011, p. 130):

O artigo 4° do Estatuto da Cidade classifica os planos nacionais, regionais,
estaduais, das regides metropolitanas € municipais, como instrumentos de
implantagdo das diretrizes gerais de politica urbana nacional. Desta forma,

T“Art. 2° A politica urbana tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e da
propriedade urbana, mediante as seguintes diretrizes gerais:

I — garantia do direito a cidades sustentaveis, entendido como o direito a terra urbana, a moradia, ao saneamento
ambiental, a infra-estrutura urbana, ao transporte e aos servicos publicos, ao trabalho e ao lazer, para as presentes
e futuras geracdes;

IT — gestdo democratica por meio da participacdo da populagdo e de associagdes representativas dos varios
segmentos da comunidade na formulacdo, execu¢do e acompanhamento de planos, programas e projetos de
desenvolvimento urbano; [...]

VI — ordenagdo e controle do uso do solo, de forma a evitar:

a) a utilizagdo inadequada dos imoveis urbanos;

b) a proximidade de usos incompativeis ou inconvenientes;

¢) o parcelamento do solo, a edificagdo ou o uso excessivos ou inadequados em relagdo a infra-estrutura urbana;
d) a instalagdo de empreendimentos ou atividades que possam funcionar como pdlos geradores de trafego, sem a
previsdo da infra-estrutura correspondente;

e) a retengdo especulativa de imovel urbano, que resulte na sua subutilizag@o ou ndo utilizagao;

f) a deterioragdo das areas urbanizadas;

g) a poluicdo e a degradagdo ambiental; [...]

XII - protegdo, preservagio e recuperacdo do meio ambiente natural e construido, do patrimdnio cultural, historico,
artistico, paisagistico e arqueoldgico; [...]

XIV — regularizagdo fundiaria e urbanizacdo de areas ocupadas por populagdo de baixa renda mediante o
estabelecimento de normas especiais de urbanizago, uso e ocupagao do solo e edificagcdo, consideradas a situagado
socioecondmica da populacdo e as normas ambientais;

XV — simplificagdo da legislagdo de parcelamento, uso e ocupacdo do solo e das normas edilicias, com vistas a
permitir a redug¢do dos custos e o aumento da oferta dos lotes e unidades habitacionais;”
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fortalece as competéncias conferidas pela Constitui¢do aos entes federados no
planejamento da politica urbana. Ainda, faz com que todo o planejamento
nacional esteja direcionado no mesmo sentido, o que facilita a implantacdo do
planejamento ora em vigor.

Mais importante que isto, ¢ que o Estatuto da Cidade suplementou a Constitui¢ao
Federal na medida em que estipulou instrumentos especificamente aos Municipios, enquanto a
Constitui¢do ndo o tera feito. Estes, inscritos nas alineas do inciso III do artigo 4°%, sdo
abordados como os instrumentos para a execu¢ao de um planejamento municipal, e podem ser
diferenciados em planos fisicos em planos orcamentarios. ADILSON ABREU DALLARI

(2010, p. 77) disciplina sobre o tema da seguinte forma:

Os primeiros (plano diretor, disciplina do parcelamento, uso e ocupagdo do
solo e zoneamento ambiental) sdo fundamentalmente planos fisicos,
destinados a disciplinar os espagos urbanos. Ja o plano plurianual, as diretrizes
or¢amentarias e o orgamento anual sdo instrumentos basicamente econdmicos,
destinados a disciplinar o uso dos recursos financeiros municipais. [...]

Para o escopo deste trabalho, o enfoque ¢ dado aos instrumentos de plano fisico, em
especial o de alinea a) plano diretor, e o de alinea b) disciplina do parcelamento, do uso e da
ocupagao do solo.

Passando para o inciso V do artigo 4°, este também tem destacada importancia no
contexto do desenvolvimento urbanistico nacional, uma vez que normatizou institutos juridicos
e politicos como instrumentos de aplicacao pratica da politica urbana. Novamente, ¢ imperioso
propor que, devido ao extenso rol de alineas apresentadas no inciso, serdo apontadas somente

as que tem maior impacto no escopo principal do presente trabalho, quais sejam: alineas b), c),

d), ), g), h), i), j) 1), n), 0), p) e 9.

8 “Art. 4° Para os fins desta Lei, serdo utilizados, entre outros instrumentos:|...]
III — planejamento municipal, em especial:

a) plano diretor;

b) disciplina do parcelamento, do uso e da ocupagdo do solo;
¢) zoneamento ambiental;

d) plano plurianual;

e) diretrizes or¢amentarias e or¢amento anual,

f) gestdo orgamentaria participativa;

g) planos, programas e projetos setoriais;

h) planos de desenvolvimento econdmico e social;”

9 “V — institutos juridicos e politicos:]...]

b) serviddo administrativa;

¢) limitagdes administrativas;

d) tombamento de imdveis ou de mobilidrio urbano; [...]

f) instituicdo de zonas especiais de interesse social;
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Debrucando-se brevemente sobre estes institutos, inicia-se pela propria alinea b), que
trata da serviddo administrativa. RUBEN TEDESCHI RODRIGUES (2002, p. 105) versa que
“nas servidoes administrativas hd um 6nus real [...], de tal modo que o bem gravado fica em
estado especial de sujeicao a utilidade publica, proporcionando um desfrute direto, parcial, do
proprio bem ({...] fruivel pela administragdo ou pela coletividade em geral)”.

A alinea c) trata das limitacdes administrativas. O fato de haver limitagdes
administrativas especificadas neste mesmo rol de alineas do inciso V, faz que com esta alinea
seja uma obrigacao geral de ndo fazer por parte do municipe, conferindo um carater perene de
poder de policia administrativa, seja de carater preventivo ou seu carater repressivo.

Ja a alinea d) trata dos tombamentos de imoveis ou mobiliario urbano, uma atividade
executada por lei visando a imposi¢ao de restricdes acerca de um imovel, habitualmente com
intuito conservativo. Sobre o tema, ANTONIO AUGUSTO QUEIROZ TELLES (1992, p. 41)
¢ bastante didatico ao expor que “o tombamento ¢ um conjunto legal de restrigdes parciais que
o poder publico faz a um bem particular [...] por motivos de interesse publico mencionado em
lei”.

Em relagdo as outras alineas, de forma mais genérica, ¢ possivel fazer uma distingdo

com base nos estudos de FERNANDO DIAZ MENEZES DE ALMEIDA (2004, p. 53):

[...] As matérias previstas nas alineas d, e, f, i e m configuram restri¢cdes (como
espécies do género limitagdes), seja ao uso, seja a fruigdo, seja a alienacao da
propriedade.

As alineas b, g, h, e [ caracterizam direitos reais sobre coisa alheia, e as alineas
a e j, modos de cessagdo do direito de propriedade [...].

Por fim, as alineas n, o, p, ¢, ¥ € s ndo se enquadram propriamente entre
espécies de limitagdes, configurando medidas de carater politico, que podem,
de modo direito ou indireto, afetar o regime das limitagdes.

Assim, da-se sequéncia a andlise dos artigos do Estatuto da Cidade, considerando que
muitos dos artigos subsequentes tem em seu conteudo normativas que se aprofundam no uso

destes institutos juridicos e politicos expostos no inciso V do artigo 4° desta norma.

g) concessao de direito real de uso;

h) concessao de uso especial para fins de moradia;

1) parcelamento, edificagdo ou utilizagdo compulsorios;

j) usucapido especial de imovel urbano;

1) direito de superficie; [...]

n) outorga onerosa do direito de construir e de alteragdo de uso;
0) transferéncia do direito de construir;

p) operagdes urbanas consorciadas;

q) regularizacao fundiéria;”



42

No que diz respeito o artigo 5° desta lei, ele trata do parcelamento, edificacdo e
utiliza¢ao do solo urbano, demonstrando com certa clareza que visa assegurar a fungao social
da propriedade urbana. A Constitui¢do Federal de 1988 a define de modo formal, pelo seu
paragrafo 2° do artigo 182, quando versa que a propriedade urbana cumpre sua fungdo social
quando atende as exigéncias fundamentais de ordenagdo da cidade expressas no plano diretor.

Ao extrair esta definicdo formal da Constituicdo Federal, FERNANDO DIAZ
MENEZES DE ALMEIDA (2004, p. 60) chega a uma conclusdao que expde aos seus leitores
quando afirma, com razao, que “¢ o plano diretor — lei municipal — que ira fornecer, em cada
caso, a definicdo material da fung¢do social da propriedade”. Isso se verifica, inclusive, no artigo
39 do Estatuto da Cidade, que sera visto na sequéncia do trabalho.

Necessaria mencao da se¢do IX, composta pelos artigos 28, 29, 30 e 31, que trata da
outorga onerosa do direito de construir. A outorga onerosa do direito de construir baseia-se na
possibilidade do exercicio do direito de construir acima do coeficiente de aproveitamento basico
estipulado pelos instrumentos urbanisticos, na condi¢do de que haja uma contrapartida a ser
prestada pelo beneficiario. Este pode vir a ter impacto no nivel de ocupagao de determinada
regido.

De toda forma, o Estatuto da Cidade reservou trecho que trata do plano diretor. Este,
estabelece em seu capitulo III (do artigo 39 ao 42-B) balizas bésicas para nortear a elaboragao
deste instrumento essencial para politica de desenvolvimento e expansao urbana.

De antemdao, RALFO EDMUNDO DA SILVA MATOS (2008, p. 158) ressalta a

importancia do Estatuto da Cidade em relacdo a elaborag¢ao do plano diretor ao explanar:

O Estatuto da Cidade requalifica, fundamenta juridicamente, estabelece
instrumentos e da consisténcia técnica aos planos diretores, os quais, por
definicdo, vao além da cidade oficial, j4 que, por serem de abrangéncia
municipal, exigem a atenc¢do para com uma série de leis e normas atinentes ao
meio ambiente, reservas naturais, areas de preservacao permanente [...]

No artigo 39, o Estatuto da Cidade estipula o que seria o cumprimento da fungao social
da propriedade, quando preconiza que a propriedade urbana cumpre sua fun¢dao social quando
atende as exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade expressas no plano diretor,
assegurando o atendimento das necessidades dos cidaddos quanto a qualidade de vida, a
justica social e ao desenvolvimento das atividades econémicas, respeitadas as diretrizes

previstas no artigo 2° desta mesma normativa.
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O artigo 40'° ¢ mais focado no frequente exercicio do planejamento urbano em razio
da dinamicidade que a expansdo urbana propoe. Neste aspecto, € proveitosa a leitura proposta
por RUBEN TEDESCHI RODRIGUES (2002, p. 211) quando o autor expde que, ao fim e ao
cabo, “a preocupacdao maior, tanto do administrador publico quanto do particular, ¢ com o
planejamento [...], € pensar no futuro e, principalmente mudar o status quo para melhor, para
ndo repetir os erros ou desacertos cometidos no passado”.

Sobre o tema, importa salientar que quando o Estatuto da Cidade prevé o planejamento
do espago urbano, ele nao se limita somente ao nucleo urbano da cidade, mas também as areas
habitaveis ao entorno que também foram menos antropizadas, que constituem, muitas vezes,
maior espago geografico.

Pontua-se o artigo 41'! do Estatuto da Cidade, que delimita um rol taxativo alternativo
de caracteristicas que impde a obrigatoriedade de promulgag@o de Plano Diretor. Destes, talvez
0 mais importante e significativo encontra-se no inciso I, que sdo as cidades com mais de vinte
mil habitantes.

No que se refere a gestdo democratica da cidade, o Estatuto da Cidade prevé a
participacdo da comunidade na elaboracdo do Plano Diretor, mais especificamente no artigo 41,
§4°, inciso I, que ¢é explicito ao preconizar que, no processo de elabora¢dao do Plano Direito, os

poderes legislativo e executivo municipais garantirdo a promogdo de audiéncias publicas e

10<Art. 40. 0 plano diretor, aprovado por lei municipal, é o instrumento basico da politica de desenvolvimento e

expansdo urbana.

§ 1° O plano diretor ¢ parte integrante do processo de planejamento municipal, devendo o plano plurianual, as
diretrizes orgamentarias e o orgamento anual incorporar as diretrizes e as prioridades nele contidas.

§ 2° O plano diretor devera englobar o territério do Municipio como um todo.

§ 3° A lei que instituir o plano diretor devera ser revista, pelo menos, a cada dez anos.

§ 4° No processo de elaboragdo do plano diretor e na fiscalizagdo de sua implementagao, os Poderes Legislativo
e Executivo municipais garantirdo:

I — a promogao de audiéncias publicas e debates com a participagdo da populacdo e de associagdes
representativas dos varios segmentos da comunidade;

IT — a publicidade quanto aos documentos e informagdes produzidos;

IIT — o acesso de qualquer interessado aos documentos e informagdes produzidos.

MArt. 41.0 plano diretor € obrigatorio para cidades:

I — com mais de vinte mil habitantes;

II — integrantes de regides metropolitanas e aglomeragdes urbanas;

III — onde o Poder Publico municipal pretenda utilizar os instrumentos previstos no § 4o do art. 182 da
Constitui¢ao Federal;

IV — integrantes de areas de especial interesse turistico;

V —inseridas na area de influéncia de empreendimentos ou atividades com significativo impacto ambiental de
ambito regional ou nacional.

VI - incluidas no cadastro nacional de Municipios com areas suscetiveis a ocorréncia de deslizamentos de grande
impacto, inundacdes bruscas ou processos geologicos ou hidrologicos correlatos.”
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debates com a participag¢do da populag¢do e de associagoes representativas dos varios
segmentos da comunidade.

ROBERTO LUIS DE MELO MONTE-MOR (2008, p. 63) promove de forma efusiva
a defesa da participacdo popular e politica na elaboragdo do planejamento urbano, afirmando
que “a participagdo politica crescente, hoje observada [...], certamente terd algo a dizer a este
respeito, e ao redefinir o papel do Estado face a sociedade estard redefinido o planejamento
urbano e criando as bases para uma real politica urbana [...]".

Os artigos subsequentes deste mesmo capitulo fazem mencao aos aspectos
constitutivos do Plano Diretor, bem como estipula pardmetros os quais obrigam certos
municipios a promové-los. Mais didatica faz a explicagdo de HELY LOPES MEIRELLES
(2011, p. 115), que sobre o tema, leciona:

O Estatuto da Cidade [...], em seus arts. 39 a 42, disciplina o processo de
elaboragdo do Plano Diretor, que devera contar com a participagdo da
comunidade (conforme exige o art. 29, XII, da Constituicdo Federal),
estabelece seu contetido minimo e estende a obrigatoriedade de sua elaboracgao
também aos Municipios integrantes de regioes metropolitanas e aglomeragdes
urbanas, aos Municipios que pretendam estabelecer. Parcelamento, a
edificacdo e a utilizacdo compulsorios, aos integrantes de areas de especial
interesse turistico e, ainda, no caso de realizagdo de empreendimentos ou
atividades com significativo impacto ambiental de ambito regional ou
nacional. A lei que aprovar o Plano Diretor deve ser revista, pelo menos, a
cada dez anos.

Diante do apresentado, transparece a influéncia do Estatuto da Cidade na regulagado
dos artigos 182 e 183 da Constituicdo Federal de 1988, promovendo uma verdadeira luz sobre
os estudos empiricos angariados na década de 90 e revolucionando a maneira de abordar politica
urbana no Brasil, com diferentes resolugdes, abordagens e limitagdes ao uso do solo urbano.

Visto isto, conclui-se que a legislagdo urbanistica tem, de fato, impacto direto nas
normativas que determinam o uso e a ocupa¢do do solo urbano, principalmente ao impor
limitagdes neste uso, gozo e frui¢do do particular diante deste solo urbano. JOSE ANTONIO
APPARECIDO JUNIOR (2012, p. 51) assevera, inclusive, que o “zoneamento ¢ a base da
configuracdo do direito de propriedade em um Municipio”.

Sendo assim, uma vez compreendidas as legislagdes que regulamentam todo o
planejamento urbano, a 16gica do zoneamento urbano e suas implicagdes juridicas no uso e na

ocupacgao do solo, € possivel aprofundar-se no impacto que estas possuem sobre o exercicio do
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direito de propriedade e, mais precisamente, no direito de construir, e a relagdo com qual a

Administragdo Publica rege estas construgdes no espago urbano.

2.4 O LICENCIAMENTO URBANISTICO DE OBRAS E CONSTRUCOES

Com as exposi¢Oes apresentadas até o momento, foi possivel perceber a legislagao que
rege o direito urbanistico e seu impacto ao apresentar € propor instrumentos para maior
efetividade no desenvolvimento de um espago urbano planejado e ordenado. Isto ndo ¢ diferente
quando se trata das construgdes que sdo edificadas na area urbana.

Tendo em mente que as construgdes tém um impacto direto nas feigdes urbanisticas
de uma determinada regido, além dos instrumentos regulamentares que sdo legislados pelos
entes federativos, em especial na esfera municipal, a Administragdo Publica precisa averiguar
se os municipes estdo, de fato, respeitando as métricas impostas na legislacdo no momento de
exercer seu direito de construir. Para conferir que o exercicio do direito de construir do
municipe esteja conforme a métrica estipulada pela legislacdo, a Administracdo Publica
submete aquele que deseja construir a um processo de licenciamento, assim, concedendo ou
nao o direito de empreender a edificacao.

Para que haja melhor compreensao deste complexo sistema, far-se-a, primeiramente,
um estudo do direito de construir, para, posteriormente, explicar como este se submete aos atos
licenciatdrios junto a Administragao Publica.

O direito de construir, intimamente ligado com o direito de propriedade, tem
fundamental impacto quando estudado o planejamento dentro de um espaco urbano
determinado.

Antes mesmo do direito de construir, ¢ importante fazer uma breve apresentacdo do
direito de propriedade, pois, segundo HELY LOPES MEIRELLES (2011, p. 30) “o fundamento
do direito de construir estd no direito de propriedade”. Esta presunc¢ado ¢ depreendida do artigo
1.228 do Cédigo Civil'?, uma vez que o direito de construir estaria subentendido na faculdade
de usar, gozar e dispor de sua propriedade.

Complementando nesta mesma linha esta MARIA HELENA DINIZ (2010, p. 114),

4

quando define que o direito de propriedade ¢ “o direito que a pessoa natural ou juridica tem,

12 “Art. 1.228.0 proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la do poder

de quem quer que injustamente a possua ou detenha.”
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dentro dos limites normativos, de usar, gozar, e dispor de um bem corpdreo ou incorpdreo, bem
como reivindica-lo de quem o injustamente detenha”.

Neste sentido, valendo-se da contribui¢do da autora supracitada, hd de se aprofundar
no conceito da propriedade urbana, explicitado didaticamente por JOSE AFONSO DA SILVA
(2008, p. 77) quando assevera:

[...] propriedade urbana é formada e condicionada pelo direito urbanistico a
fim de cumprir sua fungao social e especifica: realizar as chamadas func¢des
urbanisticas de propiciar habitacdo, condigdes adequadas de trabalho,
recreacdo e circulagdo humana; realizar, em suma, as fung¢des sociais da
cidade.

Para JOSE ANTONIO APPARECIDO JUNIOR (2012, p. 80), este trecho supracitado
“nos da duas relevantes informagdes: a propriedade urbana tem seu regramento fortemente
influenciado pelo direito urbanistico, e ¢ voltada para o atendimento das fung¢des sociais da
cidade”.

Complementando tal informagao, € possivel perceber que o constituinte passa a propor
esta alteracdo de paradigma ao explicitar na Constituicdo Federal a funcdo social da

propriedade, como demonstra a analise de CARLOS ARI SUNFELD (1988, p. 05):

Como se v€, ao acolher o principio da fungdo social da propriedade o
constituinte pretendeu imprimir-lhe uma certa significagdo publica, vale dizer,
pretendeu trazer ao direito ptblico algo que era até entdo tido por exclusivo
do direito privado: o condicionamento do poder a uma finalidade. N&o se trata
de extinguir a propriedade privada, mas de vincula-la a interesses outros que
nao os exclusivos do proprietario. [...] Importa notar que, como consequéncia
da submissdo da propriedade, ou, do proprietario, a objetivos sociais —
evidentemente obrigatorios — criam-se verdadeiros deveres.

Passando ao direito de construir, JOSE AFONSO DA SILVA (2008, p. 83) julga ser
mais preciso defini-lo como “direito de edificar em solo urbano”.

Ha autores que afirmavam que seu exercicio € livre até os limites definidos pelas leis.
Estes limites sdo abordados pelas legislagdes urbanisticas, bem como de legisla¢cdes ambientais.
HELY LOPES MEIRELLES (2011, p. 31) trabalha esta questdo quando afirma que ‘“as
limitagdes ao direito de construir formam as excegdes, €, assim sendo, s6 sao admitidas quando

expressamente consignadas em lei ou regulamento”.
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Em outras palavras, o direito de construir ndo ¢ um direito absoluto. Ele se subordina
a limitacdes impostas tanto pelas normativas da Administragdo Publica de carater urbanistico e
ambiental, assim como pelo direito de vizinhanga.

VICTOR CARVALHO PINTO (2005, p. 208) apresenta raciocinio na mesma linha,
dizendo que “a propriedade ndo deveria ser tratada, portanto, como um direito individual
absoluto, a ser meramente reconhecido pelo Estado, mas como uma institui¢do econdmica por
ele criada, por ser util a sociedade”.

De forma complementar, JOSE AFONSO DA SILVA (2008, p. 86) propde uma
mudanga de paradigma nesta relagdo do direito de construir e o direito de propriedade. Para o
autor, cada vez mais, o direito de construir vem se afastando do direito de propriedade na
medida em que passa a ser uma concessao do Poder Publico em relagdo ao solo urbano. De

forma mais didatica, explica o autor:

A evolugdo [...] da atividade urbanistica do Poder Publico e o surgimento
consequente de uma normatividade juridico-urbanistica mais desenvolvida,
gerando o direito urbanistico, vém importando em alterar a correlag@o entre
direito de construir e direito de propriedade, com profundas mudangas no
regime do solo urbano, de sorte que a atividade urbanistica do Poder Publico
— especialmente os planos urbanisticos — tem efeito constitutivo do direito de
construir, que, nesses termos, nao € uma emanacao do direito de propriedade,
mas uma concessao do Poder Publico.

DIOGENES GASPARINI (1995, p. 422) somatiza na proposigao de uma nova forma
de encarar a subordinag¢do do direito de construir as premissas impostas pela Administragao

Publica quando apresenta:

[...] a propriedade privada ndo é mais absoluta. Seu uso, gozo, frui¢do e
disposi¢cdo ndo podem opor-se aos interesses gerais. Mesmo em paises como
0 nosso, em que a Constituicdo assegura a inviolabilidade dos direitos
concernentes a vida, a seguranga, e a propriedade, ela estd condicionada a uma
funcado social. Aquela propriedade privada, oponivel contra todos e contra o
proprio Estado, ja ndo existe, e para realizar o bem comum pode o Estado nela
intervir, valendo-se dos institutos da limitagdo administrativa [...]

JOSE ANTONIO APPARECIDO JUNIOR (2012, p. 101) também observa o direito
de construir ndo como um direito proveniente do direito de propriedade, mas sim um direito
criado pela Administragdo Publica na estruturacdo de um planejamento urbanistico. O autor
afirma que “a atividade urbanistica do Poder Publico [...] acaba por ter efeito constitutivo do

direito de construir, que, nesses termos, nao se configura como uma emanagdo do direito de
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propriedade, mas uma concessao ‘lato sensu’ do Poder Publico”. Partindo desde conceito, o

mesmo autor elabora ainda mais esta ideia no seguinte excerto:

Releva destacar, neste diapasdo, o entendimento de que o plano outorga
faculdades em termos edilicios, € ndo as restringe: compreendendo-se a
edificabilidade como algo ndo imanente a propriedade imobilidria urbana,
torna-se evidente que cabera a lei urbanistica atribuir tal qualificacdo a tais
propriedades. A qualificagdo atribuida representara o direito de construir do
proprietario.

Ainda, o autor supracitado da continuidade a sua ponderacao quando elabora que a
“edificabilidade possivel em um terreno ¢ o que determina, em termos gerais, o plano
urbanistico positivado pelo plano diretor, advindo destes pardmetros o direito de construir do
proprietario” (JOSE ANTONIO APPARECIDO JUNIOR, 2012, p. 101).

Por este mesmo caminho leciona LUCIA VALLE FIGUEIREDO (1980, p. 57) ao
asseverar que “as limitagdes administrativas ndo sao uma restri¢ao ao direito de construir, vez
que configuram a sua propria moldura, seu proprio perfil”.

Considerando ambas as frentes, tanto a que considera o direito de construir inerente ao
direito de propriedade, quanto a que considera o direito de construir uma concessao do Poder
Publico, qualquer um que pretende exercer esse direito se obriga a respeitar as legislagdes
urbanisticas impostas pela municipalidade, que determina qual ¢ uso conforme para tal
exercicio.

JOSE AFONSO DA SILVA (2008, p. 84) é bastante assertivo quando resume esta
questdo ao declarar que “o direito de propriedade privada ndo pode superpor-se ao preceito
constitucional da sua fungao social, ao ponto de impor a faculdade de edificar onde o interesse
publico aconselha a inedificabilidade”.

Sobre este tema, HELY LOPES MEIRELLES (2011, p. 32) apresenta o principio da
relatividade do direito de propriedade, ou, como ele mesmo considera mais adequado, a

normalidade do exercicio deste direito. Sobre o tema, o autor discorre:

[...] ao proprietario ou possuidor sé ¢ licito o uso regular do imovel, sem abuso
ou excesso na fruicdo de seus direitos. Toda utilizagdo que exceder a
normalidade, vale dizer, os padrdes comuns de uso da propriedade, segundo a
destinagdo e localizagdo do imovel, erige-se em mau uso, € como tal pode ser
impedida [...], por anormal.
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Quando o autor se refere ao uso normal, ele se refere a sua conformidade em relacao
a destinacao, intensidade, extensdo e oportunidade, todos estes sob uma 6tica dos padrdes locais
e comuns das ocupagdes € os usos dos imoveis no bairro inserido. Usa-se o exemplo de um
ruido de fabrica: pode ser anormal se inserido em uma zona residencial, porém normal se
inserido em zona industrial.

Resumidamente, a normalidade ¢ averiguada se o uso da constru¢ao ¢ harmonioso ou
nao com a localidade em que ela se insere. HELY LOPES MEIRELLES (2011, p. 35), reforca
que “o que convém acentuar ¢ que o conceito de normalidade do uso da propriedade ¢ relativo
e contingente, variando com as circunstancias ocorrentes em cada caso”.

Ratificando a afirmativa acima também esta JOSE AFONSO DA SILVA (2008, p.
84), que classifica estas restricoes como “limitagdes urbanisticas, que consistem em
condicionamentos referentes ao uso, de acordo com leis de zoneamento que predeterminam
categorias de usos admissiveis em cada area”.

Seguindo este raciocinio, MARCIA WALQUIRIA BATISTA DOS SANTOS (2001,
p. 95) resume que “a intencao da Administragdo, ao impor limites ao exercicio do direito de
construir, € proteger o ordenamento urbano de abusos por parte dos que nele intencionam viver
com a minima qualidade possivel”.

Esta mesma percepcao ¢ comungada por PEDRO DE MENEZES NIEBUHR (2014,
p- 19) ao explicar a finalidade que busca a Administracdo Publica ao exercer a ordenacao da

atividade privada:

[...] 2 Administragdo Publica, na tarefa de ordenar a atividade privada, verifica
se o exercicio dos direitos de propriedade e liberdade pretendido pelo
particular da-se em conformidade as condicionantes legais, a fung¢éo social do
direito que lhe € inerente ou se ndo afetam, desproporcionalmente, direitos e
interesses de outros (ou de todos).

Ainda, ¢ importante observar as limitacOes construtivas de carater urbanistico nao
como uma maneira de tolher o direito de propriedade individual, mas sim como a manutencao
e promogao de um direito coletivo ao meio ambiente urbano 6timo. Sobre esta discussdo, JOSE
CRETELLA JUNIOR (1968, p. 117) em seus remotos estudos, ja anunciava essa mudanca de

percepcao, que compartilhou no seguinte excerto:

O direito de propriedade, outrora absoluto, esta sujeito, em nossos dias, a
numerosas restricoes, fundamentadas no interesse publico e também no
proprio interesse privado, de tal sorte que o trago nitidamente individualista
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de que se revestia cedeu lugar a concepgao totalmente diversa, de contetido
social, mais do ambito do Direito Publico.

Nesta mesma esteira, JOSE ANTONIO APPARECIDO JUNIOR (2012, p. 99)

contribui:

A questdo da edificabilidade em imdveis urbanos merece hoje uma analise que
ndo parta do interesse individual em face do interesse coletivo, e sim, do
contrario: € necessario, haja vista a premente necessidade de preservacdo e
promogao da melhoria do meio ambiente urbano [...], que a avaliagdo critica
dos elementos juridicos postos a disposicao do intérprete para a formagdo da
hipodtese legal referente ao tema tome por base o interesse difuso da cidade
socialmente equilibrada e justa e o direito as cidades sustentaveis.

Neste ponto, urge frisar que as legislagdes urbanisticas municipais tém influéncia
preponderante no direito de construir ao sugerir e condicionar o zoneamento das glebas a um
uso predeterminado, de maneira que padroniza o uso normal de uma constru¢do em zonas
especificas da cidade para um melhor aproveitamento e menor degeneragao.

JOSE AFONSO DA SILVA (2008, p. 253), no que se refere as normativas restritivas
de construcao, afirma que “dentre as restri¢des urbanisticas destacam-se as que condicionam o
assentamento das edifica¢des no lote, cujas normas, traduzidas em indices urbanisticos e recuos,
estabelecem o contorno do direito de construir, in concreto”.

Trazendo VICTOR CARVALHO PINTO (2005, p. 208), ele explana a relagdo da
Administragdo Publica com proprietério e sociedade, que € intrinseca nesse direito, explicando
que “cada categoria de propriedade tem seu regime juridico proprio, definido pelas normas que
regem a respectiva atividade. Essas normas operam uma composicao pratica entre as nogoes de
direito subjetivo e funcdo social .

Esta ¢ uma percepcao obtida também na leitura de HELY LOPES MEIRELLES (2011,
p. 36) que assevera que o Plano Diretor passa a ter papel fundamental nas limitagdes ao direito

de construir ap6s a Constituicdo Federal de 1988, como se observa:

A Constituicdo de 1988, ao condicionar o direito de propriedade ao
cumprimento de sua func¢do social (arts. 5° XXIII, e 170, III), apresenta nova
concepgdo do direito de construir, que fica subordinado, também, as
imposigoes legais decorrentes do Plano Diretor — “uso adequado do imovel
urbano de acordo com sua fungdo no ordenamento da cidade” (art. 182, §§ 2°
e 4°) — e ndo apenas as restri¢des relativas a proibicdo do mau uso da
propriedade.
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E salutar, ainda, determinar que as limitagcdes ao direito de construir ndo ensejam
qualquer possibilidade de indenizag¢do do Estado para com um administrado. Esta afirmagao ¢
feita por JOSE ANTONIO APPARECIDO JUNIOR (2012, p. 90), complementando que isso
“ocorre porque as limitagdes administrativas representam o proprio contorno do direito, logo,
0 que supostamente pode parecer que foi retirado [...] na realidade, nunca lhe pertenceu, nunca
integrou o delineamento do direito”.

Sendo assim, a conformidade com as premissas estipuladas nas legislagdes municipais
torna-se imprescindiveis aquele que visa exercer seu direito de construir, em respeito ao
planejamento e ordenamento urbano estipulado em sede do Plano Diretor.

E, para o Poder Publico, resta a conferéncia desta conformidade com o planejamento
urbano ja estipulado, promovido com institutos de controle.

Nesta contextualizagao feita entre o direito de construir e as limitagdes impostas pela
Administragdo Publica em nome da manuten¢do da ordem urbanistica, exige-se uma métrica
para averiguar que aquele que deseja construir esta, de fato, com suas pretensdes em
concordancia com as limitagdes estipuladas pela legislacdo vigente. Este exercicio de controle
¢ exatamente o de licenciamento urbanistico.

Os licenciamentos urbanisticos sdo procedimentos administrativos necessarios para as
obras e edificagdes no espaco urbano justamente para garantir que a construcao pretendida pelo
administrado ndo extrapole os limites impostos nas legislacdes municipais.

CELSO ANTONIO PACHECO FIORILLO (2002, p. 65) define o licenciamento
como “o conjunto de etapas que integra o procedimento administrativo que tem como objetivo
a concessao de licenga”.

De antemao, importa esclarecer que o licenciamento, bem como qualquer atividade
fiscalizatoria exercida por parte do Poder Publico, ¢ decorrente do poder de policia estatal.
LUCIA VERA FIGUEIREDO (1980, p. 5) versa sobre a origem do poder de policia,
discorrendo que este “compreendia, na antiguidade, a protecao de valores como a seguranca,
salubridade e moralidade publica, mas quase acima da ordem juridica - portanto, praticamente,
como conceitos metajuridicos”.

De forma um pouco mais direta, MARCIA WALQUIRIA BATISTA DOS SANTOS
(2001, p. 74) afirma que “no que diz respeito a noc¢ao de poder de policia, podemos afirmar que
tal poder ¢ um dos concedidos pela lei a8 Administra¢dao, com vistas a lhe possibilitar o controle

e limitagdo do exercicio das atividades dos particulares”, o que, nesta frente, observamos como
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um exercicio do direito de construir de forma desacautelada, tornando-se, assim, desconforme
com o planejamento urbanistico estipulado.

Tendo em vista o poder de policia que € inerente a atividade estatal, este também recai
na atividade de controle e fiscalizagdo das construgdes em rela¢dao a sua conformidade com o
uso do solo estipulado, assim como as normativas referentes aos coddigos de obras e posturas.

TOSHIO MUKAI (2010, p. 365) percebe que “esse controle abrange o aspecto
urbanistico geral e o aspecto estrutural e funcional de cada construgao”.

PEDRO DE MENEZES NIEBUHR (2014, p. 18) bem justifica a submissao do

particular a anuéncia das premissas impostas pela Administragdo Publica no seguinte excerto:

[...] a lei pode prescrever que as atividades particulares devam ser submetidas
a prévia anuéncia pelo Poder Publico[...]. E isto se justifica [...] na necessidade
demandada por algumas circunstancias, de que previamente a sua
concretizagdo seja confirmada a legalidade da iniciativa e coordenada ao
interesse publico ou geral, além de se viabilizarem meios adequados para
aferir seu posterior desenvolvimento e fiscalizacao.

O estudo da atividade de controle estatal aponta que existem trés momentos em que o

Poder Publico exerce seu controle sobre as construgdes: um que se antecipa ao inicio das

construcdes, dito controle prévio; um que se did enquanto as obras ja estdo em andamento,

chamado controle concomitante; e, por fim, um controle que se apresenta apos a conclusdo das

obras, chamado controle sucessivo. JOSE AFONSO DA SILVA (2008, p. 434) refor¢a a
explicacdo:

(a) Antes da atuacao do interessado, que € o mais importante, dito controle

prévio, que se realiza pela aprovagdo de planos e projetos, pelas autorizagdes

e licengas; (b) durante a atuacdo do interessado, dito controle concomitante,

que se efetva pelas inspecdes, comunicagdes e fiscalizagdes; (c) Finalmente,

depois da atuagdo do interessado, o que se da pelo controle sucessivo ou a
posteriori, mediante auto de vistoria, de conclusdo de obra ou “habite-te”.

Tendo sido observadas os trés momentos diversos em que o Poder Publico exerce sua
fiscalizagdo diante do municipe em relacdo a constru¢do de uma edificagcdo em solo urbano,
passa-se a fazer um breve aprofundamento em cada uma destas etapas.

O primeiro deles, de maior valia para o presente trabalho, e certamente mais eficaz
para a manuten¢do de um espago urbano conforme ¢ o controle prévio, pela busca do
licenciamento perante a Administragdo Publica antes do inicio das obras. Este, ocorre quando

o municipe consulta o ente puiblico quanto ao respeito as legislagdes que recaem sobre o espaco
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urbano no qual ele pretende exercer seu direito construir, buscando o aval prévio da
Administragao.

O autor PEDRO DE MENEZES NIEBUHR (2014, p. 18) bem resume em sua obra
que “ao verificar, antes de permitir o desenvolvimento de determinada acgdo, se a iniciativa
pretendida atende e satisfaz as restri¢cdes e aos requisitos previstos em lei, o que a Administragao
Publica faz ¢ evitar a violagdo de uma norma juridica”.

A consulta & Administragdo Publica ocorre com um procedimento administrativo
instaurado por aquele que deseja exercer seu direito de construir, junto ao poder administrativo
municipal, apresentando seu projeto construtivo para o local. Diante disto, o corpo técnico do
municipio promove a conferéncia deste projeto com as legislagdes urbanisticas que regem os
limites construtivos do municipio.

No caso de o projeto estar em desacordo com as premissas determinadas em lei, a
Administragdo Publica aponta as inconsisténcias, permitindo que o municipe promova as
alteragdes necessarias para o cumprimento das normas urbanisticas especificas.

Uma vez que o projeto se coaduna com as exigéncias estabelecidas por lei, hd a
aprovacao do corpo técnico, resultando na expedi¢ao de uma licenga urbanistica para construir.

OSWALDO ARANHA BANDEIRA DE MELLO (1979, p. 502) define de forma
muita clara o que ¢ uma licenga, inclusive propondo um exemplo de natureza urbanistica-

construtiva:

a licenca € ato administrativo unilateral, vinculado, pelo qual se faculta o
exercicio de determinada atividade material, que sem ela seria vedada. Como
exemplo, tem-se a dada para construg@o de edificio. O proprietario de certo
terreno nele s6 pode construir apos a licenca obtida, em verificando a
reparticdo competente que o projeto de construgdo atende as exigéncias legais.
Apurado, entretanto, que estas foram obedecidas, se impde que seja-lhe
facultada essa atividade material. Ao contrario da autorizacdo, ndo fica a
critério da Administragdo Publica a sua outorga. Isso porque assiste ao
interessado o direito a ela, em preenchidas as determinagdes legais. Aqui se
pode dizer que a licenca remove obstaculo ao exercicio de um direito, qual
seja, o de construir.

MARCIA WALQUIRIA BATISTA DOS SANTOS (2001, p. 101) explica que “a
licenga urbanistica faz parte da atividade administrativa concernente ao controle prévio ou

preventivo das edificagdes”.
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Acerca do exercicio do poder publico de seu controle prévio através da conferéncia de

conformidade dos projetos e a expedi¢ao de licenga para construgdo, ¢ irreparavel a licao de

CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO (1981, p. 173):

a licenga para construir ¢ o ato administrativo pelo qual o Executivo,
exercitando competéncia vinculada, libera a construgdo de determinada obra,
por verificar e proclamar a consonancia entre um projeto de construgdo € o
direito de construir legalmente garantido.

O mesmo autor ¢ assertivo ao afirmar que “ante um pedido de licenga, ao Executivo
nada mais cabe além de conferir se existe ou ndo o direito alegado e, se existente, proclamar tal
fato, liberando o administrado para exercita-lo”. Ele afasta a ideia de que se trata de um ato
discricionario por parte do Poder Publico, deixando claro que “uma vez delineada em concreto
situacdo descrita objetivamente pela norma, o Poder Publico nao pode negar a licenca” (CELSO
ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, 1981, p. 173).

LUCIA VALLE FIGUEIREDO (1980, p. 58) coaduna com este pensamento quando
afirma que “¢ a licenca para edificar um ato administrativo inserida na competéncia vinculada,
pois, satisfeitos os pressupostos legais, nada remanesce a Administracdo, a ndo ser a outorga da
licenga”.

Em outras palavras, o municipe, ao observar as normativas que limitam o direito de
construir de determinado espaco urbano, promove um projeto e busca junto ao Poder Publico a
sua licenga para execucdo do mesmo. Em caso de conformidade do projeto com as leis
urbanisticas, cabe ao poder publico apenas a expedicdo da licenga para possibilitar a construgao
almejada.

Desta forma, acompanha-se a elaboragdo de MARCIA WALQUIRIA BATISTA DOS
SANTOS (2001, p. 106) que versa que “a licenga urbanistica ou edilicia ¢, portanto, ato
administrativo unilateral, simples, vinculado, [...] sendo utilizada como um dos mecanismos do
exercicio do poder de policia preventivo a cargo da Administracdo”. A mesma autora ainda

conclui:

E, portanto, a licenca urbanistica, um dos instrumentos de atuagdo da
Administra¢do, enquanto no exercicio do controle preventivo das atividades
dos particulares, relacionadas as edificagdes. Referida atuacdo nada mais ¢ do
que a propria fungdo administrativa, direcionada ao atendimento das posturas
e regulamentos edilicios.
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Partindo da visdo formal para seu lado material, TALDEN FARIAS (2013, p. 27)
discorre que “a licenga [...] € uma espécie de outorga com prazo de validade concedida pela
Administragdo Publica para a realizagao das atividades [...], desde que sejam obedecidas
determinadas regras, condicdes, restri¢des € medidas de controle [...]”.

A autora LUCIA VALLE FIGUEIREDO (1980, p. 59) complementa ainda sobre a
licenga para constru¢do, afirmando que “a finalidade do ato ¢ diretamente referida a outorga da
possibilidade de construir”.

Importa, rapidamente, relevar que ha uma diferenga clara entre a licenga urbanistica
para a constru¢do e a licenca ambiental para a construgdo. A licenca urbanistica tem carater de
observar o zoneamento, a finalidade da construgdo, ¢ sua conformidade com as imposigdes
construtivas técnicas perante legislacdo do codigo de obras e posturas. Por outro lado, a licenca
ambiental de construgdo ja tem um cardter de prote¢do do meio ambiente, preocupando-se com
o carater ecoldgico do local onde se pretende construir, impondo suas limitagdes diante de
caracteristicas naturais do ambiente.

EDIS MILARE (2020, p. 998) alerta que “como pratica do poder de policia
administrativa, ndo se deve considerar um obstaculo teimoso ao desenvolvimento, como,
infelizmente, muitos assim o enxergam”.

Compreendido o controle prévio, importante faz-se o avango para a proxima etapa de
controle da Administragao Publica.

Passando para uma breve exposi¢do do controle concomitante, este ¢ realizado
exatamente para averiguar se a execugdo da obra esta coincidente com o projeto aprovado pela
Administragdo Publica para a obtencao de licenca.

Salienta-se que, desta vistoria realizada para averiguacao da conformidade da obra, ¢
passivel o exercicio do poder de policia por parte da Administragdo Publica em caso de projeto
em desacordo com o aprovado previamente, bem como a construgdo feita sem qualquer
licenciamento.

Em relacdo a esta etapa do controle da obra, TOSHIO MUKAI (2010, p. 373) oferece

resumo:

Durante a execucdo da obra, a Administragdo efetua um controle, uma
fiscalizacdo (mediante relatorios, inspegdes e vistorias), no sentido de
verificar se ela esta sendo levada a efeito de acordo com o ato administrativo
de licenga. De tudo o fiscal lavrara termo um termo de ocorréncia, podendo
sugerir, a autoridade superior, se for o caso, a expedi¢do de auto de infragdo
com intimacdo do interessado para regularizar a obra.
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E importante pontuar que, em caso de desconformidade da constru¢io com as
legislagdes urbanisticas vigentes, existe o controle repressivo por parte do Poder Publico, que
pode resultar na lavratura de um auto de infragdo. Apesar do Poder Publico oportunizar a
regularizagdo para o autuado, o autuado € passivel de sofrer penalidades como embargo da obra
e demoligdo da obra, além, claro, de penalidades de multa e adverténcia.

Discorrendo sobre o controle exercido pela Administragao apds a obtencao (ou nao)
da licenca, EDIS MILARE (2020, p. 1000) afirma que “esti-se a discutir a necessidade de
permanente verificacdo da regularidade de atividade ja em desenvolvimento, cujo controle
fiscalizatorio pode recomendar, por exemplo, a instauragdo de um processo administrativo
sancionatdrio, em razao de eventuais desconformidades aos requerimentos [...]”.

No que diz respeito ao embargo da obra, sua manutencao ¢ feita normalmente durante
o periodo de regularizagdo e expedicao das licencas para que haja a continuidade da obra sob a
égide da legislagcdo e com a anuéncia da Administragao.

Ja a penalidade de demolicao ¢ a mais severa dentro do cenario do direito urbanistico.
Por esse motivo, ndo ¢ aplicavel em qualquer cenario, exigindo-se casos de extrema gravidade
para sua aplicagao.

Importante, neste momento, diferenciar a ordem de demoli¢do em obra ja licenciada
da ordem de demoli¢@o em obra clandestina. De acordo com TOSHIO MUKAI (2010, p. 374),
“em se tratando de obra licenciada, a ordem de demoli¢do somente sera expedida apds processo
regular, com direito de defesa, no qual se desconstitua a licenga [...] e, ndo sendo efetuada a
demoli¢do pelo proprio interessado, cabera a demolicao compulséria”. Este percurso ja ndo € o
mesmo quando se trata de obra clandestina. Nesta, ha maior permissividade para a
Administragdo Publica proceder com a demoli¢do compulsdria, como preconiza o autor
supracitado, que versa que “tratando-se de obra clandestina, a demolicao ¢ efetivada mediante
ordem sumaria da Administra¢ao”.

Sobre a ordem de demolicdo em obra clandestina, ja existe um entendimento menos
radical que sugere averiguar a possibilidade de regularizacdo de obra junto ao interessado antes
de proceder com a demoligdo. Este € o rumo que tem sido sugerido pelo Tribunal de Justica de
Santa Catarina justamente por considerar o alto potencial lesivo da ordem de demoligao.

Por fim, o controle sucessivo € talvez o mais simples deles, sendo uma inspecao apds

a obra finalizada para a averiguar se o projeto final da obra estd consoante com o projeto
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aprovado inicialmente, observando se ha alguma execucdo desconforme a legislagdo
urbanistica e, consequentemente, com a licenca expedida.

Desta forma, ¢ procedida uma vistoria no local para averiguar justamente a
conformidade do projeto com a execucdo da obra. Em caso de perfeita conformidade com a
legislagdo urbanistica, o poder publico lavra o auto de conclusdo de constru¢ao, resultando na
expedi¢ao do ‘habite-se’.

TOSHIO MUKALI (2010, p. 366) desenvolve de forma bastante didatica e resumida o
processo por qual um municipe deve passar para que respeite o controle prévio da

Administragdo Publica, que se transcreve:

Esse duplo controle — urbanistico e estrutural — se faz através da exigéncia da
prévia aprovacdo do projeto pelo poder publico Municipal, de licencas,
expedindo-se os alvaras correspondentes de construcdo, e, apds a efetivacao
desta, expedindo-se o “alvard de ocupagdo”, conhecido, na pratica, como
“habite-se”.

Ainda, existe casos em que a obra foi executada sem qualquer licenga, bem como nao
houve qualquer fiscalizagdo para que estas licencas fossem obtidas durante o periodo de
construcdo, entretanto, conformes a legislacao urbanistica vigente.

Nestes casos, existe a possibilidade de uma regularizacdo posterior, com a expedi¢do
do que se chama alvard de conserva¢ao. TOSHIO MUKALI (2010, p. 375) afirma que no caso
de “obras sem projetos e licengas respectivas, mas erigidas em acordo com as exigéncias legais,
pode ser expedida licenca excepcional ‘a posteriori’, a titulo de regularizagdo da obra ™.

LUCIA VALLE FIGUEIREDO (1980, p. 63) complementa esta informagao, alegando
que “o fato de a obra ter sido edificada sem licenca, porém em obediéncia aos preceitos
estabelecidos no Coédigo de Edificacdes e demais legislacdo aplicavel a espécie, ndo
obstaculizaria [...] a concessao de alvara de conservagao”.

Sobre o alvara de conservacao, a leitura de HELY LOPES MEIRELLES (2011, p. 66)
sugere que este “tem a natureza juridica de licenca de utilizacdo do prédio construido ou
reformado sem prévia aprovacdo do projeto. A expedicdo do alvard de conservacdo, como
sucedaneo legal do ‘habite-se’, produz os mesmos efeitos administrativos e juridicos deste”.

Sendo assim, expostas as maneiras de licenciamento de obras perante a Administracdao
Publica para a que sejam observadas as limitagdes urbanisticas para o direito de construir e a

conformidade deste com o planejamento urbano, faz-se necessario o questionamento da
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inalterabilidade deste cenario fatico-juridico diante do Poder Publico e de possiveis legislagdes
urbanisticas supervenientes.

Até o momento foi possivel perceber nao so6 o desenvolvimento da matéria urbanistica
no pais desde os acalorados debates dos reformistas urbanos que anteviram a Constituicao
Federal de 1988, mas principalmente o produto deste debate, que ¢ a clara e perceptivel
evolucao do direito urbanistico brasileiro.

Observando a importancia da Administracdo Publica em sede municipal para a
manutengdo da ordem urbanistica, em especial no que se refere as construgdes e edificacoes, €
evidente que aquele que constroi sob a égide do que € preconizado pelo poder publico tem uma
garantia legal de conformidade. A grande proposi¢ao de estudo, que ird se deslindar no préoximo
momento, refere-se ao lapso intertemporal de legislagdes que pode gerar conflitos entre o
existente urbanistico que, em seu momento de constru¢do estava em conformidade com a
legislacdo, e depois passar a estar em desconformidade - qual seria a extensdo da prote¢do do

existente urbanistico neste cenario.
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3 PRINCIiPIO DA PROTECAO DO EXISTENTE

3.1 O EXISTENTE URBANISTICO TEM DIREITOS?

Até este ponto, foi possivel perceber toda a trajetéria por qual perpassa o
desenvolvimento da matéria urbanistica no ordenamento juridico brasileiro, em especial, o
papel preponderante dos municipios na elaboragao do planejamento urbano e seus instrumentos
para efetiva-los.

Neste cenario, também se observou que a possibilidade de constru¢do dentro de um
espago urbano nao € irrestrita, de forma que o municipe se submete a uma analise prévia da
construgdo pretendida diante da Administragcao Publica, que, em caso de plena conformidade
com a legislagdo vigente, ¢ vinculada a permitir que o municipe a execute.

Sendo assim, considerando que um municipe percorreu todo o caminho licenciatorio
corretamente, construiu e implementou legalmente uma edificagdo conforme ao estipulado no
projeto aprovado, e, por fim, obteve seu ‘habite-se’, € seguro dizer que esta construgdo passa a
possuir um novo carater juridico, deixando de ser apenas uma construgdo, e passando a ser um
existente integrante ao universo urbano de uma determinada regido, ou, o que chamaremos de
existente urbanistico. Juridicamente, este passa a gozar de legalidade uma vez que respeitou
plenamente o tramite demandado pela Administragdo Publica em seu exercicio de controle.

Tendo isto em mente, partindo também da exposi¢ao de alguns conceitos basilares do
direito urbanistico e das normas que regularizam estes no direito brasileiro, ¢ possivel
apresentar e desenvolver a trama juridica a qual visa-se debater, propondo o seguinte
questionamento: sera que o existente urbanistico, apds consolidado, passa a ser detentor de
direitos? Tudo indica que sim.

Considerando que o existente urbanistico resguarda direitos apds sua regular
construgdo, o ponto fulcral da pesquisa comeca quando se transcorre um significativo lapso
temporal, com uma consequente mudanca de legislacdo urbanistica, que faz com que a obra
executada anteriormente ndo mais se coadune com a lei superveniente, situagdo chamada de
conflito de direito intertemporal.

Diante desta situagdo fatica, surge o questionamento da permissibilidade acerca da
permanéncia, manutencdo e ampliagdo desta obra. Ou seja, se o existente urbanistico ¢ passivel

de protecdo ante uma legislagdo posterior que o coloque em situagdo desconforme, ou, indo
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além, tenha capacidade de se desenvolver, mesmo desconforme com a legislacio que
sobrevenha.

PEDRO MONIZ LOPES (2016, p. 25) propde esta reflexdo ao suscitar o
questionamento “sobre o destino das construcdes fundadas em actos autorizativo valido e
desconforme com o plano superveniente: o acto valido tornado invalido”.

Com este questionamento, em especial o verbete ‘o acto valido tornado invalido’, o
autor supracitado tem o intuito de invocar a doutrina portuguesa da invalidade sucessiva ou
superveniente, que se resume em um ato que ¢ valido, mas que por uma mudanga normativa
posterior, pode ser passivel de tornar-se invalido.

Para buscar respostas para este questionamento sera necessario justamente debrugar-
se em ordenamentos juridicos estrangeiros, os quais ja tém o direito urbanistico mais
desenvolvido (como ¢ o caso da Alemanha e de Portugal), sendo assim, passivel de uma
absorc¢ao de conceitos e consequente enriquecimento do debate para a aplicagdo (ou nio) no
ordenamento juridico brasileiro. Ao fazer tal andlise, ¢, no minimo, concebivel a aplicagdo do
principio da protec¢ao do existente.

Elaborando essa questao, ¢ de boa valia estipular um cenario hipotético e, a partir deste,
atacar questoes controversas que passam a surgir com o aprofundamento do imbroglio juridico.

Inicia-se considerando que foi realizada uma constru¢ado ou edificagao em determinado
local, respeitadas todas as etapas anteriormente elencadas, ou seja, de acordo com o zoneamento
estipulado pelo municipio, respeitadas as métricas determinadas pelo codigo de obras e
posturas, com projeto aprovado e licenciado pela prefeitura municipal, perfeitamente
consonante com as normas vigentes no momento da construcdao e, ao final, a obra sendo
legalmente construida e concluida.

Transpassado um lapso temporal, hd a promulga¢do de uma nova legislagdo
urbanistica — mais restritiva - que infira em mudanca no uso do solo (seja um novo Plano
Diretor, uma nova lei de zoneamento urbano, etc.), modificando a defini¢dao urbana estipulada
para o local onde foi edificada a construcao anteriormente erigida, de forma que esta constru¢ao
passa a estar em desacordo com a legislagdo superveniente. Esta, entdo, passaria a estar
enquadrada como uma edificagdo de uso desconforme, ou seja, que € considerado incompativel
com a lei posterior que passa a vigorar.

De antemdo, ¢ importante ressaltar que muitas legislagdes preveem normas de

transi¢do, explicitando maneiras de sanar possiveis desconformidades. Estas sdo mais comuns
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em situagdes nas quais as possiveis/supostas desconformidades ainda ndo foram executadas, ou
seja, no caso de tramites administrativos em curso na expedi¢do de licengas e alvaras.

Neste exemplo hipotético apresentado, as desconformidades nao foram abarcadas por
normas de transi¢cdo pelo fato de se encontrarem diante de uma situagdo ja constituida, qual
seja, uma edificacao legalmente erigida sob uma legislagdo antecedente.

Sempre observando as possiveis tramas suscetiveis pelo direito urbanistico brasileiro,
JOSE AFONSO DA SILVA (2008, p. 296) j antevia a possibilidade deste debate intertemporal
ao alegar que “o problema mais sério que deflui da sucessdao, no tempo, das leis de uso e
ocupacgao do solo ¢ aquele a que ja nos referimos: o surgimento das desconformidades e o das
respectivas tolerancias”.

LUCIA VALLE FIGUEIREDO (1980, p. 51) apresentava esta questdo ao suscitar este
questionamento, também de forma hipotética. A autora sugeria este mesmo imbrdglio ao
abordar que “o problema, por evidente, serd o concernente ao uso conforme, em determinada
época, a luz de legislagdo sob a qual se iniciou, e que passou a desconforme, em virtude de lei
superveniente”.

Comecando a dar profundidade a discussao do principio da prote¢ao do existente, ¢

fundante as elaboragodes apresentadas por CLAUDIO MONTEIRO (2013, p. 329):

[...] as construcdes e demais edificacdes realizadas ao abrigo de um ato de
licenciamento valido incorporam-se definitivamente no patriménio do
respectivo titular e passam a gozar da protecdo plena que é concedida ao
direito de propriedade privada.

O mesmo acontece [...] ao direito de construir consolidado por uma licenga de
obras de edificacdo ou por um ato analogo, que recebe a mesma prote¢do
concedida pelo Direito do Urbanismo as edificagdes e demais construgdes
existentes.

Neste momento, passa-se a questionar a legalidade desta edificagdo, primeiramente se
ela tem condi¢des de se manter erigida da maneira em que foi licenciada ou se seria necessaria
a demoli¢do (com indenizagdo) ou desapropriagao.

O mero ato de manter a edificagdo da maneira com que foi construida ja propde um
debate no ordenamento juridico nacional. Entretanto, o direito portugués tem este ponto muito
mais pacificado sob a égide do principio da prote¢dao do existente em seu carater passivo. Isso
ocorre pois o proprio ordenamento portugués ja preveé tal situagdo, como serd observado no
decorrer do trabalho.

Sobre o tema, PEDRO MONIZ LOPES (2016, p. 27) apresenta breve posicionamento:
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Vale isto por dizer que o patriménio construido ao abrigo de direito anterior e
as respectivas utilizagdes, ndo sdo, em principio, afectados por alteragdes
legais e regulamentares supervenientes, fruto de o legislador ter considerado
— ¢ bem — que a sua situagfo juridica nao se desliga da validade substancial
dos actos autorizativos nos quais se fundaram.

Posteriormente, desenvolve-se este questionamento para observar a possibilidade de
obras para a manuten¢do desta estrutura ja estabelecida, mantendo seu carater funcional e
urbanistico.

Para este caso, existe uma outra face do principio da protecio do existente,
denominado de protegdo ativa do existente, que consiste em permitir reformas na edificagao
para que a edificagdo mantenha, de forma atualizada e segura, a sua estrutura pré-estabelecida
sob a égide da legislacdo que deixou de vigorar.

Neste conceito, o direito portugués propde duas condigdes alternativas para
permissibilidade desta atividade construtiva, que seria ou melhorias nas condi¢des de seguranca
da edificagdo, ou que a constru¢ao nao resulte em maior desconformidade com as normas
supervenientes. PEDRO MONIZ LOPES (2016, p. 29) apresenta didatica exposi¢ao sobre o

tema:

[...] o legislador optou por permitir o licenciamento ou autorizagdo de obras
de reconstrucdo ou de alteragdo que ndo cumpram as regras em vigor no
momento do licenciamento, desde que tais obras se repostem a edificacdes
existentes, conformes ao regime aplicavel antes da entrada em vigor do novo
plano, e produzam uma de duas consequéncias: (i) ndo originem ou agravem
a desconformidade com as normas em vigor, ou (ii) tenham como resultado a
melhoria das condi¢des de seguranca ou salubridade da edificagdo.

Ainda, hd uma terceira e mais expansiva modalidade, que aborda a possibilidade de
uma ampliacdo da edificagdo ja erigida com base na legislagdo antecedente, a mesma na qual
foi obtida a licenga (ou alvara de constru¢do) em primeiro momento.

Esta, mostra sua face como outra modalidade do principio da protecao do existente, a
protecao funcional do existente. Compreende-se de protecao funcional do existente a permissao
para amplia¢do conforme a legislagdo que ja deixou de vigorar para que o municipe mantenha
o uso funcional que a edificagdo possuia, mas ndo consegue mais exercer em razao da
necessidade de expansdo. Melhor explicando, a ndo permissdao destas obras/alteracdes
resultariam na perda do objeto para qual se destinava aquela edificagdo. Antecipa-se que este

modelo de protecao tem maior aproximag¢ao com edificagdes comerciais e industriais.
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Como exemplo, ¢ possivel propor a ideia de uma empresa que promove determinado
tipo de atividade empresarial. A evolucdo do mercado e da concorréncia exige alteragdes no
seu modelo de negdcio, de forma que essas alteracdes resultem na reforma/ampliacao de seu
espaco fisico.

Por fim, suscita-se uma nova modalidade, na qual seria possivel a expedi¢do de alvara
de construcao (ou de uso) em desconformidade com a legislagao atual em nome da manutencao
das caracteristicas culturais e urbanisticas de uma determinada area urbana reconhecida.

Esta face do principio da protecao do existente ndo € necessariamente focada em uma
determinada edificagdo ou obra, mas sim, do existente urbanistico como uma caracteristica
cultural de determinada regido. Neste conceito, a proposta que se observa seria de que a
Administragdo Publica poderia abrir mao de exigéncias construtivas para que a identidade do
local se mantenha intacta.

Para tentar elucidar este conceito ao leitor, exemplifica-se por um bairro que possui
uma forte identidade cultural, tendo como um trago identificativo suas casas geminadas. Um
novo possuidor de lote naquele local que ainda ndo tenha exercido seu direito de construir, caso
buscasse o licenciamento junto a Administragdo Publica, deveria respeitar, por exemplo, a
métrica de recuo lateral imposta pela legislagdio municipal. Entretanto, este respeito ao recuo
lateral resultaria em uma casa com uma identidade visual que destoa por completo da identidade
visual daquela regido. Observando este cendrio, € promovendo a protecdo do existente no
sentido urbano-cultural deste bairro hipotético, a Administragdo Publica poderia abrir mao desta
exigéncia normativa para manuten¢ao das caracteristicas urbanisticas desta localidade.

Todos estes questionamentos serdo propriamente aprofundados nos subcapitulos
subsequentes, com base em discussdes que ja acontecem nos expoentes do direito urbanistico,
principalmente no direito portugués.

No direito brasileiro, tais discussdes estdo, majoritariamente, em torno de principios
gerais do direito. Entretanto, ja € possivel expor alguns posicionamentos observados no direito
brasileiro em relagdo as premissas anteriormente expostas.

Inicialmente, hé clara distingdo entre as discussdes que permeiam um direito subjetivo
na intenc¢ao de usufruir de uma propriedade adquirida, o direito envolvido na obten¢do de uma
licenga para constru¢do, € uma obra ja concluida por completo.

No primeiro deles, nada hd mais do que a mera expectativa do adquirente, de forma

que ndo hé nada que lhe crie uma garantia desta expectativa diante da Administragao Publica.
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No segundo exemplo, j4 ha um entendimento que a expedi¢do de licenca para construir
cria um direito de constru¢ao durante a vigéncia da licenga, de forma que, mesmo que neste
interim haja a promulgacao de lei nova mais restritiva, o direito a construgao ainda ¢ assegurado
pela licenca obtida na legisla¢do anterior porquanto de sua vigéncia.

O exemplo final possui um carater mais sélido diante da legislacdo, bem como das
jurisprudéncias que decidem sobre o assunto, valendo-se de conceitos da teoria geral do direito
e do direito civil para aprofundar sua fundamentagdo. JOSE AFONSO DA SILVA (2008, p.

299), de maneira didatica, oferece esclarecimento:

Mas uma situagdo juridica subjetiva mais consolidada se concretizara [...] em
decorréncia do completo exercicio do direito subjetivo, com a execucao da
obra e a obtengdo do termo de conclusdo ou “habite-se”. Com estes atos a
questdo transcende o simples campo do direito subjetivo para configurar um
direito consumado, exercido, integrado definitivamente no patrimoénio do
titular, com outro regime, porque transformado, de direito de construir, em
direito de propriedade do construido.

O que o autor acima propoe, desta maneira, ¢ que a execucao da obra faz com que o
direito de executar a obra passe a ser um direito de propriedade do construido. Esse conceito
proposto em muito se assemelha com o tema fulcral do trabalho, que € o principio da protegao
do existente.

Destarte, ja € possivel apresentar a reflexao proposta por TOSHIO MUKAI (2010, p.
334), quando aborda este conflito de direito intertemporal suscitando caso semelhante,

propondo:

[...] uma lei que venha a modificar o zoneamento existente pode encontrar
alguém que, tendo obtido alvara de construgdo ao tempo da lei anterior, tenha
iniciado a construgdo antes do advento da nova lei; supondo-se que a alteragio
promovida pela lei nova implique a mudanga da zona, ainda assim, nessa
hipotese, havera direito adquirido do proprietario de levantar sua construgao,
até o final.

Para o autor, o principio do direito adquirido demonstra-se soberano quando defronte
desta situacao fatica. Inclusive, conclui este raciocinio alegando que “esse o entendimento do
STF no que diz respeito ao assunto” (TOSHIO MUKALI, 2010, p. 334).

Nao apenas o autor supracitado, mas também LUCIA VALLE FIGUEIREDO (1980,

p. 51) recorre a este, quando alega que “na hipodtese de inexisténcia de ressalva expressa,
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teremos de nos socorrer do conceito de direito adquirido tal como abrigado na Constitui¢ao |...]
e a luz de sua exegese, iremos chegar a destrinca da matéria”.
JOSE AFONSO DA SILVA (2008, p. 304) ultrapassa o direito adquirido,

apresentando um conceito p6s direito adquirido:

[...] se foi construida regularmente, que seja isso recente, quer seja coisa
antiga, a questdo ja ndo se afere mais com a doutrina do direito adquirido,
porque [...] esta so6 tem cabimento quando o direito incorporado ao patrimonio
do titular, pelo preenchimento dos requisitos para seu exercicio, ainda nao
tenha sido objeto de gozo e exercicio.

O autor supracitado, JOSE AFONSO DA SILVA (2008, p. 304), mostra-se preciso ao
se aproximar mais do principio da prote¢ao do existente, quando da continuidade ao trecho

acima e versa acerca da construgdo legalmente concluida e seu local na ordem juridica:

No caso agora figurado, o direito ja foi exercido, estd consolidado no seu
titular como direito de propriedade da edificagdo, que vem gozando,
exercendo regularmente. [...] A situagdo ¢ muito diferente da do uso ndo-
conforme, que pode ser deslocado, pois ndo ha meio de deslocar a edificagdo
desconforme, e nem se pode determinar sua demoli¢do sO6 porque estd
desconforme.

De fato, ndo s6 o direito adquirido, como outros principios basilares do direito
brasileiro ddo respaldo a esse posicionamento, como o estado de direito e a seguranca juridica,
o principio da protecdo a confianga legitima, o principio do tempus regit actum, o principio da
proporcionalidade e da razoabilidade, que serdo tratados com mais profundidade no decorrer
da dissertacao. Todos estes sdo sélido suporte ao que José Afonso da Silva chamou de principio
da propriedade da edificagao.

Ainda no intuito de apresentacdo da discussao juridica a ser tratada, PEDRO MONIZ
LOPES (2006, p. 33) suscita:

Na senda da mais recente jurisprudéncia do Tribunal Administrativo Alemao,
foi entdo adotada a doutrina da protecdo da garantia da indissolubilidade
funcional do existente, ou garantia excepcional do existente (iiberwinkender
Bestandscchutz). Segundo esta doutrina, a operatividade do principio tempus
regit actum dever-se-a estender ao pardmentro de legalidade das medidas de
alteracdo e de ampliagdo de edificios, bem como a realizacdo de certas
alteragdes de utilizagdo, desde que sejam indispensaveis para garantir a
capacidade funcional (Funktionsfahigkeil) de determinadas edificacdes,
conquanto exista uma indissoluvel conexdo funcional entre as obras de
alteracdo e a utilizacdo dada ao edificio em causa.
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Desta forma, respondendo a pergunta que intitula o subcapitulo — se o existente
urbanistico tem direitos — toda esta elaboragdo apresentada até este momento do trabalho ja
demonstra que sim, o existente urbanistico possui direitos. Entretanto, o exercicio proposto
nesta dissertacdo ¢ justamente perceber qual a extensao deste direito: onde ele se inicia e a partir
de que ponto ele deixa de existir.

Mais ainda, ¢ propor que, no direito brasileiro, possa ser superado esse entendimento
por analogia e suporte de principios gerais do direito, mas finalmente aprofundar e elaborar um
principio proprio do direito urbanistico nacional.

Uma vez apresentada a tematica central desta dissertacdo, faz-se necessario o
aprofundamento da matéria para um nivel de debate no qual autores propuseram problemas e

reflexdes sobre o tema de maneira mais complexa e completa.

3.2 ORIGEM, CONCEITO E FUNDAMENTOS DO PRINCIPIO DA PROTECAO DO
EXISTENTE

Partindo da provocagdo ja exposta anteriormente, quanto a possibilidade de o existente
urbanistico adquirir direitos, tal questionamento permitiu sucinta explicagdo sobre o que
caracteriza uma edificacdo integrar o existente urbanistico, passivel de direitos, garantias, e até
protecdo. Esta protecdo, inclusive, tomou um carater de tamanha relevancia que passou ao
patamar de principio dentro do direito urbanistico, o principio da protecao do existente.

Assim, apoiando-se em todo o contetido exposto e refletido no capitulo anterior, esta
etapa do trabalho exige que haja um aprofundamento em relagdo ao principio da protecdo do
existente, mais precisamente em sua origem, seu conceito, fundamentos, bem como os
principios do direito brasileiro que sdo basilares para que, mesmo que de forma analoga, este
também encontre solidez e respaldo dentro do ordenamento juridico nacional, considerando sua
consagragao no direito urbanistico de diferentes paises.

O principio da prote¢do do existente tem sua origem no final da década de 1940 e
consolidacdo na década de 1950 na Alemanha, apos o periodo da Segunda Guerra Mundial, em
um cenario de reconstrucao e expansao acelerada das cidades que foi de encontro com a
preservacao do patrimonio cultural e ambiental.

Nesse contexto, houve o surgimento da preocupacdo em proteger as areas ja

urbanizadas, assim como seus elementos urbanos existentes, como, por exemplo, parques,
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pragas, edificacdes, monumentos e bens culturais, entre outras estruturas que integravam esse
meio urbano.

Inclusive, a institui¢ao deste pensamento de conservagao e prote¢do dos patrimonios
naturais e culturais aconteceu na Constituicdo da Alemanha promulgada em 1949 (Lei
Fundamental da Repuiblica Federal da Alemanha), mais especificamente em seu artigo 20 a',
ao introduzir o conceito de responsabilidade estatal na manutencdo dos recursos para as
geragoes futuras (ALEMANHA, 1949).

Tomando este artigo como base, novas legislagdes passaram a expandir esta
compreensdo, com o intuito de abarcar a protecdo do patrimonio cultural e arquitetonico e
estabelecer que a propriedade privada atenda ao interesse publico, sendo a protecdo do
patrimonio cultural um dever estatal.

Entretanto, apesar dos estimulos propostos pela promulgacdo de leis, ndo foi na
legislagdo que surgiu o principio da prote¢ao do existente. O principio da proteg¢do do existente,
como um instituto juridico proprio, nasceu da defesa do conceito da prote¢do do patrimonio
cultural em diversas decisdes judiciais do Tribunal Administrativo Federal Alemdo quando
deparada com o tema. Inclusive, a autora CLAUDIA SOUTINHO (2012, p. 105) reconhece

também este tribunal como fonte de criagdo do principio. Transcreve-se:

O principio da prote¢do do existente ¢ uma figura criada e desenvolvida pelo
Tribunal Administrativo Federal Alemao fundamentada na garantia
constitucional da propriedade privada, com ligagdes proximas ao principio da
protecdo a confianca e a tematica dos direitos adquiridos, entretanto adotada
por grande parte dos ordenamentos juridicos europeus [...].

Nos primeiros casos que sujeitaram este entendimento, o Tribunal Administrativo
Federal Alemao desenvolveu a tese de que as edificagdes historicas e de cunho cultural sdo de
interesse publico, o que deve ser levado em consideracdo pelas autoridades acima da
subordinagdo aos interesses econdmicos.

Assim, o Tribunal Administrativo Federal Alemao consolidou o entendimento de que
as autoridades publicas tém o dever de protecdo as caracteristicas arquitetonicas e culturais que

integram as cidades, assim como observando o direito de propriedade e seu gozo, resultando no

13 “Artigo 20 a.

[Protecao dos recursos naturais vitais e dos animais]

Tendo em conta também a sua responsabilidade frente as geragdes futuras, o Estado protege os recursos naturais
vitais e os animais, dentro do ambito da ordem constitucional, através da legislagdo e de acordo com a lei e o
direito, por meio dos poderes executivo e judiciario.”
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principio da protecdo do existente. Esses casos tornaram-se um paradigma para os futuros casos
de mesma natureza que desembocaram neste Tribunal, além de criar o instituto da protecao do
existente, que passou a ser adotado ndo s6 dentro da Alemanha, mas também em outros paises
como Franca, Espanha, Itlia e, principalmente, Portugal.

Atualmente, Portugal ¢ um pais que ndo s6 compreende e incorpora o principio da
protecao do existente em suas leis, mas também ¢ um dos lugares onde ha um debate altamente
produtivo sobre o assunto. Pode-se dizer que ¢ uma escola onde se encontram os autores que
exploram a fronteira do conhecimento sobre o tema, o que fard com que sua legislagdo e seus
estudiosos do tema sejam majoritariamente apreciados neste trabalho.

Ressalta-se que, além do impulso a protecdo do patrimdnio cultural e arquitetonico,
outra preocupacado que suscitou a discussdo acerca do principio da protecao do existente foi a
criacdo e alteracdo de legislagdes urbanisticas e ambientais que criavam medidas mais
restritivas de uso e ocupagdo do solo, gerando um conflito entre edificagdes ja existentes e a
legislagdo superveniente.

Inclusive, a leitura de DIOGO COELHO (2015, p. 2) sinaliza que ¢ o enfoque juridico
que seria o “sentido originario que lhe atribui o Tribunal Federal Alemao, um edificio, cuja
legalidade material originaria ndo seja contestada, nao pode ser eliminado, sem indemnizagao,
mesmo que esteja em contradigdo com as novas prescrigdes do plano”.

Complementando esta perspectiva, FRANCISCO NORONHA (2012, p. 469) discute
a criagdo e conceituacdo do principio da garantia do existente ao afirmar que “criada pelo
Tribunal Administrativo Federal Alemao, a Bestandsschutz significa que o plano produz efeitos
apenas para o futuro, pelo que deve respeitar as edificagdes existentes a data da sua entrada em
vigor, desde que elas tenham sido realizadas legalmente”.

O conceito do principio da prote¢do do existente, em sua faceta origindria mais ligada
ao urbanismo, define que a Administragdo Publica deve primar por preservar e dar protecao as
caracteristicas arquitetOnicas, culturais e também ambientais existentes em seu espaco urbano.
Como um de seus objetivos, € possivel afirmar que o principio foi postulado visando evitar a
degradagdo da identidade cultural presente no espago urbano enquanto garante a qualidade de
vida dos cidaddos que habitam essas mesmas areas, além de promover seguranca juridica
aqueles que promovem suas edificacdes licitamente.

Apresentando de outra forma, o principio da protecdo do existente exige que os

gestores publicos tenham em mente as peculiaridades proprias da drea urbana quando promover
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o planejamento urbano deste espaco urbano. Isso se aplica ndo s6 para as os aspectos
urbanistico-arquitetonico, mas também para as caracteristicas ambientais do local. Nao s6 por
i1sso, este principio dialoga intimamente com a ideia de desenvolvimento sustentavel, se
tornando um instrumento que garante que as cidades se desenvolvam de forma razoavelmente
ordenada, assim como preservando sua identidade cultural.

Para além desta sua faceta surgida no urbanismo, o principio da protecdo do existente
se consolidou como instituto juridico que visa promover seguranga juridica e prote¢do a
propriedade privada, mesmo que em sua importancia urbanistica, para aquela edificagdo que
foi legalmente erigida e passou a integrar ao cenario urbano de certa localidade, faceta que tera
maior enfoque neste trabalho.

Em relagdo ao seu suporte, o principio da protecao do existente tem seu fundamento
nao s6 nas questdes que envolvem os valores historicos, culturais, arquitetonicos e ambientais,
mas encontra sustentagdo em um leque de conceitos e principios juridicos que sao comungados
pela comunidade juridica internacional, assim como no Brasil.

O principio da protecdo do existente ndo s6 fundamenta-se, juridicamente, em direitos,
principios e garantias compartilhadas por diferentes ordenamentos juridicos, como o Estado de
Direito e a seguranga juridica, o direito adquirido, o principio do fempus regit actum ¢ a
irretroatividade das leis, o principio da protecdo a confianga, o principio da proporcionalidade
e razoabilidade, a protecdo a propriedade privada, entre outros, mas, para além disto, visa
apoiar-se nestes principios gerais para, especificamente em matéria urbanistica, propor que o
Poder Publico tenha uma postura deferente quanto a edificacdes que licitamente se inseriram
no espago urbano e se consolidaram com o passar do tempo.

DIOGO COELHO (2015, p. 02) corrobora que estes principios e direitos dao respaldo
ao principio da prote¢do do existente ao afirmar que “o instituto da garantia do existente tem o
seu fundamento na garantia constitucional da propriedade privada, [...] e nos principios da ndo
retroatividade das disposi¢oes dos planos urbanisticos e da protecao da confianga, os quais estao
insitos no principio do Estado de Direito Democratico™.

Assim, antes de pormenorizar a sua teoria e aplica¢do pratica, sera necessario avaliar
outros principios juridicos que amparam o principio da prote¢do do existente no ordenamento
juridico brasileiro, dentre eles o Estado de Direito, a seguranca juridica, principio do tempus
regit actum (o tempo rege o ato), da prote¢ao a confianga, o principio da proporcionalidade e

da razoabilidade e o direito adquirido.
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3.3 0 ESTADO DE DIREITO E A SEGURANCA JURIDICA

Aborda-se, inicialmente, o Estado de Direito e a seguranca juridica em razao de se
mostrarem fundamentais para sustentar a possibilidade de existéncia do principio da prote¢ao
do existente ndo s6 no ordenamento juridico brasileiro, mas em todos os paises em que se vive
dentro de um Estado democratico de Direito.

O Estado de Direito ¢ o pilar do sistema juridico de praticamente todos os paises
democraticos. Tal conceito baseia-se nos diversos valores democraticos que fundamentam o
Estado de Direito, como a preservacgao da liberdade individual, a garantia de igualdade diante
da lei, a previsibilidade do ordenamento juridico que rege a relagdo humana e junto ao Estado
(onde se inclui a propria segurancga juridica) e também a transparéncia dos processos.

Nesta mesma esteira esta a ideia de Montesquieu acerca do sistema de freios e
contrapesos, criando limitagdes ao poder politico pelo proprio poder politico equidistante,
também sendo fundamental para o Estado de Direito.

Propriamente relacionado ao principio da protegao do existente, o Estado de Direito ¢
fundamental quando impde a impessoalidade do Estado em toda a relagao deste com o cidadao,
seja na possibilidade de concedé-lo o exercicio de um direito almejado (como a concessdo do
direito de construir), seja na possibilidade de imprimir penalidades (como a demoli¢do de uma
edifica¢do desconforme que ndo foi legalmente erigida).

Da mesma forma, a previsibilidade do ordenamento juridico permite que o cidadao
tenha clara certeza da legislacdo que rege o uso e a ocupacao do solo de sua regido, admitindo
que, dentro do limite ja imposto pela Administracao Publica, ele possa gozar do seu direito sem
que o Estado o impeca de forma arbitraria.

Como ja citado neste trabalho, a concessdo do direito de construir por parte da
Administragdo Publica ao seu administrado ¢ uma atividade vinculada. Ou seja, a
Administragdo Publica ndo tem a capacidade de impedir que o administrado obtenha seu direito
€ 0 exer¢a caso 0 mesmo esteja em pleno acordo com as premissas urbanisticas e ambientais
exigidas.

E ¢ neste ponto que a seguran¢a juridica se mostra como uma das relevantes
sustentagdes do Estado de Direito, na medida em que apresenta a clareza da norma e impoe seu

cumprimento, seja relacionado aos deveres ou aos direitos dos cidadaos perante o Estado. De
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forma objetiva, o Estado de Direito promove a estabilidade das relagdes juridicas, fazendo isso
por meio da seguranga juridica.

Dessa mesma maneira observa FELIPE NEVES LINHARES (2013, p. 201) ao apontar
tais pilares como a base do Estado de Direito, quando declara que “previsibilidade, estabilidade
e seguranca sdo conceitos que justificam a existéncia do proprio direito. O administrado
necessita saber de antemao a qual direito se submetera, bem como quais efeitos decorrerdo das
acoes que ele pratica. Nesse contexto consagram-se diversos principios € mecanismos juridicos
que concretizam o ideal de seguranga juridica”.

Seguindo este raciocinio, LUIS ROBERTO BARROSO (2006, p. 274) alega que a
seguranga juridica permite que os cidaddos possam “prever razoavelmente as obrigacdes
decorrentes do sistema normativo”. O mesmo autor, ainda, aprofunda a conceituagdo deste

principio no seguinte excerto:

O principio da seguranga juridica apresenta um sentido nuclear e elementar,
ligado a garantia de que novas obrigagdes somente podem ser exigidas dos
cidaddos apos sua prévia e valida introdug@o na ordem juridica. Esta é [...] a
protecdo basica conferida pelas ideias complementares de legalidade e
irretroatividade, que nada mais sdo do que coroldrios do principio da
seguranga juridica. Esses s3o, de certa forma, garantias formais, ja que
prescrevem determinada forma de criagdo de obrigagdes e proibem sua
exigéncia em relacdo a fatos anteriores.

Examinando as premissas da seguranga juridica, esta se fundamenta em principios
como a previsibilidade, a estabilidade, a confianca e a certeza do direito, assim, criando as
condigdes necessarias para que O0S municipes possam prever € planejar suas agdes €
consequéncias juridicas das mesmas.

ANA FLAVIA MESSA (2015, p. 11) afirma que “a seguranga juridica representa um
anseio ou necessidade do ser humano de viver em uma sociedade organizada e com protecdo
juridica contra perigos, riscos ou contingéncias do tempo, do espaco e do convivio social”.

A dimensao espacial da seguranca juridica refere-se a universalidade e uniformidade
das leis em um local sob a mesma legislagdo, mesmo considerando a especificidade do direito
urbanistico com as peculiaridades de cada espago urbano e a consequente regionalizagdo das
legislacdes que tratam do uso e ocupacao do solo e das medidas construtivas. Pode-se entendé-
lo como a universalidade e uniformidade dentro de um determinado espago urbano,

considerando que a legisla¢do urbanistica atua em uma area menor.
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A dimensdo material tem relagdo com a necessidade de as normas juridicas serem
justas e aplicadas de forma isondmica, coibindo arbitrariedades ou subjetividades dentro das
analises promovidas pelo Estado, de forma que ndo gerariam incertezas.

Ainda, a dimens3o que tem intima ligagdo com o tema do presente trabalho ¢ a
dimensdo temporal da seguranca juridica, na medida em que aquele que esta sob a égide de um
ordenamento juridico necessita que as normas sejam estaveis e duradouras, possibilitando o
planejamento de suas vidas e atividades baseados em regramentos seguros. O que se espera, na
verdade, ¢ que essa previsibilidade evite que haja mudancas bruscas e imprevisiveis na
legislacdo e sua aplicacdo que possam gerar prejuizos poupaveis ao municipe, coibindo a
inseguranga juridica. Observando estes aspectos da seguranga juridica, percebe-se que ela
dialoga intimamente com os principios que serdo abordados em momento proximo do trabalho.

E importante destacar a urgéncia do ordenamento juridico brasileiro em promover
seguranga juridica, especialmente em relacdo a sua dimensao temporal. Essa ¢ a proposi¢ao do
principio da protecdo do existente para o direito urbanistico. Quando a seguranc¢a juridica
oferece a oportunidade de que um cidaddo planeje e execute legalmente uma edificagdo com
base em um ordenamento juridico, e saiba que haverd uma linha constitutiva de direito no
momento de sua consolidacdo, este cidaddo também busca a seguranca de que a tutela estatal
relacionada a esse direito ndo deixe de ser aplicada devido a uma lei superveniente que seja
mais restritiva.

Corroborando com a afirmacio supra, é interessante citar JOSE AFONSO DA SILVA
(1999, p. 433), que aponta que “uma importante condi¢ao da seguranga juridica esta na relativa
certeza de que os individuos t€m de que as relagdes realizadas sob o império de uma norma
devem perdurar ainda quando tal norma seja substituida. Realmente, uma lei ¢ feita para vigorar
e produzir seus efeitos para o futuro”.

O autor JOSE JOAQUIM GOMES CANOTILHO (1999, p. 73) destrincha o conceito
da seguranca juridica e na mesma oportunidade passa a introduzir outros valores juridicos que

serdo abordados:

As pessoas — os individuos e as pessoas colectivas — tem o direito de poder
confiar que aos seus actos ou as decisdes publicas incidentes sobre os seus
direitos, posigdes ou relagdes juridicas alicercadas em normas juridicas
vigentes e validas ou em actos juridicos editados pelas autoridades com base
nessas normas que se ligam os efeitos juridicos previstos e prescritos no
ordenamento juridico. [...] A seguranca ¢ a confianga recortam-se [...] como
dimensoes indeclinaveis da paz juridica.



73

Assim, tomando como base os fundamentos expostos acima do Estado de Direito e da
seguranca juridica, percebe-se seu carater fundamental no ordenamento juridico e a razao que
as justificam como sustentadoras do principio da prote¢cdo do existente no ordenamento juridico
patrio.

Visto isto, torna-se indispensavel a explicacdo dos proximos principios que também
sustentam o principio da protecdo do existente. Um desses principio ¢ o principio do tempus

regit actum, que estd intimamente relacionado a segurancga juridica em seu aspecto temporal.

3.3.1 O principio do tempus regit actum

Neste ponto do trabalho, destaca-se o principio do tempus regit actum. Este brocardo
juridico estabelece que a lei a ser aplicada em determinado plano é aquela que esta em vigor a
época em que os fatos ocorrem. Como o proprio nome sugere, o tempo rege o ato, ou seja, o
ato deve estar em conformidade com as leis vigentes no momento em que foi realizado.

Como mencionado acima, este principio ¢ importante porque garante a seguranga
juridica e, consequentemente, a estabilidade e previsibilidade das relagdes juridicas. Ele esta
inserido no contexto juridico brasileiro por meio, principalmente, da Lei de Introducao as
Normas do Direito Brasileiro — LINDB (Decreto-Lei n° 4.657/1942) (BRASIL, 1942), mais
especificamente em seu artigo 6°, § 1° !4 que versa que a lei em vigor terd efeito imediato e
geral, respeitando o ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada. Ainda mais
pontual faz-se o § 1° do artigo supracitado, que determina que o ato juridico perfeito € aquele
que ¢ consumado segundo a lei vigente ao tempo em que se efetua.

Em outras palavras, estes pilares das normas do direito sdo uma expressao pratica do
principio tempus regit actum, assim como do principio da irretroatividade das leis dentro do
ordenamento juridico brasileiro, de forma que a validade de qualquer ato juridico deve ser
aferida a data da legislacdo vigente no momento de sua concretizagdo, jamais por lei
superveniente que seja mais restritiva.

MARIO LUIZ DELGADO REGIS (2004, p. 21) apresenta uma leitura deste principio

como uma consciéncia coletiva criada em momento longinquo, por decorréncia logica dos bens

14"Art. 6°. A Lei em vigor tera efeito imediato e geral, respeitados o ato juridico perfeito, o direito adquirido e a
coisa julgada.
§ 1° Reputa-se ato juridico perfeito o ja consumado segundo a lei vigente ao tempo em que se efetuou.”
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que visa proteger. O autor afirma que “o principio da irretroatividade das leis [...] estaria
incrustado na propria consciéncia dos povos, como um monumento universal e perene, que traz
seguranca, certeza, bem-estar e equilibrio”.

Ao encontro deste preceito, ¢ interessante observar a exposi¢cao mais técnica e juridica

de FILIPE ANTONIO MARCHI LEVADA (2009, p. 32) sobre o mesmo principio:

[...] o principio da irretroatividade limita todos os possiveis efeitos da lei nova,
e ndo somente o retroativo. Neste contexto, para resolver os problemas de
direito intertemporal o intérprete devera valer-se da seguinte regra:
“independentemente do seu particular efeito, aplica-se a lei nova desde que
ndo ofenda o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”. Para
verificar se existe uma destas trés figuras, devera analisar se o direito integra
o patrimdnio do titular (direito adquirido), se o fato ja produziu os seus efeitos
(ato juridico perfeito) ou se a decisdo de mérito ndo comporta mais recursos
(coisa julgada).

Logo, ¢ incabivel a ideia de que uma mudanga legislativa pode retroagir de forma
negativa em situagdo alguma. ANTONIO PEREIRA DA CUNHA (2009, p. 14) versa que
“quando se sucedem regimes juridicos diversos, o principio mais importante e que todos
conhecem, mesmo os leigos em direito, ¢ da irretroatividade da lei .

Isto posto, percebe-se que a impossibilidade de aplicar uma lei restritiva de forma
retroativa resulta na tranquilidade e seguranga de quem executa qualquer ato juridico. CELSO
RIBEIRO BASTOS (1994, p. 43), neste ponto, dispde que “a utilizacao da lei em carater
retroativo [...] repugna porque fere situagdes juridicas que ja tinham por consolidadas no tempo,
e esta ¢ uma das fontes principais de seguranga do homem na terra”.

Desta forma, € notdrio que o principio do tempus regit actum (ou a irretroatividade das
leis) e o ato juridico perfeito sdo basilares para a compreensao e exercicio de atos juridicos tanto
entre cidadaos quanto na relacao destes com o Estado.

Para além do exercicio comum das relag¢des juridicas, este principio ¢ fundamental
para sustentar uma possivel aplica¢do do principio da prote¢do do existente no ordenamento
juridico brasileiro. Isso ¢ claramente evidente, pois o principio da prote¢ao do existente surge
de um conflito de direito intertemporal.

Antes de aprofundar a relag@o entre o principio da protecao do existente e o principio
do tempus regit actum, explica-se que o conflito de direito intertemporal € uma situagao juridica
que ocorre quando hd mudangas normativas que impactam em uma situagdo juridica ocorrida

em momento anterior. Em outros termos, trata-se de um conflito entre normas juridicas que se
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referem a fatos ocorridos em momentos distintos e normas juridicas de diferentes niveis
repressivos, normalmente quando o ato juridico ocorreu em legislagdo anterior menos proibitiva
e a avaliagdo acerca deste ato juridico ¢ feita posteriormente, sob a Otica de legislacao
superveniente mais restritiva.

No direito urbanistico, esse conflito surge quando uma legislacdo anterior permite a
construcdo e uso de uma edificacdo, incorporando-a ao patrimdénio urbanistico de uma
determinada regido, e, posteriormente, a promulgacdo de lei superveniente mais restritiva que
venha a classificar o uso ou a ocupagao desta edificagdo como incompativel gera este conflito
intertemporal, tornando a edificagdo desconforme as leis urbanisticas.

Diante deste conflito intertemporal, FELIPE NEVES LINHARES (2013, p. 192)
discorre que a estrutura juridica brasileira “determina que em todas as situagdes, com referéncia
a determinagao da norma-parametro aplicavel a um ato administrativo de licenca ou autorizagao
de construgdo, dever-se-a atender a norma vigente a data da respectiva emissao”.

Nesse mesmo sentido, a conceituagdo feita por FERNANDO ALVES CORREIA
(2008, p. 496) desenvolve a ideia de que caso o plano produza efeitos prospectivos, este deve
respeitar as edificagdes existentes a data da sua entrada em vigor, desde que elas tenham sido
realizadas legalmente.

Aprofundando ainda mais esta discussdo, CLAUDIA SOUTINHO (2012, p. 109)
também alerta as situagdes em que as construcdes foram edificadas antes da existéncia de
qualquer lei regulatoria da atividade construtiva. Neste cendrio, a auséncia de norma proibitiva
(e, consequentemente, da capacidade de regulacdo pelo Estado), faria com que, tacitamente, a

edificacao fosse permitida:

[...] construida ao abrigo do direito anterior pois que, sendo este [...] 0 primeiro
conjunto de normas que vem obrigar os particulares a submeterem a
aprovagao [...] os projetos de arquitetura com vistas a edificac¢do, tudo o que
foi construido antes é necessariamente isento de qualquer tipo de controlo
prévio e por isso conforme ao direito.

Nesse caso, a autora conclui seu raciocinio na linha de que seria interessante que
houvesse uma conformidade posterior junto a Administragdo Publica, no sentido do
reconhecimento da legalidade da edificacdo sob a otica de legislagdo pretérita (ou a auséncia de
legislacdo) mesmo que ndo houvesse como esta ser tutelada pela Administracdo a época de sua
constru¢do. Dando guarida as palavras da autora CLAUDIA SOUTINHO (2012, p. 110), ela

afirma que “nao seria desadequado apreciar a legalidade material originaria das construcoes a
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proteger pela garantia do existente com recurso a data que as mesmas foram erigidas no caso
de inexisténcia de titulo, seja de construcao, seja de utilizagao™.

De forma didatica, PEDRO DE MENEZES NIEBUHR (2018, p. 79) aborda a
utilizagdo da edificacdo sob a égide da legislagao anterior mesmo sob a vigéncia de norma mais
restritiva, destacando que “a rigor, ante a maxima tempus regit actum (0 tempo rege o ato), se
a época da intervengao [...] a ocupacgao [...] ndo era proibida, a superveniéncia de regra mais
restritiva [...] ndo teria o condao de impedir a manuten¢ao do uso pretérito”.

Assim, ¢ possivel afirmar que os estudos juridicos do tema sdo taxativos quanto a
necessidade de primar pelo uso do principio do tempus regit actum no momento de avaliar a
legalidade de determinada intervengao urbanistica, inicialmente assegurando a permissibilidade
de manter a edificagdo tanto na sua condigao fisica quanto seu uso, mas, para além disso, quica
a possibilidade de reforma-la visando melhoria na qualidade de salubridade e seguranga.

Este é, em suma, o ponto central que posiciona o principio do tempus regit actum como
um sustentador de uma possivel aplicagdo do principio da prote¢ao do existente no direito
urbanistico patrio. Isto se explica pois, no Brasil, normalmente a atuacdo promovida é,
inicialmente, coibindo a permanéncia e sugerindo a demoli¢cdo de uma edificagcdo que estd em
suposto desacordo com a legislagdo vigente. A analise acerca da legalidade passa entdo a ser
verificada com a observancia da época em que foi construida a edificagdo e, consequentemente,
se a legisla¢do vigente a época de constru¢ao permitia aquele tipo de uso.

Olhando por esse prisma, percebe-se que o principio aprofundado neste capitulo vem
exercendo no Brasil uma das facetas que se encontra no principio da prote¢ao do existente.
Considerando que o principio da protecdo do existente exerce também esta func¢do, fica notéria
sua correlagdo com o principio do tempus regit actum.

Desta forma, observa-se que o principio do tempus regit actum é um dos mais
importantes pilares para a utilizacdo analoga do principio da protecao do existente dentro do
direito urbanistico brasileiro. Da mesma maneira, observa-se que ele também fortalece e €

fortalecido pelo principio da protecdo a confianca legitima, que sera tratado abaixo.

3.3.2 O principio da protecio a confianca legitima
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Assim como os principios ja citados, o principio da protecdo a confianga legitima
também ¢ um dos principios que sustentam ndo s6 o Estado de Direito e a seguranga juridica,
mas também a aplicagdo do principio da protecao do existente no direito urbanistico brasileiro.

O principio da protecdo a confianca legitima ¢ um principio que estabelece que os
cidaddos tém o direito de confiar nos atos e nas decisdes do Estado, considerando que estes atos
sejam legais e legitimos sob o ponto de vista juridico. Ou seja, quando o Estado emite uma
norma, um ato administrativo ou judicial, o cidadao pode confiar na sua validade e aplicagao.

JOSE JOAQUIM GOMES CANOTILHO (1998, p. 372) desenvolve que a
Constituicao protege a confianga que os particulares legitimamente depositam no direito, as leis
que o formam terdo que ser, antes do mais, leis tendencialmente estaveis, sofrendo alteragdes
por razdes de interesse publico que, no entanto, se devem manter sempre no campo do
previsivel, do calculdvel, do imaginavel.

Da mesma forma, o autor FELIPE NEVES LINHARES (2013, p. 201) apresenta o
principio ao alegar que “a protecdo a confianca, como um valor inerente ao principio da
seguranga juridica, objetiva garantir constitucionalmente que a Administragdo Publica ndo
frustre as legitimas expectativas que deposita ou confere aos individuos”.

O que se observa € que o principio da protecdo a confianga legitima tutela a inten¢ao
e o exercicio de um ato juridico por parte do cidadao (abarcado de boa-f¢) contra uma possivel
atitude erratica ou arbitraria do Estado, mantendo a relacdo transparente e previsivel.

Na mesma esteira, JUAREZ FREITAS (2009, p. 95) certifica que “o principio da
confian¢a legitima estatui o poder-dever de o administrador publico zelar pela estabilidade de
uma relacdo timbrada na fiducia muatua, sem injustificaveis descontinuidades administrativas e
sem que se presuma ma-f¢”.

Colocando de outra maneira, o que o principio exprime € que, caso um cidaddo tome
uma decisdo com base em uma norma ou ato do Estado que aparentemente ¢ valido, este tem o
direito de confiar que esta decisao ¢ legitima e ndo seria posteriormente revogada ou alterada
sem que houvesse uma razao legalmente embasada e justificada.

JOSE DOS SANTOS CARVALHO FILHO (2010, p. 41) ¢ taxativo e didatico ao
expor que “o que se pretende € que o cidadao ndo seja surpreendido ou agravado pela mudanga
inesperada de comportamento da Administracdo, sem o minimo respeito as situagdes formadas
e consolidadas no passado, ainda que ndo tenham convertido em direitos adquiridos”.

Além da questdo ja& apresentada em relagdo ao conflito de direito intertemporal, este

principio também possui profunda ligagdo com o principio da proteg¢do do existente na medida
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em que ¢ fundamental nas situagdes em que o cidaddo realiza um investimento, um contrato,
ou toma decisdes que exigem a seguranca juridica adequada, como ¢ o exemplo de promover
uma edificacdo residencial ou dar inicio a uma atividade industrial em determinado local.

Ainda mais, o principio da protecdo a confianca também tem intimo contato com o
principio da prote¢do do existente na medida em que a Administragdo Publica ¢ quem faz o
controle prévio, concomitante e sucessivo das intervengdes urbanisticas promovidas em uma
regido ao realizar a analise de projetos, a emissdao de alvaras e de licengas. Sendo assim, a
estabilidade dos atos, decisdes e entendimentos da Administracdo Publica torna-se fator
imprescindivel para que o municipe tenha seguranga para empregar seus recursos em uma
edificagdo ou atividade e ndo ser surpreendido com posteriores restrigdes.

Sobre o tema, inclusive, o autor DIOGO COELHO (2015, p. 3) corrobora as
afirmacdes acima ao relatar que “[...] de crucial importincia ¢ averiguar da relevancia da tutela
da confianga no direito administrativo e, em especial, no direito urbanistico, tendo em conta
que se encontra neste instituto a fundamentacao dos regimes de direito transitorio material que
inspiraram a garantia do existente”.

O mesmo autor, DIOGO COELHO (2015, p.3), conclui que, apesar de toda esta
discussdo, houve a percepg¢ao de parte dos estudiosos do tema que “[...] o legislador revelou a
preocupacao de estabelecer limitagdes temporais ao fenomeno de mutabilidade dos planos,
reconhecendo precisamente a existéncias de situagdes de confianga dos particulares”. Ou seja,
reconhecendo o carater alterdvel de um planejamento urbanistico, fez-se necessaria esta
compreensdo de uma suposta recep¢ao do existente urbanistico na oOtica de uma legislagao
superveniente, garantindo a seguranca de quem edificou licitamente.

E necessario pontuar que, de fato, o cardter mutavel da legislagdo urbanistica ¢
completamente compreensivel quando se observa que um centro urbano ¢ dinamico e exige
solucdes igualmente dinamicas as diferentes situacdes faticas que se apresentam. Além disso,
também ha a ciéncia de que o interesse publico exerce um papel central no planejamento
urbano, de forma que ¢ possivel que haja alguma concessdo por parte dos administrados. O
principio da protecdo a confianga € primordial para que estas situacdes ndo se tornem a regra e
que as alteracdes propostas pela Administracdo Publica sejam adotadas com a cautela quanto
aos atos que ela mesma ratificou em momento anterior. Corroborando comeste posicionamento,

ALMIRO DO COUTO E SILVA (2005, p. 27) discorre:
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E certo que o futuro ndo pode ser perpétuo prisioneiro do passado, nem podem
a seguranga juridica e a protecdo a confianga se transformar em valores
absolutos, capazes de petrificar a ordem juridica, imobilizando o Estado e
impedindo-o de realizar as mudangas que o interesse publico estaria a
reclamar. Mas, de outra parte, ndo ¢ igualmente admissivel que o Estado seja
autorizado, em todas as circunstincias, a adotar novas providéncias em
contradi¢do com as que foram por ele proprio impostas surpreendendo os que
acreditam nos atos do Poder Publico.

Na mesma linha, FRANCIS JACOBS (2000, p. viii) também entende que ha de se
considerar esta dicotomia entre o interesse particular e o interesse publico, apontando que estiao
“de um lado, a preocupagdo com a prote¢do das expectativas legitimas do individuo; do outro,
o interesse publico e a necessidade de ndo inibir uma politica que possa beneficiar o ptiblico”!>.

O autor acima tem razao em sua afirmac¢ao na medida em que o interesse publico ainda
¢ soberano quando se trata de planejamento ¢ desenvolvimento do meio urbano. Entretanto,
para isso, ndo seria a mera invalidagdo de um ato juridico perpetrado pelo Estado (como na
revogagdo de um habite-se para determinada edificagdo ou licenca para exercicio de atividade)
que seria a medida correta, mas sim, a desapropriacdo e indenizag¢do justa no caso da
necessidade de evacuacdo e/ou demolicdo de uma edificagdo com o intuito de promover um
beneficio publico.

Ainda, ha quem sustente que o principio da protecdo a confianga ndo poderia superar
a possibilidade de a Administracdo Publica rever seus atos, de maneira que estaria facultado a
Administragdo o poder de revisar a concessdo de licengas e certidoes que permitiram
determinada edificacdo ou atividade. Respeitando, discorda-se frontalmente desta
compreensdo, na medida em que a alteracdo legislativa ndo possui capacidade de sobrepor o
direito que foi legalmente conferido pela propria Administragdo. De maneira mais didatica, o

autor CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO (2010, p. 175) explica:

[...] dai que se o Poder Publico toma dada orientagdo e ao depois se convence
de seu desacerto, ndo tem por que sonegar um direito que dantes deu por certo.
Quem se retrata de orientacdo anterior ndo pode — sem violar a boa-fé —
pretender que aquele que agiu nela embasado seja ao depois onerado em razéo
da inconstancia no entendimento administrativo.

Pelo trecho acima narrado, a situacdo que o autor aponta se assemelharia ao caso de a

Administragdo Publica expedir, por exemplo, um habite-se (ou licenca de operagao) e

15 Tradugdo livre. No original: “on the one hand, the concern to protect the legitimate expectations of the individual;
on the other hand, the public interest and the need not to inhibit a policy which may benefit the public”.



80

posteriormente revoga-lo com base em entendimento diverso. No caso do principio da prote¢ao
do existente, essa alternancia de entendimento da Administragao Publica ndo seria propriamente
um ‘desacerto’, mas sim, uma mudanga de compreensdo acerca do uso e ocupagdo de uma
determinada regido, igualmente onerando o cidaddo a uma situagdo mais restritiva do que a
anteriormente permitida pela Administracdo. E novamente, existe de fato a possibilidade do
interesse publico se sobrepor ao interesse privado, entretanto, o caminho correto para imprimir
medida tdo opressiva ao particular lesado € justamente a desapropriacao e indenizagao justa, €
jamais utilizar-se da revogacao de ato valido para beneficio da Administragao Publica.

De forma resumida, destaca-se o principio a confianga legitima como uma garantia de
que a Administracao Publica mantenha seus atos validos e suas decisoes previsiveis e conforme
a legislacdo vigente, para que o municipe possa confiar nas mesmas e ndo haja a frustragdo das
expectativas. Isto tudo, visando a manuten¢do da seguranga juridica e a previsibilidade das
relagdes juridicas, em especial entre os cidaddos e a Administracdo Publica.

Assim, foi possivel abordar ndo apenas o principio da prote¢do a confianga legitima,
mas também a sua tutela no ambito do direito administrativo e, principalmente, sua intima

correlagdo com o principio da prote¢ao do existe.

3.3.3 Os principios da proporcionalidade e da razoabilidade

Neste momento do trabalho, passa-se a abordar a importancia dos principios da
proporcionalidade e da razoabilidade e o impacto que estes tém em criar condi¢des de analises
e medidas mais ponderadas por parte do Estado frente aos cidadaos.

Em primeiro momento, apresenta-se o principio da proporcionalidade. Este ¢ um
conceito do Estado de Direito que busca garantir que a tomada de decisdo pelo Estado seja
adequada e equilibrada, sempre primando pelos direitos e interesses de todos os envolvidos.

O principio citado consiste na obrigacdo de que as acdes do Estado sejam
proporcionais aos objetivos almejados. Em outras palavras, a medida adotada pelo Estado deve
ser adequada e necessaria para que se atinja a finalidade desejada, da mesma maneira que seus
efeitos reflexos negativos nao sejam desarrazoadamente repressivos em relagdao aos beneficios
esperados.

Assim, para uma compreensio inicial, a definicio de VIRGILIO AFONSO DA
SILVA (2002, p. 24) sobre o tema ¢ de que “a regra da proporcionalidade ¢ uma regra de
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interpretagdo e aplicagdo do direito [...], empregada especialmente nos casos em que um ato
estatal, destinado a promover a realizacdo de um direito fundamental ou de um interesse
coletivo, implica a restricdo de outro ou outros direitos fundamentais”.

O mesmo autor acima, VIRGILIO AFONSO DA SILVA (2002, p. 24), ainda disserta
que “o objetivo da aplicagdo da regra da proporcionalidade [...] € fazer com que nenhuma
restricdo a direitos fundamentais tome dimensdes desproporcionais”, amparando sua aplicacao
como uma defesa ao verbete “restricao as restrigdes”.

Ja FRANCISCO NORONHA (2012, p. 470) aprofunda a exposi¢do do principio ao
expor que “o principio da proporcionalidade em sentido amplo (ou principio da proibicao do
excesso) constitui, também ele, um limite interno a discricionariedade, e concretiza-se na sua
triade tipica: adequagdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito (ou justa medida)”.
O mesmo autor ainda conclui seu raciocinio, discorrendo, neste mesmo ponto, que o principio
acima ¢ “principio constitucional classico em um Estado de Direito democratico, e decorréncia
logica de um sistema consagrador dos direitos fundamentais como o nosso, ele tem expressa
consagragdao na lei fundamental [...]”, traco que comungam com o ordenamento juridico
brasileiro.

Desta forma, percebe-se que o principio da proporcionalidade possui subprincipios
proprios que auxiliam a exercer um sopesamento da situacdo e uma melhor aplicacdo do
principio em geral, que seriam: o principio da adequacdo, o principio da necessidade, € o
principio da proporcionalidade em sentido estrito.

O primeiro dos balizadores do principio da proporcionalidade ¢ o principio da
adequacdo (também conhecido como principio da conformidade). Este, parte de uma analise
casuistica se a medida adotada estd em harmonia com a finalidade que se busca com a sua

aplicagdo. Sobre o tema, JOSE JOAQUIM GOMES CANOTILHO (1998, p. 262) discorre:

[...] impde que a medida adoptada para a realizagdo do interesse publico deve
ser apropriada a prossecucdo do fim ou fins a ele subjacentes.
Consequentemente, a exigéncia de conformidade pressupoe a investigacdo e
a prova de que o acto do poder publico ¢ apto para e conforme os fins
justificativos de sua adopgao (Zielkonformitat, Zwecktauglichkeit). Trata-se,
pois, de controlar a relagcdo de adequacdo medida-fim. Este controlo, ha muito
debatido relativamente ao poder discricionario e ao poder vinculado da
administracdo, oferece maiores dificuldades quando se trata de um controlo
do fim das leis dada a liberdade de conformagdo do legislador.
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Portanto, como um exercicio de andlise, € preciso observar se a medida escolhida pela
Administragdo Publica vai atingir a finalidade que a mesma almeja ao impor determinada
medida.

Partindo para o segundo balizador do principio da proporcionalidade, encontra-se o
principio da necessidade (também conhecido como principio da exigibilidade). O principio em
voga ¢ responsavel pela analise da proporcionalidade pelo prisma da obrigagao do Estado em
aplicar uma medida que seja a menos onerosa possivel ao cidadao para atingir o objetivo
almejado pelo Estado.

Para isto, apresenta-se a leitura de JOSE JOAQUIM GOMES CANOTILHO (1998,

p. 262), que sintetizou o que ele chama de principio da exigibilidade:

[...] também conhecido como <<principio da necessidade>> ou da <<menor
ingeréncia possivel>>, coloca a tonica na ideia de que o cidadao tem direito a
menor desvantagem possivel. Assim, exigir-se-ia sempre a prova de que, para
obten¢do de determinados fins, ndo era possivel outro meio menos oneroso
para o cidadao. [...]

O principio da exigibilidade ndo pde em crise, na maior parte dos casos, a
adopg¢do da medida (necessidade absoluta) mas sim a necessidade relativa, ou
seja, se o legislador poderia ter adoptado outro meio igualmente eficaz e
menos desvantajoso para os cidadaos.

O trecho acima exposto ¢ bastante claro ao explicar qual a premissa objetivada com o
principio da necessidade: um exercicio de sopesamento e andlise por parte da Administragdao
Publica no momento da imposicao de medida mais repressiva, analisando se ndo ha alternativa
para evitar que esta medida seja adotada.

Neste ponto € que se propde a utilizacdo das diferentes medidas administrativas
cabiveis como uma espécie de recurso, ou, como se diz no latim, ratio. Desta forma, o exame
a ser feito é, de forma escalonada, das medidas mais brandas até as mais severas, verificar a
hipotese de adogao de cada uma delas para a finalidade buscada, até que se chegue na medida
mais repressiva, como ultima ratio.

Esta, para se justificar, deve ser a ultima (e unica) possivel para a obten¢ao de um
determinado resultado. Antes de adota-la, a Administragao Publica deve observar se nao ha
absolutamente nenhuma outra medida sancionatoria prevista que consiga, de maneira menos
danosa contra o cidadao, satisfazer a finalidade almejada.

Agora, chega-se ao estudo do aspecto do principio da proporcionalidade em sentido

estrito (também conhecido como principio da ponderacdo), este, o mais difundido no meio
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doutrindrio e jurisprudencial, uma vez que talvez seja confundido com o proprio principio da
proporcionalidade por uma parte significativa dos juristas.
Transcreve-se trecho de JOSE JOAQUIM GOMES CANOTILHO (1998, p. 263) que,

sobre o tema, assevera:

Quando se chegar a conclusao da necessidade e adequacdo da medida coactiva
do poder publico para alcangar determinado fim, mesmo neste caso deve
perguntar-se se o resultado obtido com a intervengao é proporcional a <<carga
coactiva>> da mesma. Esta aqui em causa o principio da proporcionalidade
em sentido restrito, entendido como principio da “justa medida”. Meios e fim
sdo colocados em equagao mediante um juizo de ponderagdo, com o objetivo
de se avaliar se o meio utilizado é ou ndo desproporcionado em relagdo ao fim.
Trata-se, pois, de uma questdo de <<medida>> ou <<desmedida>> para se
alcangar um fim: pesar as vantagens dos meios em relacdo as vantagens do
fim.

Do trecho acima retira-se que, mesmo quando a medida se demonstrar adequada ao
fim almejado, mesmo quando ela se demonstrar necessaria, ainda ha um terceiro momento, no
qual, analisa-se a carga de coacdo da medida para verificar se essa ndo se demonstra
demasiadamente excessiva, tornando-se, assim, desproporcional.

Com o intuito de melhor explicar o subprincipio em foco, coloca-se a luz a constru¢ao
juridica de ROBERT ALEXY (2003, p. 136), que descreve esta etapa do exercicio de

proporcionalidade como balanceamento, que, com efeito ilustrativo, transcreve-se:

[...] o balanceamento pode ser dividido em trés etapas ou estagios. O primeiro
estagio € o do estabelecimento do grau de ndo-satisfagdo ou de detrimento do
primeiro principio. Segue-se um segundo estagio, no qual a importancia de
satisfazer o principio concorrente ¢ estabelecida. Finalmente, o terceiro
estagio responde a questdo de saber se a importancia de se satisfazer ou ndo o
principio concorrente justifica o detrimento ou a ndo-satisfagdo do primeiro.

Para o autor, o primeiro estagio deste balanceamento iria requerer que se verifique o
quao lesado seria este primeiro direito e, no segundo estagio, o quao importante seria a sua
imposicao para o reestabelecimento da ordem urbanistica que foi desrespeitada pela construgao
daquela obra. Por fim, no terceiro estagio, verificar se a medida se justifica ante a busca por um
segundo direito que se visa tutelar.

No que toca o principio da protecdo do existente, o principio da proporcionalidade
pode ser utilizado em diversos cenarios, dependendo de qual restri¢ao ou medida repressiva que
o Estado visa imprimir ao administrado no caso em concreto. Como exemplo, ¢ possivel citar

a possibilidade de a Administracio Publica ndo permitir a renovacdo de uma licenca de
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funcionamento de atividade em razao de alterag¢do na legislacdo urbanistica do local, ou buscar
a demoli¢ao de uma edificacdo por usar como parametro legislagdo mais restritiva posterior a
legislacao vigente no momento da edificagdo, entre outros exemplos possiveis.

Desta forma, percebe-se que o principio da proporcionalidade advoga pelo equilibrio
dos interesses envolvidos em um ato ou decisdo estatal, garantindo que as medidas adotadas
pelo Estado sejam adequadas, necessarias e proporcionais aos objetivos buscados, sem que
cause danos excessivos aos direitos das pessoas que serdo afetadas. Ou seja, € uma garantia
para assegurar que haja uma avaliacao equilibrada por parte do Estado no momento de imprimir
uma repressao por meio de seus atos.

Em relagdo ao principio da razoabilidade, este tem intima relagdo com o principio da
proporcionalidade na medida em que também busca mitigar os efeitos repressivos das decisdes
e atos estatais que podem ferir direitos dos cidadaos.

O principio da razoabilidade funciona como uma regra de interpretacdo do direito,
buscando certificar justiga e coeréncia nas decisdes tomadas pelo Estado. Este principio institui
que as decisdes e atos do Poder Publico devem ser pautados em critérios razoaveis e objetivos,
evitando que sejam arbitrarias ou injustas.

LUIS ROBERTO BARROSO (1996, p. 162) define que o principio da razoabilidade
“enseja a verificagdo da compatibilidade entre o meio empregado pelo legislado e os fins
visados, bem como a afericdo da legitimidade dos fins”. O mesmo autor ainda conclui seu
raciocinio ao expor que “somente presentes estas condi¢des se poderd admitir a limitacdo a
algum direito individual”.

Os estudos juridicos, majoritariamente, tratam a questdo entendendo que tal
sopesamento deve ser feito com base na andlise situacional, entendendo a extensao do existente
que esta consolida. Nesta mesma linha estd FELIPE NEVES LINHARES (2013, p. 182), que,
em sua obra, pontua que h4 de se examinar “em razdo das peculiaridades do caso em concreto,
de modo que devem ser ponderados os principios da razoabilidade, da proporcionalidade, e da
proibicao de excesso para o fim de se afastar a drastica penalidade administrativa e substitui-la
por outra medida mais adequada a preservagao [...]".

Assim, ¢ possivel declarar que o principio da razoabilidade ¢ uma ferramenta que
busca garantir justi¢a e coeréncia nos atos e decisoes do Estado, criando a exigéncia de que
sejam baseados em critérios objetivos e proporcionais aos objetivos buscados, afastando

qualquer arbitrariedade por parte do Poder Publico.
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Da mesma maneira que nos exemplos praticos dados em relagdo ao principio da
proporcionalidade, o principio da razoabilidade se aproxima do principio da protecdo do
existente nesse exercicio de sopesamento das medidas repressivas do Estado perante os
cidaddos.

Apoés esta breve explicagdo acerca dos principios da proporcionalidade e da
razoabilidade e da maneira que ambos também sdo amparo ao principio da protecdo no
ordenamento juridico nacional, passa-se a apresentar o principio do direito adquirido, também

basilar para o decorrer deste trabalho.

3.3.4 O direito adquirido

O direito adquirido ¢ um conceito basilar do Estado de Direito, especialmente quando
se trata de direitos fundamentais e garantias individuais, sendo crucial para garantir a seguranga
juridica. Este conceito ¢ intimamente ligado a todos os principios acima propostos,
principalmente no que se refere ao principio do fempus regit actum e o principio da protegao a
confianga legitima, uma vez que trata da aquisi¢do e exercicio de um direito dentro de um
determinado espaco-tempo no qual a legislacdo concede tal direito, tornando-o imune a
revogacao por parte do Estado em momento posterior. Assim, o direito adquirido exerce papel
fundamental na garantia da estabilidade e previsibilidade de diferentes relacdes juridicas,
protegendo os individuos contra alteragdes inesperadas e até arbitrarias do Estado.

Para melhor explicar, o direito adquirido trata da situacdo em que determinada pessoa
possui um direito reconhecido pelo ordenamento juridico, decorrente de fato ou de situagao
ocorrida anteriormente (seja em virtude de contrato, lei, ou ato do Poder Publico). Desta forma,
mesmo que haja uma alteracdo legislativa que ndo mais concedesse tal direito, o direito ja
adquirido deve ser respeitado.

Este principio estd postulado no ordenamento juridico patrio na Lei de Introducéo as
Normas do Direito Brasileiro — LINDB (Decreto-Lei n” 4.657/1942), mais especificamente em
seu artigo 6°, § 1° 6, que versa que a lei em vigor tera efeito imediato e geral, respeitando o ato

juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada. Ainda mais pontual faz-se o § 2° do artigo

16"Art. 6°. A Lei em vigor tera efeito imediato e geral, respeitados o ato juridico perfeito, o direito adquirido € a

coisa julgada. [...]

§ 2°. Consideram-se adquiridos assim os direitos que o seu titular, ou alguém por ele, possa exercer, como aqueles
. ;. , .« o~ , . . y s £

cujo comego do exercicio tenha termo pré-fixo, ou condi¢@o pré-estabelecida inalteravel, a arbitrio de outrem.
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supracitado, que determina, grosso modo, que os direitos se consideram adquiridos quando seu
titular puder exercé-lo da mesma maneira em que exercido por condi¢dao preestabelecida e
inalteravel (BRASIL, 1942).

CLAUDIA TOLEDO (2003, p. 166) conceitua o direito adquirido como “direito que
se goza, [...] que se pode exercer a qualquer tempo, inclusive na vigéncia da lei nova, ainda que
ela o tenha modificado ou extinto”.

Na mesma linha, o autor MARIO LUIZ DELGADO REGIS (2004, p. 36) assevera
que “direito adquirido € [...] todo direito que [...] nos termos da lei cujo império aconteceu o
fato de que se originou, passou a fazer parte imediatamente do patrimoénio de quem o adquiriu”.

Da mesma forma, dialoga intimamente com o conceito do ato juridico perfeito para
ser considerado como direito adquirido. MARIA HELENA DINIZ (2003, p. 8) ¢ assertiva ao
expor que “¢ o que ja se tornou apto para produzir os seus efeitos, uma vez que se aperfeigoou
pela verificagio de todos os seus elementos constitutivos. E ato consumado por ndo depender

de nada para ter plena eficacia”. A autora ainda conclui seu raciocinio no seguinte excerto:

A seguranca do ato juridico perfeito € um modo de garantir o direito adquirido
pela proteg@o que se concede ao seu elemento gerador, pois, se a nova norma
considerasse como inexistente, ou inadequado, ato ja consumado sob o
amparo da norma precedente, o direito adquirido dele decorrente
desapareceria por falta de fundamento.

O autor MARIO LUIZ DELGADO REGIS (2004, p. 38) afirma, corroborando com a
leitura da autora acima, que “tanto o direito adquirido como o ato juridico perfeito e a coisa
julgada representam a seguranca e a certeza das relagdes sociais”, de forma que o mesmo autor
assegura que “o ato juridico perfeito e a coisa julgada sdo modalidades do direito adquirido,
nao havendo, sequer, a necessidade de destaca-los”.

Desta forma, percebe-se que estes diferentes conceitos juridicos acabam tornando-se
fundamento para todos estes principios ja abordados, de forma que, como uma malha juridica
bem delineada, sdo todos sustentagdo para a seguranca juridica dentro do ordenamento juridico.

No que diz respeito ao direito urbanistico, o direito adquirido possui grande correlagao
com o principio da protegdo do existente na medida em que ambos asseguram seguranca
juridica na protecdo de situagdes que ja se encontram consolidadas em um determinado

momento fatico.
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Assim, considerando que o principio da protecdo do existente protege as construgdes
que ja estdo integradas no existente urbanistico e o direito adquirido protege o direito ja
adquirido pelo particular dentro de um determinado espaco-tempo, ambos objetivam a
manutengdo da estabilidade e previsibilidade da relagao do cidadao com os atos do Poder
Publico, evitando revogagdes e revisdes em decisdes e atos estatais e, consequentemente,
mitigando qualquer inseguranga juridica.

Sendo assim, € possivel afirmar que aquele que constréi de forma licita e regular junto
as autoridades e executa a edificagdo em plena conformidade com as métricas construtivas
impostas pela legislacdo, passa a ter um direito adquirido, qual seja, de uso da edificacdo
legalmente construida, mesmo que legislagdo superveniente venha a mudar as regras de uso e
a ocupacao do solo no local e passe a ndo mais aprovar esse uso pretérito que era permitido do
local.

Confirmando este entendimento, LUCIA VALLE FIGUEIREDO (1980, p. 52) ¢
taxativa quando discorre que “[...] ndo ha impedimento em afirmar que o uso conforme a época
da legislacdo sob a qual foi deferida a licenga (de construg¢do ou funcionamento) ndo se torna
juridicamente desconforme mesmo que, faticamente, assim o esteja”. Por suposto, entende-se
que, se no momento em que o cidaddo busca construir ou iniciar uma atividade em determinado
local e o faz de forma licita sob a égide da legislacao vigente e de acordo com as premissas
determinadas pela Administragdo Publica, este direito ¢ adquirido. A superveniéncia de
legislacdo restritiva ndo deve (ou, pelo menos, ndo deveria) ter for¢a de mudar a situagao
juridica deste direito j& plenamente incorporado. A mesma autora, LUCIA VALLE
FIGUEIREDO (1980, p. 52), ainda conclui esse raciocinio quando expde que “o titular de
determinada licenga tem direito a permanecer no local, ainda que a esse local tenha sido dada
nova destinagao de uso”.

A titulo exemplificativo, 0 mesmo acontece quando ha a alteragdo de legislacao
ambiental que modifica a legislagdo protetiva de determinado local, tornando-a uma area com
maiores restrigdes de uso e ocupagdo no local. FELIPE NEVES LINHARES (2013, p. 194)
também aponta exemplo do direito adquirido diante de restri¢gdes propostas por lei (ambiental)

superveniente, ao dissertar:

Exemplo disto s@o aquelas edificagdes mais antigas cujas construgoes foram
devidamente autorizadas em determinado local pelo orgdo publico
competente, sob a égide da legislacdo vigente a época da constru¢do, mas que
posteriormente a lei declarou a area como de protecao ambiental. Nesse caso,
com a entrada em vigor da nova lei, a edifica¢do existente ndo se converte
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automatica e necessariamente em uma construgdo ilegal, devendo-se, pois,
levar em consideragdo o direito adquirido do proprietario.

Neste trecho, o autor corrobora com o que tem sido exposto até o momento, na medida
em que mesmo que haja uma mudanga na compreensdo urbanistica ou ambiental para uso e
ocupac¢ao de uma localidade, esta legislacdo deve possuir efeitos prospectivos, respeitando todo
o existente urbanistico ja consolidado naquele universo.

Por outro lado, ¢ importante ressaltar que ha a necessidade de promover um exercicio
de sopesamento entre o interesse particular tutelado e o interesse publico que essa legislagdo
superveniente mais restritiva busca proteger. Isto se exige na medida em que o respeito por
estes principios deve ser levado em consideracao, porém, em situagdes em que o bem coletivo
que a legislagdo visa tutelar for frontalmente contrdria a manutencdo da edificagdo (e
principalmente, da atividade), ha de fazer essa cessao (com desapropriacdo e indenizagao justa).
LUCIA VALLE FIGUEIREDO (1980, p. 52) aponta no mesmo sentido, afirmando que, em
relagdo a edificagdo ou exercicio de atividade em local nao mais permitido, “por suposto, havera
de permanecer se isto ndo contraditar o interesse publico, de tal sorte que essa permanéncia
torne-se de todo incompativel”.

De qualquer maneira, ressalta-se que este cenario €, na verdade, os casos de excegao,
entendendo que em sua grande maioria, a Administracdo Publica ja4 deve compreender o
existente urbanistico em seu territério para que ndo promova alteragdes completamente
antagonicas com a realidade urbanistica vigente.

Voltando ao tema central do trabalho e a rela¢do do direito adquirido com o principio
da protecdo do existente, ¢ importante frisar o carater formalista promovido pelo Tribunal
Administrativo Federal Alemao e os juristas que promoviam esta discussdo na Alemanha
quanto a necessidade de comprovagao de insercdo licita da edificacdo ou atividade para o
reconhecimento de um direito adquirido, e, consequentemente, poder ser tutelado pelo principio
da prote¢do do existente. Neste aspecto, a autora CLAUDIA SOUTINHO (2012, p. 108) ¢

bastante didatica:

A verdade € que o proprio direito alemao criador do instituto em questdo
determina como condi¢des dos direitos adquiridos em matéria de construgdo,
a cabega, a sua legalidade material anterior — no sentido em que o edificio no
momento da sua criacdo ou mais tarde tenha cumprido a lei substantiva -,
como segundo requisito, a constatagao de que o edificio existente ¢ funcional
e utilizavel e, finalmente, a existéncia de um uso continuado relativamente ao
imovel.
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Apesar de ser possivel adotar leitura doutrinaria mais arrojada e permissiva, conclui-
se que o entendimento proposto pelos alemaes ¢ perfeitamente a prova de maiores contestacoes,
pois considera que o proprio Poder Publico participou do controle da expansao urbana ao
avalizar o direito de construir intentado pelo administrado, de forma que o uso e o gozo desta
edificacgdo licita passam a figurar como direito adquirido deste.

Assim, ¢ possivel compreender que no contexto do direito urbanistico, existe uma
notavel correspondéncia entre o principio da prote¢do do existente e o direito adquirido,
incialmente por serem ambos garantidores da seguranga juridica dentro de situagdes
consolidadas em um determinado espaco temporal. Neste aspecto, o principio da protecdo do
existente apresenta o proposito de preservar as estruturas ja integradas ao ambiente urbano, na
mesma medida em que o direito adquirido resguarda os direitos estabelecidos pelos individuos
em um dado periodo.

Olhando por este prisma, ambos compartilham o objetivo de manter a previsibilidade
e estabilidade nas interacdes entre os cidadaos e o Poder Publico, evitando mudangas abruptas
nas decisdes e atos governamentais, reduzindo, assim, a inseguranga juridica.

Reforga-se que a busca por um principio especifico do direito urbanistico (sendo este,
o principio da protecdo do existente), visa simplificar a construcdo logica baseada em todos
estes principios geais do direito brasileiro acima apresentados, proporcionando uma abordagem
mais direta para tratar de um tema recorrente no ambito do direito urbanistico.

Apesar de propor reflexdo sobre o assunto no presente momento, o trabalho proposto
exige que haja um aprofundamento maior sobre o tema, que serd feito exatamente no momento
que segue, uma vez compreendidos todos os principios juridicos do ordenamento brasileiro que
atuam como fundamento para uma possivel importacdo e uso do principio da prote¢do do
existente no Brasil.

Pontua-se, ainda, que se acredita ter ficado claro que a base do principio da protecao
do existente ¢ justamente a seguranca juridica dentro de um conflito de direito intertemporal,
situacdes que sdo ja preservadas dentro do Brasil por meio de todos esses principios do direito
civil que sdo aplicados, de forma analoga, aos casos especificos do direito urbanistico como
método argumentativo e propositivo de casos concretos. Tanto o principio do tempus regit
actum (ou a irretroatividade das leis), como o principio da protecdo legitima a confianca e o

direito adquirido, s3o mecanismos hermenéuticos do direito que sdo usados para promover
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seguranga juridica para os cidaddos diante do Estado, principalmente nos exemplos apontados
dentro do direito urbanistico.

Entretanto, o que se busca com esse estudo ¢ a possibilidade de deixar de lado toda a
constru¢ao hermenéutica com base em principios gerais do direito no Brasil para a absor¢do e
utilizagdo de um principio propriamente do direito urbanistico, na medida em que ele poupa
toda a construgdo logica decorrente dos principios gerais do direito e aponta uma resposta
concreta para um problema recorrente do direito urbanistico.

Assim, aprofunda-se o estudo desse trabalho ao se debrugar para o estudo do principio
da protegdo do existente e suas diferentes subdivisdes doutrindrias quanto a sua aplicagdo, em

qual dimensdo aplica-se, e seus impactos juridico-urbanisticos.

3.4 APLICACAO DO PRINCIPIO DA PROTECAO DO EXISTENTE

Até este momento do trabalho, foi possivel compreender o percurso pelo qual se
desenvolveu e ainda se desenvolve a matéria urbanistica no sistema juridico brasileiro, com
destaque para o papel fundamental que desempenham os municipios na elaboragao do
planejamento urbano e na implementagdo de seus instrumentos para imprimir sua
aplicabilidade.

Dentro deste contexto, constatou-se que a possibilidade de construir dentro de um
espago urbano ndo ¢ ilimitada, tendo em vista que o individuo esta sujeito a uma analise prévia
por parte da Administracao Publica em relacdo a edificagdo pretendida. Salienta-se que dentro
deste contexto a permissdao concedida pela Administragdo Publica estd vinculada a
conformidade integral perante a legislacdo vigente a época de implementagdo da mesma,
determinando se o individuo pode ou ndo executar o projeto o qual almeja.

Nesse sentido, considerando que o individuo tenha seguido todos os procedimentos
licenciatorios de forma adequada, construido e implementado legalmente uma edificagdo em
perfeito acordo com o projeto aprovado, e, finalmente, tenha obtido um titulo que demonstre a
conformidade com os pardmetros legais estabelecidos (no caso, o habite-se, licenca de
funcionamento, entre outras), pode-se afirmar com seguranga que essa construcao/atividade
adquire um novo status juridico.

Dessa forma, esta deixa de ser apenas uma estrutura fisica, passando a ser um elemento

integrante do ambiente urbano de determinada regido, o que podemos firmar como “existente
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urbanistico”. Do ponto de vista juridico, esse existente urbanistico passa a ter ampla prote¢ao
legal, uma vez que seguiu integralmente os procedimentos legais exigidos pela Administragao
Publica dentro do seu exercicio de controle (o controle prévio, concomitante e sucessivo).

Ao considerar que o existente urbanistico adquire novo carater juridico quando
construido regularmente, ¢ possivel adentrar ao cerne da presente pesquisa. Este emerge quando
ocorre uma mudanga significativa na legislagdo urbanistica ao longo do tempo, resultando em
um conflito de direito intertemporal, no qual a obra previamente executada ndo estd mais em
conformidade com a nova legislagdo, colocando em questdo a permanéncia, manutencao e
possibilidade de expansao da edificagdo. Surge, entdo, a indagagdo sobre a permissibilidade de
protecdo do existente urbanistico diante de uma legislagdo posterior que o considera
desconforme, ou, além disso, se o existente urbanistico tem a capacidade de ampliar sua
desconformidade perante a legislagdo superveniente.

Assim, para que seja permitida essa reflexdo, ¢ necessario que se parta de um cenario
hipotético no qual se considera que foi realizada a construgdo de um edificio em determinado
local, seguindo todas as etapas mencionadas anteriormente — em conformidade com o
zoneamento estabelecido pelo municipio, respeitando as regulamentagdes do codigo de obras e
posturas, com projeto aprovado e licenciado pela prefeitura municipal, ¢ cumprindo
integralmente as normas vigentes a época de construcdo — na qual, apés um lapso temporal,
ocorre uma mudanca legislativa. Essa nova legislagdo urbanistica ¢ editada imprimindo uma
politica mais restritiva, afetando o uso e a ocupagao do solo ou as métricas construtivas na area
em que a construcao foi erigida em momento anterior. Consequentemente, essa edificacao
passaria a estar em desacordo com a nova legislagdo, passando a estar desconforme com o uso
e ocupacao do solo com a nova legislacao urbanistica em vigor neste segundo momento.

Neste cenario, como exposto nos subcapitulos que antecederam o presente, o
ordenamento juridico brasileiro ja contempla principios gerais do direito que amparam, dentro
de uma construcao teleologica, a permanéncia destas edificagdes em sua atual fungao. Reforca-
se tal visao pela leitura de FRANCISCO NORONHA (2012, p. 468), que declara que “a
garantia da existéncia, que a doutrina projecta como um verdadeiro principio constitucional do
Direito do Urbanismo, tem suas raizes na garantia constitucional da propriedade privada e nos
principios da ndo retroactividade dos planos [...] e da protec¢ao da confianca”.

Estabelecidos os principios sustentadores, ¢ necessario esclarecer que, a partir deste
momento, a abordagem que se propde transcende aos principios gerais ja tratados e

contemplados em um Estado democratico de Direito, partindo para uma abordagem de um



92

principio especifico do direito urbanistico, que teve seu surgimento no direito alemao e foi
difundido em diferentes paises da Europa. Em razao do grande desenvolvimento legislativo e
dos estudos juridicos do tema no direito portugués, este trabalho aprofunda sua investigagao
sobre o principio da protecdo do existente no ordenamento e pesquisas juridicas propostas em
Portugal, visando correlacionar e, possivelmente, verificar o principio ao ordenamento juridico
brasileiro.

No Brasil, sao poucos autores que trabalham e examinam este principio como, de fato,
um principio do direito urbanistico. Dentre estes autores, imprescindivel citar PEDRO DE
MENEZES NIEBUHR (2018, p. 79) quando aponta que “a mais moderna doutrina fala, a esse
respeito, em prote¢cdo ao existente (Bestandschutz). Se a edificagdo era, ao tempo de sua
construcdo, permitida pela ordem juridica entdo vigente, o advento de nova restricdo ndo torna,
necessariamente, a ocupacao ilegal”.

Em Portugal o principio da prote¢do do existente ja trava ricas discussdes doutrinarias
sobre o tema, que serdo a grande base para maiores apresentacdes e aprofundamento das
nuances que o principio possui.

Isto posto, parte-se de maneira mais focada ao principio da prote¢ao do existente como
um principio proprio do direito urbanistico, trazendo ao lume um trecho da obra de CLAUDIO
MONTEIRO (2013, p. 338) que explica melhor o substrato da tutela do principio da protecao
do existente ao afirmar que “o existente protegido pela lei ndo ¢ [...] o edificio enquanto
realidade fisica, mas sim o edificio enquanto bem juridico objeto de direitos privados e
enquanto elemento da paisagem e da composi¢do urbana”. E bastante importante frisar o ponto
proposto pelo autor, na medida em que o mesmo da continuidade a sua explanacao elaborando
que “ndo ¢ a matéria do edificio aquele regime legal pretende salvaguardar, mas a sua identidade
juridica e urbanistica”.

Ou seja, o autor reforca a ideia de que o objeto tutelado pelo principio urbanistico em
foco ndo ¢ a edificacdo por si s6, como mera construcao fisica erigida em determinado local,
mas sim a edificacdo como bem urbanistico incorporado ao nucleo urbano, como patrimonio
urbanistico, assim como os direitos contraidos quando de sua construcao legal e regular.

Inclusive, o fator do respeito aos tramites administrativos e a legalidade construtiva
sdo de suma importancia na medida em que se demonstram condi¢@o essencial para que possam

estar tutelados pelo principio da prote¢do do existente, uma vez que estas condigdes sdao
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justamente o que fazem a edificacdo adquirir o estado de existente urbanistico, detentor de
direitos dentro do nucleo urbano que se estd a observar.

A autora CLAUDIA SOUTINHO (2012, p. 106) corrobora com a consignagao acima
quando propoe que “[...] a consagragao do principio [...] se faz depender a validade e eficacia
dos atos de licenciamento, admissdo de comunicagdo prévia e autorizagdes de utilizagdes, da
sua conformidade com as normas legais e regulamentares em vigor a data da sua pratica [...]".

De forma a complementar a ideia anterior, CLAUDIA SOUTINHO (2012, p. 107)
ainda ¢ efusiva ao expor que esta exigéncia legal ¢ unanimidade entre estudiosos, afirmando
que seria “ponto assente que o titulo que se exige para que a edificagdo se considere erigida ao
abrigo do direito anterior [...] ndo ¢ mais do que o ato administrativo de deferimento do
licenciamento, autorizagao ou admissao de comunicagao prévia de construgao”.

De tal modo, parece estavel a ideia de que a edificacdo que foi legalmente construida
sob a égide das leis vigentes a época e ainda com a anuéncia e concessao do direito de construir
por parte da Administracdo Publica estariam protegidas sob a tutela protetiva do principio da
protecao do existente.

De fato, a leitura deste principio parece simploria quando ndo se propde maiores
investigagdes sobre o tema. Porém, ao avista-lo de maneira mais minuciosa, percebe que sua
discussdo aprofundada permite que diferentes linhas argumentativas suscitem, de forma que
nao s6 a mera manutencao da edificagdo esteja protegida na oOtica do principio da protecao do
existente, mas, também, se discuta a manutencdo, reforma e ampliacio da construcao
legalmente erigida.

O principio da prote¢do do existente possui diferentes vertentes, ndo s6 dentro da
legislacdo dos paises que o aplicam, mas principalmente no cenario doutrinario-tedrico que a
discussdo ¢ provocada. Logo, ¢ possivel abordar tanto a aplica¢do pratica do principio da
protecao do existente como um principio legitimamente urbanistico (tendo como foco,
principalmente, o direito portugués), quanto expor abordagens mais abrangentes, como
interpretagdes mais extensivas e conceitos que sao debatidos sobre o tema e que talvez ainda
ndo tenham sido amplamente aplicados na pratica.

Adentrando-se na aplicacdo do principio da protecdo do existente, importa expor que
este ja se encontra expressamente consagrado no direito portugués pelo artigo 60 do Regime

Juridico da Urbanizagdo e Edificacdo!’. Observando o entendimento majoritario dos estudiosos

17 “Artigo 60.°
Edificagdes existentes
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portugueses, incluindo a visdo de CLAUDIA SOUTINHO (2012, p. 106), percebe-se que ha
diferentes leituras desta normativa. A mais comum fala entre duas vertentes, a ativa e a passiva.
A passiva, descrita pelo n° 1 do artigo 60°, ¢ a que reserva ao proprietario a possibilidade de
manter o imével, tendo em vista a adequagdo com a lei a €época da construgdo. A ativa, descrita
no n° 2 do mesmo artigo, fala da possibilidade de manutencao, reparacdo e construcao a partir
desse direito supostamente adquirido.

Esta divisao do principio da prote¢ao do existente entre vertente passiva e vertente
ativa ¢ a que foi plenamente legislada no direito portugués e, assim, provoca maiores debates
sobre o tema.

De forma introdutéria, pode-se asseverar que a vertente passiva ¢ revelada como a
possibilidade de permanéncia da edificagdo sem qualquer interven¢ao, mantendo-se intacta nas
condi¢des em que foi inicialmente erigida, enquanto a vertente ativa seria nao so o conceito de
conservagdo proposto pela vertente passiva, mas, somado a isto, a faculdade de intervir na
edificagdo com medidas de manutengdo, reparacdo e melhoria das condi¢cdes de seguranga e
salubridade da edificacao.

Comunga desta visao FRANCISCO NORONHA (2012, p. 469):

[...] temos, por um lado, a garantia da existéncia passiva, relativa a
conservacdo da edificacdo e a manutencao da sua fun¢ao anterior, e, por outro,
a garantia de existéncia activa, que fundamenta um direito a obtengdo de uma
autorizagdo para a realizacdo de obras de reparacdo e de restauragdo, desde
que permaneca intacta a identidade do edificio originario.

Ainda, faz-se necessario expor uma terceira vertente possivel dentro do principio da
protecdo do existente que ¢ defendida por parte dos estudiosos do tema, que seria a vertente da
protecao funcional do existente. Esta vertente, além de comungar das prote¢des defendidas na

vertente passiva e ativa do principio da protecdo do existente, ela ainda faculta aquele que

1 - As edificagdes construidas ao abrigo do direito anterior e as utilizagdes respectivas ndo sdo afectadas por
normas legais e regulamentares supervenientes.

2 - A licenga de obras de reconstrucdo ou de alteragio das edificagdes ndo pode ser recusada com fundamento em
normas legais ou regulamentares supervenientes a constru¢do origindria, desde que tais obras ndo originem ou
agravem desconformidade com as normas em vigor ou tenham como resultado a melhoria das condigdes de
seguranca e de salubridade da edificacao.

3 - O disposto no numero anterior aplica-se em sede de fiscalizagdo sucessiva de obras sujeitas a comunicagao
prévia.

4 - Sem prejuizo do disposto nos nlimeros anteriores, a lei pode impor condi¢des especificas para o exercicio de
certas actividades em edificacdes ja afectas a tais actividades ao abrigo do direito anterior, bem como condicionar
a execucdo das obras referidas no niumero anterior a realizagdo dos trabalhos acessorios que se mostrem necessarios
para a melhoria das condi¢des de seguranca e salubridade da edificagdo.”
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construiu licitamente a permissibilidade de propor ainda algumas alteragdes, com base na
legislagdo que vigia a época da construgdo, para que a funcionalidade da edificagdao continue
existindo.

Ja a protecdo funcional do existente seria a situacdao na qual a Administracdo Publica
permitiria que aquele que construiu apontada edificacdo para um uso determinado, estivesse
apto a promover reformas e ampliagdes (com base na legislagdo em que a edificagdo foi
promovida) na medida em que estas intervengdes fossem imprescindiveis para manter a
funcionalidade originaria da edificacgao.

Por fim, € necessario consignar que as subdivisdes acima expostas do principio da
protecdo do existente ainda ndo exprimem todas as possiveis vertentes dentro do tema, na
medida em que ha autores que abordam de forma mais expansiva a matéria.

Impossivel partir para um estudo mais aprofundado do principio da protecao do
existente sem apresentar a leitura de CLAUDIO MONTEIRO (2013, p. 339-341) sobre o tema.
Esta permite uma discussdo mais rica e minuciosa na medida em que a subdivide em 4
categorias, abrindo a vertente ativa em 3 interpretacdes diferentes, somadas a vertente passiva:
(1) a conservagao dos edificios existentes na sua atual fungao; (ii) a alteragao dos edificios para
melhoria das condigdes existentes; (iii) a reconstrugdo dos edificios existentes e os seus limites;
(iv) a ampliagdo dos edificios existentes em areas de reabilitacao urbana.

E, para os fins almejados pelo presente trabalho, a adogao desta subdivisdo demonstra
ser suficientemente complexa para um debate produtivo sobre a tematica, de forma que serdo

apresentados de maneira pormenorizada abaixo.

3.4.1 A conservacao das obras e construcoes existentes na sua atual funcio

3.4.1.1 A protegdo passiva do existente

Nesta primeira faceta do principio da prote¢ao do existente, o debate se inicia ao
avaliar a permissividade de permanéncia da edificagdo legalmente construida, respeitadas todas
as legislagdes que determinam a atividade construtiva em determinado espaco urbano, mesmo
que uma legislagao superveniente mais restritiva torne-a desconforme.

Propondo um exemplo pratico para posterior desenvolvimento teodrico, expde-se a
eventualidade de uma construgdo legalmente erigida vir a sofrer um processo (seja

administrativo ou judicial) que averigue sua conformidade com a legislagdo vigente em
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determinado nucleo urbano. Seja a Administragao Publica ou o Ministério Publico promovendo
tal demanda, este faz uma andlise anacronica da situagdo, estabelecendo que a legislagao
vigente determina que o local ndo permite esta intervencao urbanistica, assim, propondo a
medida de demoli¢do para reestabelecimento da ordem urbanistica do local.

Desta forma, estariamos diante de uma represalia do Poder Publico (seja administrativa
ou judicial), observando a legislagdo vigente e mais repressiva, impondo uma medida extrema
de demolicao diante do administrado.

Neste caso, o administrado teria plena seguranga de demonstrar, diante de todo o
processo licenciatério perante a Administragdo Publica, que promoveu tal edificacdo sob a
égide de uma legislagdo que era mais permissiva, até mesmo com a aval do proprio Poder
Publico, uma vez que respeitou as métricas construtivas que vigiam a época da edificagdo,
inclusive com os titulos administrativos necessarios para sua comprovagao.

Diante desta situagdo, a comprovagao de que a edificacdo construida foi erigida sob a
¢gide da Administracdo Publica, respeitando todas as métricas construtivas impostas pela
legislacdo vigente a época, ja € suficiente para que se esteja diante de uma situagao juridica na
qual os titulos expedidos pela Administragao Publica subsidiem a aplicagdo do principio da
protecdo do existente.

Ou seja, nesta sua primeira faceta, o principio da protecao do existente funciona como
uma garantia de que o administrado que erigiu sua edificagdo legalmente tenha o direito de
conservar seu existente urbanistico. Da mesma maneira, pode usar-se do principio da protecao
do existente como um remédio contra uma medida de demoli¢do intentada pelo Poder Publico
ao fazer uma analise anacronica da situacao fatica.

Considerando que este exemplo é razoavelmente corriqueiro, o principio da prote¢ao
do existente impde a tolerancia do Poder Publico a, pelo menos, a conservagao da edificagao.
DIOGO COELHO (2015, p. 2) anui, na medida em que entende que a Administragdo Publica
“encontra-se na obrigatoriedade de tolerar a existéncia das edificacdes que tenham sido
construidas em harmonia com o direito anterior, mesmo que estas ja ndo fossem susceptiveis
de ser licenciadas se apreciadas a luz das normas juridicas actualmente em vigor.”

Na Alemanha, local onde este principio surgiu, suas primeiras aplicagdes sempre

foram na linha da conservagao, como demonstra CLAUDIO MONTEIRO (2013, p. 330):

Na doutrina e jurisprudéncia alemas, onde esta problematica tem sido debatida
com alguma profundidade, tem sido geralmente entendido que a protecdo do
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existente (Bestandsschutz) opde-se a uma ordem de demolicdo, mas nao
confere ao proprietario uma pretensdo a concessdo de uma nova licenca de
acordo com o direito anterior.

Inclusive, esta tematica ¢ bastante debatida, pois se o interesse publico fosse imperante
sem qualquer sopesamento do interesse particular e das garantias juridicas inerentes ao cidadao,
a superveniéncia de lei restritiva certamente resultaria numa mudanca drasticamente repressiva
diante das edificacdes ja existentes.

Nesta linha, DIOGO COELHO (2015, p. 3) disserta que “a aplicacdo imediata do
regime do plano novo poderia vir a traduzir-se na necessidade de demolicao das edificacdes se
a nova disciplina de uso do solo assim o requeresse”. Para fugir desta andlise anacronica e que
imprime alto revés ao particular que de boa-fé promoveu uma edificagdo em determinado
espaco urbano, foi-se necessario demarcar esta medida temporal, e, principalmente, o
desenvolvimento do principio da prote¢do do existente em seu carater passivo, que seria a
conservagdo do uso da edificagdo em sua atual funcdo. DIOGO COELHO (2015, p. 3)
complementa ao afirmar que “temos uma solugdo que visa a concordancia pratica entre o
principio tempus regit actum, emanado do principio da tutela da confianga, e o principio da
prossecucao do interesse publico urbanistico”.

Neste momento, faz-se necessario constatar que esta faceta do principio da protegao
do existente ¢ praticamente inconteste dentro das legislagdes urbanisticas que a aderiram, bem
como dentro do entendimento consensual dos estudiosos que debatem o tema e até de
jurisprudéncias que tratam do desta tematica, seja direta ou indiretamente.

A licao de PEDRO DE MENEZES NIEBUHR (2018, p. 81) apresenta concordancia
com esta linha, quando discorre sobre o tema afirmando “que a superveniéncia da legislagdao
restritiva ndo impede a manutengdo do uso anterior da 4rea especialmente diante de alteragao
nas caracteristicas naturais que ndo encontrava obice juridico a época que foi instaurada”.

Todos os principios gerais do direito sdo unanimes quanto a possibilidade de conservar
a edificagdo legalmente erigida dentro de um direito anterior, mesmo que sua desconformidade
superveniente (nascida de legislacdo posterior mais restritiva) ndo autorizasse sua edificacao
em momento posterior, razao pela qual o principio da prote¢do do existente, como principio
proprio do direito urbanistico, acaba impondo sua conservacao de maneira irrefutavel.

Neste mesmo panorama, faz-se necessaria didatica explanagio de JOSE AFONSO DA

SILVA (2008, p. 305):
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A tolerancia da edificagdo nao-conforme ¢, portanto, uma solugdo que
encontra embasamento também no interesse social, especialmente quando se
trate de imoveis residenciais, uma vez que o Poder Publico ndo pode de uma
hora para a outra determinar a evacuagdo desses imdveis para demolicdo, a
fim de que seus proprietarios reergam outros em obediéncia as novas
determinacdes legais. Isso ja seria arbitrariedade. Mas esses imoveis
desconformes ficam sujeitos aquelas restrigdes que apontamos antes, quanto
a vedacdo de ampliacdo da ndo-conformidade, a reformas que ndo sejam para
seguranca e aumento do conforto sem agravar a desconformidade, sem
possibilidade de reconstrugdo, porque, como vimos, se o imével for demolido
terda que ser novamente construido, com observancia integral das novas
exigéncias urbanisticas.

Inclusive, o direito portugués legislou tal questdo de forma clara, fazendo com que tal
discussdo sequer precisasse percorrer mais os tribunais administrativos de sua competéncia. O
artigo 60°, n° 1, do Regime Juridico de Urbanizagao e Edificacdo — RJUE ¢ explicito ao impedir
que normas supervenientes tenham afetem as edificagdes construidas em direito anterior. Para

melhor explicitar, transcreve-se:

Artigo 60.°

Edificacdes existentes

1 - As edificagdes construidas ao abrigo do direito anterior e as utilizagdes
respectivas ndo sdo afectadas por normas legais e regulamentares
supervenientes. [...]

Nessa primeira dimensdo em que o principio da prote¢do do existente se revelou
inquestionavel e ndo encontrou qualquer objecdo sob a perspectiva estritamente urbanistica da
edificacao legalmente construida (o existente urbanistico), surgiu o questionamento de que a
mera preservacao poderia acarretar riscos a saude e, em situagdes mais extremas, impossibilitar
o uso de estruturas ja em estado de ruina, acabando por tornarem-se obsoletas.

Partindo deste ponto, autores como FERNANDO ALVES CORREIA (2008, p. 565)
apontam que se apenas fosse contemplada a protecao passiva do existente (unicamente sob a
otica da protecao da confianca dos particulares e do principio tempus regit actum), isto levaria
inevitavelmente a contemplagdo da ruina, visto que estaria vedada ao particular a oportunidade
de efetivar obras de reparacdo, restauragdo e reconstru¢do do edificado, por existirem
desconformidades com o plano em vigor.

Este questionamento acerca da restri¢ao do uso do principio da protecdo do existente
apenas em sua vertente passiva instigou o desenvolvimento do principio para sua segunda

faceta, que ¢ a vertente ativa do principio da protegdo do existente, qual seja, a que admite que
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haja obras de manuten¢ao para melhoria de qualidade de seguranga e salubridade para permitir
a continuidade do uso da edificagdo na finalidade em que foi construida.

Dentro desta tematica, o autor FELIPE NEVES LINHARES (2013, p. 196) assevera
que “o estabelecimento de tal regime ¢ extremamente razodvel, pois se apenas existisse uma
protecdo passiva e inerte da edificag@o existente o direito de uso da edificagdo se transformaria
literalmente em ‘ruinas’, deparando-se o proprietario com a deterioragdo gradual da sua
edificacao até o ponto de nao ter quaisquer condi¢des de habitagcdo e uso”.

FELIPE NEVES LINHARES (2013, p. 196) conclui seu raciocinio ao propor que seria
“o caso de se perguntar se valeria a pena conservar meras ruinas ou destrogos ao invés de admitir
obras que, ainda que contrarias a legislagao vigente, venham a produzir significativas melhorias
na seguranca e higiene de edificagdes habitaveis”.

Assim, compreende-se que o principio da protecdo do existente em sua vertente
passiva € unanime, com sua aplicabilidade ampla no universo do direito urbanistico (nos locais
em que foi recepcionado) como forma de conservar a edificagdo legalmente erigida e, mais
ainda, opor-se frontalmente as medidas de demoli¢ao intentada pelo Poder Publico em casos de
edificacdes legalmente construidas.

Entretanto, sua aplicacdo pratica como mera conservagdo propos um novo desafio as
edificacdes que com o passar do tempo vieram a se deteriorar, que seria manté-la segura e
salubre dentro de um cenario no qual nada além de sua conservagdo seria permitido.

Diante deste desafio, passou-se a discutir a ampliacdo do uso do principio da protecao
do existente para uma vertente mais ativa, que permitiria manutencao para melhora da qualidade

da edificagdo em questdes de segurancga, vertente que sera tratada neste momento.

3.4.2 A alteracio das obras e construcdes para melhoria das condicées existentes

3.4.2.1 A protegdo ativa do existente

Observou-se que a vertente passiva do principio da protecdo do existente ¢ de ampla
aceitacdo na comunidade juridica, tanto nas discussdes propostas pelos estudiosos do tema,
quanto na sua implementacao legislativa no direito urbanistico portugués e aplicagdo também
na jurisprudéncia. Esse seu carater consolidado propiciou que a discussdao sobre o tema
avancasse para uma segunda etapa, um pouco mais flexivel quanto ao uso e abordagem perante

o existente urbanistico, que ¢ a vertente ativa do principio da protecdo do existente.
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Nesta segunda vertente do principio, o que se busca ¢ mais do que a mera conservacao
da edificagdo legalmente erigida, mas a possibilidade de realizar obras de manutencao, reforma
e promogao de benfeitorias que resultem em melhora nas condigdes de seguranga e salubridade
dentro da edificag¢do construida ao abrigo de uma legislagao anterior.

Assim, far-se-4 uma analise desta visao que permite a manutencdo, defendida por
muitos estudiosos como a linha mais coerente para tomar-se como regra geral, observando,
sempre, as minucias de situagdes pontuais. Segundo CLAUDIO MONTEIRO (2013, p. 337) a
protecao do existente tem como fungao 1til exatamente o aspecto de permitir a realizagao de
obras de alteracdo de uma edificagdo promovendo melhoria das condig¢des de utilizagdo, sem

afetar sua forma e substancia. Para elucidagdo, a didatica explicacdo do mesmo:

Se uma edificagdo existente pode ser mantida pelo seu proprietario nas suas
condigdes de utilizagdo originaria, mesmo que em desconformidade com as
normas técnicas da construgdo e urbanisticas em vigor, por maioria de razao
ela deve poder ser modernizada, desde que essa moderniza¢do nao origine
novas antinomias com aquelas normas ou agrave as ja existentes.

O autor JOAO MIRANDA (2002, p. 332) expde, assim como parte majoritaria dos
estudos do tema, que esta abordagem se trataria de “dar um passo importante na recuperagao
do patrimonio construido, ja que, sem impor um sacrificio desproporcional aos proprietarios, o
regime proposto permite a realizagdo de um conjunto de obra susceptiveis de melhorar as
condig¢des de seguranca e salubridade das construcdes existentes”.

Desta forma, considerando que h4d uma concordancia dentro da vertente ativa do
principio da protegdo do existente quanto a necessidade de permitir que haja reformas e obras
de melhoria dentro das condigdes existentes com o intuito de melhorar seguranga e salubridade,
ha também uma discordancia quanto a extensao destas reformas, ou seja, se poderiam ser feitas
somente nos limites utilizados nas métricas construtivas que existiam no momento em que a
edificagdo foi concebida ou poderiam também ampliar alguma desconformidade atual que seria
permitida na legislagao anterior.

Em sua maior parte, entende-se que as reformas e obras de reparacdo devem ser
acolhidas somente sobre o que ja foi construido nas métricas que vigiam a época da construgao
da edificacdo. Isto ja seria o suficiente para que consigam abranger de forma integral a medida
que se busca proteger, qual seja, a manutengdo da identidade urbanistica e a melhoria na

qualidade do uso e da ocupacdo daquela edificagao.
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Assim, alerta-se que a execucdo destas manutengdes € melhorias devem respeitar os
limites que ja existiam na edificagdo, ou seja, a principio, ndo podem ampliar as
desconformidades com a legislacdo vigente ou criar novas desconformidades ndo existentes.
Nesta mesma linha, CLAUDIA SOUTINHO (2012, p. 105) certifica que “a realizagao de obras
em construgdes ja existentes ndo se aplicam as disposicdes legais e regulamentares que lhe
sejam supervenientes, desde que tais obras ndo se configurem como obras de amplia¢do e ndo
agravem a desconformidade com as normas em vigor”.

Esta leitura parece bastante ponderada, uma vez que também nao faculta ao
proprietario de ma-fé que extrapole a tutela do principio da protecdo do existente para que possa
produzir uma nova situagao juridica.

Trabalhando esta visdo sob os olhos da Administragdo Publica, observa-se que
dificilmente uma obra de manutencao ¢ contraproducente a coletividade. Manter a observancia
aos padrdes definidos pela legislagio (mesmo que seja da legislagdo vigente a época de
constru¢do), e com o intuito de melhoria e modernizagdo com a mesma finalidade, ¢ quase certo

que o produto seja a valorizacdo da area, bem como o cuidado com os cidadaos. Em cima desta

afirmativa, CLAUDIO MONTEIRO (2013, p. 337) reflete:

O regime de protecdo do existente [...] € uma imposi¢do do principio da
proporcionalidade, na medida em que ¢ manifestamente excessivo impedir
uma melhoria do aproveitamento do bem pelo seu proprietario sem a
contrapartida de um ganho real para o interesse publico. Muito pelo contrario,
até, a melhoria das condigdes de utilizacao do edificio resultard, na grande
maioria das situa¢des, num desagravamento da sua desconformidade com
normas técnicas de constru¢do e urbanisticas em vigor, pelo que constituird
um beneficio para a realiza¢do daquele interesse.

Assim, observa-se que, em grande parte, ja se compreende a importancia de adotar
essa postura quanto ao principio da protecdo do existente, ou seja, que sua vertente ativa seja
considerada com o intuito de melhoras as condigdes de seguranca e salubridade ndo s6 para
questdo estética e urbana, mas também para a propiciar um uso adequado a uma edificagao
legalmente erigida.

Para além disto, o direito portugués também ja implementou esse uso ativo do
principio da prote¢do do existente em sua legislagcdo, mais especificamente no artigo 51, n” 1,

do Regime Juridico de Reabilitacao Urbana - RJRU, o qual transcreve-se para elucidagao:

Artigo 51.°
Protecgdo do existente
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1 - A emissao da licenca ou a admissdo de comunicacdo prévia de obras de
reconstrugdo ou alteragdo de edificio inseridas no ambito de aplicagdo do
presente decreto-lei ndo podem ser recusadas com fundamento em normas
legais ou regulamentares supervenientes a construc¢ao originaria, desde que
tais operagdes:

a) Nao originem ou agravem a desconformidade com as normas em vigor; ou
b) Tenham como resultado a melhoria das condi¢des de seguranca e de
salubridade da edificagdo; e

c) Observem as opgdes de construcdo adequadas a seguranga estrutural e
sismica do edificio.

Isto posto, a legislagdo portuguesa ¢ nitida quanto a incorporacao do principio da
protecdo do existente também em sua vertente ativa, justamente sob as métricas acima expostas,
que sdo, basicamente, o compromisso de ndo criar ou agravar qualquer desconformidade com
a lei vigente e que o resultado desta intervencao seja a melhoria de condigdes de seguranca e
salubridade. A autora CLAUDIA SOUTINHO (2012, p. 111) corrobora, reafirmando tal

entendimento no seguinte excerto:

A regulamentagdo do principio [...] prevé que a emissdo da licenca ou a
admissdo de comunicagdo prévia de obras de reconstrugdo ou alteragdo de
edificio inseridas no seu ambito de aplicacdo ndo podem ser recusadas com
fundamento em normas legais ou regulamentares supervenientes a construgao
originaria, desde que tais operacdes ndo originem ou agravem a
desconformidade com as normas em vigor ou tenham como resultado a
melhoria das condi¢des de seguranca e de salubridade da edificacgdo.

Ou seja, parece bastante solido o entendimento de que as obras de manutengdo e
reforma para melhoria da qualidade de salubridade e seguranca da edificacao legalmente erigida
¢ consolidado, tanto na legislagdo, quanto nas pesquisas e estudos e na jurisprudéncia do direito
portugués.

Por outro lado, ha de se falar de uma questdo ventilada anteriormente no trabalho, que
¢ se o principio da protecdo do existente poderia ser aplicado mesmo em edificagdes que nao
passaram pela tutela da Administragdo Publica, entretanto, que nao sao consideradas irregulares
em razao da auséncia de legislagdo proibitiva a época de sua construgdo. Esta questdo sujeita a
possibilidade de uma interpretacdo extensiva dentro do principio da protecdo do existente

exposto no artigo 60 do Regime Juridico de Urbanizagio e Edificagdo - RJUE'®,

18 “Artigo 60.°

Edificagoes existentes

1 - As edificagdes construidas ao abrigo do direito anterior e as utilizagdes respectivas ndo sdo afectadas por
normas legais e regulamentares supervenientes. [...]”
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Nesta situagdo, muitos entendem que a auséncia de legislagdo restritiva no momento
da edificacdo enseja a necessidade de tolerancia por parte da Administragao Publica, de forma
que a realidade urbanistica consolidada deva prevalecer neste exercicio de sopesamento dentro
da aplicagao do principio da prote¢ao do existente.

CLAUDIA SOUTINHO (2012, p. 113) disserta acerca da “necessidade de criar
mecanismos legais para resolver um problema que [...] tinha grande relevancia urbanistica e
cuja solugdo ndo poderia nunca ser a demoli¢cdo, com consequéncias devastadoras para dezenas
de milhares de familias.” A mesma autora ainda faz uma ressalva quanto a aplicabilidade desta

interpretagdo extensiva do principio:

Importa, no entanto, aqui referir porque é importante para a defesa de uma
interpretacdo extensiva do principio da garantia do existente, que a grande
maioria-destas constru¢des clandestinas ndo eram viaveis do ponto de vista
legal, a data da sua constru¢do e, portanto, embora sediadas em razdes
compreensiveis do ponto de vista social, ndo sdo menos ilegais do que outras
as quais se poderia aplicar o principio referido.

Esta argumentacao ¢ compreensivel ndo s6 quando tratando-se do espaco urbano ¢ da
legislacdo urbanistica de Portugal, mas principalmente no Brasil, considerando que a legislagdo
urbanistica ¢ extremamente recente quando cotejada com todo o historico de urbanizacdo
desordenada dos espacos urbanos. O nao reconhecimento do principio da prote¢dao do existente
nestas situagdes resultaria na marginalizagdo de nucleos urbanos informais que ja estdo
historicamente consolidados, bem como de sua caracterizag¢ao urbanistica enraizada no local.

Neste aspecto, ¢ interessante pontuar o trecho exposto por CLAUDIA SOUTINHO
(2012, p. 115) na medida em que entende que a desconformidade formal, por si s6, ndo pode
ser razdo para a ndo aplicacdo do principio da protecdo do existente em sua interpretacao

extensiva:

A primeira situagdo que reconheceriamos reporta-se a existéncia de uma
edificagdo que ndo obstante construida ao abrigo do direito anterior ndo obteve
titulo. Aqui somos claramente a favor da interpretagdo extensiva do principio
da garantia do existente no artigo 60 [...], considerando que a expressao
“construida ao abrigo do direito anterior” se refere a legalidade material
originaria e ndo a existéncia de um titulo que lhe confira legalidade formal.
Esta interpretagdo obriga [...] a uma investigacao sobre o enquadramento legal
vigente a data da construg@o por parte da entidade licenciadora [...].

Acerca do tema, € necessario reconhecer que assiste razado a autora no sentido de

observar a realidade fatica das criagdes de nucleos urbanos informais, de maneira que a
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desconformidade unicamente formal ndo deveria ser impedimento para que este existente
urbanistico seja protegido pelo principio da protecao existente. Hoje, mais do que nunca,
existem diferentes mecanismos que promovem a regularizagao fundiaria de ntcleos urbanos
informais, reconhecendo a auséncia de legislagdo proibitiva no momento de sua consolidacao
e com a consequente expedi¢do de documentacdo que promove a regularizacdo destas
edificacdes, superando a barreira da formalidade normalmente exigida para que a edificagdo
seja abarcada pelo principio da protecao do existente.

Desta forma, vé-se que a propria Administragdo Publica possui métodos para a
regularizagdo de nucleos urbanos consolidados, havendo nessa situagdo uma melhora em
diferentes frentes, seja na regularizacdo e inclusdo de uma situacdo fatica historicamente
consolidada dentro da formalidade da Administracdo Publica, bem como na melhora das
condi¢cdes de seguranca e salubridade destas mesmas edificacdes.

A autora CLAUDIA SOUTINHO (2012, p. 117) corrobora com este raciocinio e
complementa que “esta ¢ a inica forma de preservar o patrimonio edificado cuja incerteza de
manuten¢ado resulta da inexisténcia de formalidades essenciais cuja importancia fica aquém de

valores mais relevantes no atual contexto sdcio-economico”.

3.4.2.2 A protegdo funcional do existente

De outra frente, também € necessario pontuar autores que tem uma leitura mais
permissiva quanto a aplicacao do principio da protecao do existente, discorrendo que € possivel
sim que o principio da prote¢do do existente acolha dentro de seu leque a faculdade de promover
novas construgdes e, consequentemente, agravar as desconformidades ja existentes com base
na legislacdo vigente.

Nesta linha de raciocinio, seria possivel que o proprietario promovesse construgoes e
edificacdes novas, com base no direito vigente a época da construcao, considerando que estas
novas construgdes seriam essenciais para a manutengdo do uso previamente estabelecido para
aquela edificacao.

Como um dos defensores desta linha, DIOGO COELHO (2015, p. 02) disserta:

[...] a garantia do existente activa tem sido entendida, tradicionalmente, como
o fundamento para a obtencao de um direito a autorizaco para a realizagdo de
obras de repara¢do e de restauragdo, desde que permanega intacta a identidade
do edificio originario. Admite-se, ainda, um alargamento limitado da
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construcdo, desde que uma utilizagdo adequada ao tempo ¢ ajustada a sua
funcdo o exija.

O autor ¢ claro ao admitir o posicionamento majoritario ja exposto no trabalho, mas
também expandi-lo brevemente, concedendo o beneficio de um alargamento limitado da
construcao desde que haja uma utilizagdo adequada ao tempo, ou seja, que a manutenc¢ao do
uso ou de sua fun¢ao exija tal movimento.

Esta leitura € vista como uma terceira vertente do principio da protecdo do existente,
que seria a protecdo funcional do existente. Esta vertente defende que as edificagdes sao
erigidas com uma funcdo primadria, seja de moradia e uso residencial, seja uma fabrica para
atividade comercial, ¢ que o principio da protecdo do existente protege também esta
funcionalidade originéria ao longo do tempo.

Como exemplo, pode-se pensar em uma fabrica construida sob a vigéncia de uma
legislacdo urbanistica anterior, mais permissiva. A atividade industrial exercida por esta fabrica
foi adequada a época de sua construgdo, com sua funcionalidade perfeitamente aplicavel a
estrutura fisica implementada. Entretanto, com o passar dos anos e o avanco da tecnologia, a
industria passou a ficar obsoleta, na medida em que um novo maquinario passou a ser utilizado
e este ndo era passivel de ser comportado dentro da estrutura fisica ja existente.

Neste exemplo acima citado, deixar de aplicar o principio funcional do existente no
caso em foco colocaria esta atividade industrial fora do mercado em razao de sua obsolescéncia,
assim, fazendo com que toda esta fabrica/edificagao perdesse por completo sua funcionalidade.

O autor DIOGO COELHO (2015, p. 3), entretanto, entende que a sua aplicagdo deve
ter em observancia “esta indissoluvel conexdo funcional, de tal modo que apenas a admite
quando, de forma contraria, a constru¢do existente ficasse simplesmente sem objecto, se nao
fossem autorizadas as medidas de alargamento ou de modificagio”.

Assim, seria interessante fazer um sopesamento entre o prejuizo para a coletividade
que a amplia¢do da desconformidade resultaria e os beneficios da manutengdo da atividade
industrial na regido teria.

DIOGO COELHO (2015, p. 5) propde este exercicio de balanceamento por parte do
administrador publico, na medida em que se faz um paralelo entre o beneficio gerado
confrontado com a desconformidade com as leis urbanisticas podem gerar, assim, acredita

“numa logica de ponderacdo alexyana, que sempre que uma obra permita uma melhoria da
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segurancga ¢ salubridade da edificagdo em maior grau do que determina o agravamento da
desconformidade com o plano deve, em principio, ser admitida”.

Pontua-se que, apesar de ser admitido de forma bastante limitada, a jurisprudéncia ja
admite nos casos que a modernizacdo do edificio seja indispensavel para assegurar sua
utilizagdo na atual fun¢do. A isto, acrescem-se as situacdes bastante singulares, nas quais a
desconformidade com a legislagdo nao ¢ decorrente da ampliagdo do edificio, conciliando,
assim, a imunidade do edificio em relagdo as outras normas supervenientes e sujeitando a
ampliacao as normas de planejamento urbanistico em vigor.

DIOGO COELHO (2015, p. 3) bem resume tal questao:

Recentemente tem sido admitido, pelo Tribunal Federal Alem&o, uma garantia
do existente funcional (ou excepcional), que permite a adop¢ao de medidas de
alteracdo e de ampliagdo de edificios, bem como a realizagdo de certas
alteragdes de utilizagdo, desde que elas sejam indispensaveis para garantir a
capacidade funcional entre as obras de alteragdo e a utiliza¢ao dada ao edificio
em causa.

Diante de todo o exposto, ¢ possivel perceber que, mesmo que parte minoritaria dos
estudiosos do tema abrace de forma substancial a vertente funcional da aplica¢ao do principio
da prote¢dao do existente, ela ja cria forga inclusive para propor a admissdo desta linha em
decisoes que tratam de exemplos praticos do tema.

Assim, pode-se notar que o principio da prote¢do do existente também tem a
competéncia, em sua faceta funcional, de preservar a funcionalidade de uma determinada
edificacdo. Isso significa que, se for essencial para manter o proposito inicial daquela
edificacdo, € possivel sim realizar certas ampliacdes e agravar a desconformidade, desde que
tenha como finalidade a preservagao de sua funcao originaria.

Agora, passa-se a analisar se, no ambito das situagdes abrangidas pelo principio da
protecao do existente, existe a possibilidade de estender essa prote¢cdo a uma eventual

reconstru¢do completa das edificagoes.

3.4.3 A reconstrucao das obras e construcdes existentes e seus limites

Até o momento, analisou-se as diferentes vertentes e tutelas do principio da protecao

do existente. Iniciou-se pela apresentacdo de seu carater passivo, no qual permite que uma

determinada edificacdo mantenha-se conservada em sua funcdo atual, vertente que funciona
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majoritariamente como um remédio contra a medida de demoli¢do. Na sequéncia, expandiu-se
para o carater ativo do principio da protecdo do existente, na propor¢do em que permite que
sejam realizadas obras e reformas com o intuito de aprimorar as condi¢des existentes,
promovendo uma melhora na seguranca e salubridade das edificagcdes. Ainda, houve a
verificagdo de que hd uma vertente funcional do principio da protecdo do existente, que
considera ser possivel agravar certas desconformidades da edificacdo (sob a otica de legislacao
vigente) para que se permita que a edificacao continue exercendo sua funcionalidade originaria.

Agora, neste subcapitulo, a abordagem que se questiona ¢ se o principio da protecao
do existente seria capaz de abarcar a possibilidade de que haja uma reconstrucdo integral da
edificacdo, de forma que esta edificacdo seja reconstruida sob as métricas impostas pela
legislacdo vigente a época de sua primeira construcao.

Para melhor explicar, seria a situagao em que o cidadao promove a constru¢ao de uma
edificagdo sob a égide de uma legislacdo urbanistica determinada. Com o passar do tempo, teria
havido uma alteragdo para uma legislacdo urbanistica mais restritiva quanto as métricas
construtivas no local, fazendo com que esta edificagdo passasse a ter suas métricas
desconformes com a legislagcdo que agora vige. Neste exemplo, o questionamento que surge ¢
se o principio da protecao do existente poderia ser invocado para que este cidadao possa demolir
e reconstruir a sua edificagcdo deixando de respeitar a legislagdo vigente, mas sim, aplicando as
métricas impostas pela legislacdo construtiva que regiram a construcao da primeira edificagdo.

Pois bem. No direito portugués, o artigo 60, n° 2, do Regime Juridico Urbanizacdo e
Edificagdo — RJUE permite que, em um exercicio argumentativo e interpretativo, abra-se uma

margem para esta compreensdo. Para melhor elucidar, transcreve-o:

Artigo 60.°

Edificacdes existentes

1 - As edificacdes construidas ao abrigo do direito anterior e as utilizagdes
respectivas ndo sdo afectadas por normas legais e regulamentares
supervenientes.

2 - A licenga de obras de reconstrugdo ou de alteragdo das edificagdes nao
pode ser recusada com fundamento em normas legais ou regulamentares
supervenientes a construc¢do originaria, desde que tais obras ndo originem ou
agravem desconformidade com as normas em vigor ou tenham como resultado
a melhoria das condigdes de seguranga e de salubridade da edificacao.

3 - O disposto no niamero anterior aplica-se em sede de fiscalizagdo sucessiva
de obras sujeitas a comunicagao prévia.

4 - Sem prejuizo do disposto nos numeros anteriores, a lei pode impor
condigdes especificas para o exercicio de certas actividades em edificagdes ja
afectas a tais actividades ao abrigo do direito anterior, bem como condicionar
a execucao das obras referidas no niimero anterior a realizagdo dos trabalhos
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acessoOrios que se mostrem necessarios para a melhoria das condigdes de
seguranga ¢ salubridade da edificacdo. (grifos acrescidos)

A leitura do texto normativo permite que haja um entendimento, especialmente no
texto realgado, de que qualquer obra de reconstru¢do ndo poderia ser recusada com fundamento
em normas legais ou regulamentares supervenientes. Seguindo este raciocinio em seu sentido
literal, de fato, poder-se-ia compreender que a Administragao Publica deve respeitar as métricas
impostas pela legislagdo construtiva vigente a época anterior. Entretanto, ndo € esse o
entendimento que € observado nos estudos juridicos e na jurisprudéncia.

Os autores que tratam do tema ndo visualizam esta situa¢ao de reconstru¢do completa
da edificagdo como a extensao de um existente urbanistico previamente consolidado, mas sim,
como um novo existente urbanistico, que assim, ndo gozaria dos direitos e beneficios de um
existente a ser protegido.

Tentando colocar de outra forma, explica-se que o principio da prote¢do do existente
tem como objetivo a protecdo do existente urbanistico em seu carater urbanistico e juridico
como uma peca integrante do espago urbano e de direitos adquiridos sob uma legislacao
urbanistica prévia. Ja, quando se trata de um caso de reconstrugdo, estas caracteristicas
deixariam de estar presentes, pois o existente urbanistico daquele local deixaria de existir no
momento de sua destruicdo para a constru¢do de nova edificacdo, considerando que nem sua
caracteristica urbanistica, nem juridica estariam mais presentes para serem tuteladas.

Essa discussao, no fundo, tem seu cerne no direito de construir, fazendo uma avaliagao
dessa construcao superveniente e seu contexto com a construgdo ja consolidada. CLAUDIO
MONTEIRO (2013, p. 332) a este respeito assevera que “a questdo essencial € a de saber se a
construgado realizada € ainda o prolongamento de um direito de propriedade existente ou se cria
um novo direito de propriedade .

FELIPE NEVES LINHARES (2013, p. 195) ¢ bastante assertivo neste contexto,
deixando claro que corrobora com a leitura acima proposta na medida em que acredita que,
apods a demoli¢do total da edificacdo, esta deixa de gozar dos direitos tutelados pelo principio

da protecao do existente. Transcreve-se trecho da obra do autor:

O principio da protecdo do existente, enquanto principio juridico que ¢&,
depende das suas condicdes faticas de aplicagdo, pelo que, deixando de existir
a edificagdo objeto de protegdo, automaticamente deixa de se justificar a tutela
juridica de proteg¢do conferida ao respectivo proprietario. Nestes termos, por
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identidade de razdo, a legalidade de obras de reconstrugdo, ocorrendo apds a
demolicao total daquela, devera ser aferida por referéncia a legislacao vigente.

Por consequéncia, fica evidente que a edificagao demolida ndo possui 0 mesmo carater
juridico e urbanistico que tinha antes de sua demoli¢ao, uma vez que perde o valor de existente
urbanistico. Assim, a constru¢ao que sobrevém ao local € caracterizada como uma edificagao
nova aquele espago urbano, devendo seguir a legislagao vigente.

Sob dtica semelhante, CLAUDIO MONTEIRO (2013, p. 332), ressalta que a nova
edificacao nao so deixa de ser tratada como um existente urbanistico passivel de tutela sob a
legislagdo urbanistica anterior, como tem o dever de ser licenciado e aprovado pela

Administragdo Publica com base na legislagdo construtiva vigente:

E necessario [...] analisar o impacto que a realizagdo de obras de construgio
tem sobre a forma e a substancia das edificagdes existentes, atendendo ao tipo
legal de obra e a sua natureza, para distinguirmos aquelas situagdes em que as
mesmas vao buscar a sua base legal a protecao do existente, ndo podendo o
seu licenciamento ou comunicagdo prévia ser recusado com fundamento em
normas legais ou regulamentares supervenientes a construcdo origindria,
daquelas em que as obras tém de se conformar plenamente com o direito em
vigor a data da sua realizacdo ou do seu controlo administrativo prévio,
incluindo os instrumentos de planejamento que entretanto tenham sido
aprovados, revistos ou alterados.

Assim, percebe-se que ndo encontra respaldo, seja nos estudos juridicos ou na
jurisprudéncia, para que possa sobrepor o entendimento pratico de que, de fato, seria uma nova
construgdo sujeita ao controle administrativo pela 6tica da legislagdo vigente. Mesmo em
Portugal, com a possibilidade de uma interpretagdo extensiva do artigo 60, n° 2, do Regime
Juridico de Urbanizagdo e Edificacdo — RJUE, esta interpretagdo nao possui defensores em
nenhuma das 4reas juridicas.

Em conclusdo, entende-se que nos casos em que o cidaddo intenta a reconstrugdo de
uma edificacdo, este ndo encontra sustento com base no principio da proteg¢ao do existente, bem
como também ndo encontrara nos principios gerais do direito que fundamentam o principio
urbanistico. Como visto, isto ocorre em razdo de que a demolicdo total para posterior construgao
de uma nova edificacdo ¢ entendida como o encerramento do existente urbanistico detentor de
direitos, para a constru¢do de uma nova edificagdo, sujeita ao licenciamento administrativo sob

as restri¢des vigentes.
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Isto compreendido, ¢ possivel dar continuidade ao presente trabalho, que tem como
foco abordar a possibilidade de ampliacdo das obras e constru¢cdes em areas consolidadas e,

principalmente, em areas de reconstrugao urbana.

3.4.4 A ampliacao das obras e construcoes em areas consolidadas e de reconstrucio

urbana

O aprofundamento nas vertentes do principio da prote¢ao do existente permitiu que
fossem exploradas as diversas abordagens e abrangéncias deste principio. Verificou-se desde
sua vertente passiva, passando pela vertente ativa e também sua vertente funcional. Ainda, foi
possivel abordar a aparente inaplicabilidade do principio da protecdo do existente em casos de
reconstrugao total da edificagdo apds sua completa demoligao.

Diferentemente das facetas expostas acima, a linha de aplicacdo do principio da
protecdo do existente que se pretende apresentar nesta etapa ndo cobiga proteger unicamente o
existente urbanistico como uma edificacao, mas sim, de uma area urbana como um todo, de um
espago urbano e sua identidade urbanistica e/ou cultural caracteristica.

Neste aspecto, pode-se citar como exemplo um nucleo urbano informal que, diante do
passar do tempo, foi historicamente consolidado as margens do planejamento urbanistico da
Administragdo Publica. Logo, por mais que ndo tivesse havido a tutela da Administragao
Publica na formagdo deste nucleo urbano, a situagdo fatica imposta ¢ de uma realidade
consolidada dentro do espago urbano.

Nestas situagdes, como ja foi visto, ¢ compreendido que a falta de restricdes legais no
momento da constru¢do ndo sejam um impeditivo para que a Administracdo Publica haja com
tolerancia, fazendo um exercicio de ponderagdo e valorizando a realidade urbana consolidada
com a aplicagdo do principio da prote¢ao do existente.

Entretanto, no aspecto proposto neste momento, a Administracao Publica ndo so6 agiria
de forma passiva, permitindo as reformas e obras de melhoria, mas participaria ativamente ao
exercer um plano de reabilitacdo urbana para uma determinada localidade

Com a inten¢do de expandir este exemplo, adiciona-se o fato de ser um bairro ou
nucleo urbano onde haja uma identidade visual e urbanistica muito prépria, como de fato seria
um patrimonio urbanistico e cultural deste local. Assim, com o intuito de manter e até aprimorar

esta identidade cultural deste espago urbano, a Administragdo Publica poderia promover um
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plano de reabilitacdo urbana para que este nucleo urbano informalmente consolidado passe a
estar legalmente em consonancia com a Administragao Publica.

Este movimento, por 6bvio, acaba exigindo da Administragdo Publica que entenda a
impossibilidade deste ntcleo urbano estar em perfeito acordo com a legislacdo urbanistica
vigente, de forma que o plano de reabilitagdo urbana possibilite a tolerdncia e consequente
aceitagdo desta desconformidade.

Para melhor explicar, o plano de reabilitacdo urbana ¢ um instrumento de gestdao
territorial que objetiva promover a reabilitacio de uma area urbana, visando sua melhora,
preservacdo e até revitalizagdo. Este instrumento promove também a requalificagdo do
patrimonio edificado, gerando a melhoria das condi¢des de habitabilidade ¢ a valorizagdo do
espaco urbano como um todo, sendo elaborado pela Administracdo Publica e podendo abranger
areas tanto de interesse historico, cultural, ambiental ou social.

O plano de reabilitacdo urbana estabelece diretrizes, normas e critérios para que haja
a intervengdo na area em questdo, com principal foco em reabilitacdo de edificagdes, melhoria
das infraestruturas, revitalizagdo do espaco urbano, entre outros. Consequentemente, este
instrumento contribui para a preservacao do patrimonio urbanistico, promovendo a melhora da
qualidade de vida dos cidaddos enquanto reconhece uma realidade urbana ja consolidada.

Como adendo, salienta-se que a nomenclatura ‘plano de recuperagdo urbana’ ¢ propria
do direito portugués, entretanto, o ordenamento juridico brasileiro possui uma figura com as
mesmas caracteristicas, que se chama operacgao urbana consorciada.

Diante desta premissa, a Administracdo Publica poderia ndo s6 tolerar reformas de
obras de acordo com a legislagdo anterior, mas também deixar de aplicar normativas
construtivas vigentes em nome da manuten¢do da identidade urbanistica do local e sua
urbanizagao historicamente consolidada.

Nesta mesma logica, PAULO OTERO (2003, p. 904) corrobora este entendimento de
que ¢ facultado a Administragdo Publica a possibilidade de deixar de apreciar as normativas
urbanisticas. O autor pressupde que se pode afastar ou modificar o estabelecido na legislagdo
urbanistica através deste instrumento de reabilitagdo urbana. Como realca o autor, esta
derrogagdo administrativa, por um lado, permite que a Administragcdo Publica dé uma solugao
legal a uma demanda presente na realidade fatica, evitando solugdes rigidas na sua
imperatividade, enquanto por outro lado, causa uma “erosao da legalidade subjacente a actuagao
administrativa, permitindo a sua flexibilizagdo pela Administragdo, debilitando o poder

conformativo do principio da legalidade sobre o exercicio da actividade administrativa”.
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O mesmo autor, PAULO OTERO (2003, p. 906), admite até a ampliagdo da
desconformidade urbanistica, desde que inserida no ambito desta operacao de reabilitagdo
urbana. Esta ampliagdo ficaria dispensada do cumprimento de normas legais e regulamentares
supervenientes a constru¢ao originaria, desde que preveja a melhoria das condi¢des de
desempenho e seguranca funcional, estrutural e construtiva da edificacdo, havendo, claro, o
mesmo exercicio de ponderagdo entre os prejuizos que a proibi¢ao de as realizar causaria ao
particular e o prejuizo que as permitir geraria ao interesse coletivo.

Neste mesmo sentido, a autora SUZANE TAVARES SILVA (2010, p. 17) discorre
que no dominio da reabilitagdo urbana, onde também consagra-se o principio da protecdo do
existente, ha este juizo de ponderacao final a fim de apurar se as desconformidades devem ceder
perante a melhoria das condi¢des de seguranga e salubridade do edificado. Deste raciocinio
retira-se que o principio ndo se destina apenas a proteger o existente, abrangendo, também,
“situagoes de consolidagao/reforgo do existente”.

No direito portugués, tal tema ja esta legislado no artigo 51°, n° 2, do Regime Juridico

de Reabilitagdo Urbana — RJRU, como se observa:

[...] 2 - As obras de ampliacdo inseridas no dmbito de uma operacdo de
reabilitagdo urbana podem ser dispensadas do cumprimento de normas legais
ou regulamentares supervenientes a construgdo originaria, sempre que da
realiza¢ao daquelas obras resulte uma melhoria das condi¢des de desempenho
e seguranga funcional, estrutural e construtiva da edificago, sendo observadas
as opgdes de construcdo adequadas a segurancga estrutural e¢ sismica do
edificio, e o sacrificio decorrente do cumprimento das normas legais e
regulamentares vigentes seja desproporcionado em face da desconformidade
criada ou agravada pela realizagdo daquelas.

3 - O disposto no niimero anterior ¢ aplicavel ao licenciamento ou a admissao
de comunicagdo prévia de obras de construcdo que visem a substituicdo de
edificios previamente existentes.

4 - Os requerimentos de licenciamento ou as comunicag¢des prévias devem
conter sempre declaragdo dos autores dos projectos que identifique as normas
técnicas ou regulamentares em vigor que ndo foram aplicadas e, nos casos
previstos no n.° 2 e no nimero anterior, a fundamentacdo da sua ndo
observancia.

Sobre este artigo especifico, a autora CLAUDIA SOUTINHO (2012, p. 111)

complementa, entendendo o instituto como um acerto do legislador:

De acordo com o referido diploma, as obras de ampliagdo inseridas no ambito
de uma operacdo de reabilitacio urbana podem até ser dispensadas do
cumprimento de normas legais ou regulamentares supervenientes a construgao
originaria, sempre que da realizagdo daquelas obras resulte uma melhoria das
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condi¢des de desempenho e seguranca funcional, estrutural e construtiva da
edificacdo e o sacrificio decorrente do cumprimento das normas legais e
regulamentares vigentes seja desproporcionado em face da desconformidade
criada ou agravada pela realizagdo daquelas.

Da mesma forma, o Decreto-Lei n° 307/2009, mais precisamente em seu artigo 4°,
alinea h), aprimorou o entendimento desta aplicacdo extensiva do principio da protecdo do
existente na medida em que permite intervengdes urbanisticas mesmo que estas ndo cumpram
o disposto em todas as disposi¢des legais e regulamentares aplicaveis a data da intervencao.

Com o intuito de elucidar o tema, transcreve-se artigo desta legislagao:

Artigo 4.°

Principios gerais

A politica de reabilitacdo urbana obedece aos seguintes principios:

[...]

h) Principio da proteccao do existente, permitindo a realizagao de intervencdes
no edificado que, embora ndo cumpram o disposto em todas as disposi¢des
legais e regulamentares aplicaveis a data da intervencdo, ndo agravam a
desconformidade dos edificios relativamente a estas disposigoes ou t€m como
resultado a melhoria das condigdes de seguranca e salubridade da edificacdo
ou delas resulta uma melhoria das condi¢des de desempenho e seguranca
funcional, estrutural e construtiva da edificacdo e o sacrificio decorrente do
cumprimento daquelas disposi¢cdes seja desproporcionado em face da
desconformidade criada ou agravada pela realizacdo da intervengao;

CLAUDIA SOUTINHO (2012, p. 112) entende, inclusive, a aplicabilidade dessa
interpretagdo extensiva em casos onde a edifica¢do originaria ndo possui qualquer titulo, ou

seja, foi erigida @ margem do conhecimento da Administra¢do Publica:

Poder-se-4 dizer que a inexisténcia do requisito do titulo tem como
fundamento o facto de o regime aqui estabelecido ter como objeto espagos
urbanos que, em virtude da insuficiéncia, degradagdo ou obsolescéncia dos
edificios, das infraestruturas urbanas, dos equipamentos ou dos espacos
urbanos e verdes de utilizagdo coletiva, justificam uma intervengao integrada
e que, enquanto realidade coletiva, estdo sujeitas a uma intervencdo que
obedece a elaboragdo de um Plano de Reabilitacdo Urbana, por sua vez,
subordinado aos procedimentos exigiveis para os outros instrumentos de
planeamento territorial consagrados no respetivo regime juridico, sendo que
aqui podem ser estabelecidos outros requisitos ou condicionantes que
configuram um maior controlo prévio das operagdes urbanisticas a licenciar
ao abrigo do direito anterior. Mas isso ndo significa que ndo subsistam
situacdes isoladas, insuscetiveis de integrar em Planos de Reabilitagdo
Urbana, que ndo meregam o mesmo tipo de protecdo.
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A autora ¢ precisa ao reforgar que este instrumento urbanistico também pode ser usado
com uma finalidade social. Ou seja, apesar de majoritariamente se observar as caracteristicas
arquitetonicas e culturais para aplicagdo de um plano de reabilitagdo urbana, a autora aponta
sua salutar importancia no contexto de um ntcleo urbano informal que foi consolidado as
margens do olhar da Administragio Publica, porém, faticamente enraizado e que, pela
relevancia social, também justifica um olhar da Administragdo Publica para regularizagao
fundiaria e revitalizacdo/reforma de melhoria deste nucleo promovido por um plano de
reabilitacdo urbana.

Assim, da mesma forma que pode ser utilizado para trazer a regularidade um nucleo
urbano informal (demonstrando seu carater social), o instrumento vai para além disto,
ressaltando-se a possibilidade da Administragcao Publica de abrir mao das métricas construtivas
impostas por sua legislacdo urbanistica para manter também a identidade cultural de um
determinado bairro ou espago urbano.

Caso ndo tenha se feito claro, ¢ importante salientar que o uso de um plano de
reabilitagdo urbana ¢ uma atividade discricionaria da Administragdao Publica, que vai resultar
de um estudo aprofundado de uma determinada area urbana. Mais do que isto, este instrumento
exige que a Administragdo Publica, por meio de seu planejamento, justifique a razdo pela qual
deixard de apreciar a legalidade imposta pela legislagdo urbanistica e contemplara um
determinado espago urbano com a oportunidade de deixar de aplicar a legislagdo urbana em sua
integralidade, enquanto outros espacos urbanos ndo gozam deste mesmo privilégio. Com este
estudo, percebemos que isto ocorre, basicamente, por um interesse historico, cultural, ambiental
ou social. Entretanto, esta fundamentacdo e justificativa sdo fundamentais para legitimagao
social e juridica desta abordagem.

Diante de todo o exposto, foi possivel apresentar o principio da protecao do existente
de forma clara e ainda se conseguiu apresentd-lo em suas diferentes facetas. Primeiramente, o
principio da prote¢ao do existente em sua vertente passiva, o qual se demonstra na permissao
de permanéncia da edificacdo legalmente edificada em sua atual fun¢do e como um remédio
contra a medida de demoli¢do.

Em segundo momento, o principio em sua vertente ativa, que prescreve que a
possibilidade de obras de melhoria e reformas com o intuito de propor avancos em questao de
salubridade e seguranga. Da mesma maneira, apresentou-se a vertente funcional, que determina

a possibilidade de reformas e melhorias além do limite imposto pela legislacdo anterior e em
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desconformidade com a legislag@o atual sob a premissa de que seria a inica maneira de manter
a fun¢do que a edificagdo exercia quando foi construida.

Ainda, delineou-se a tentativa de alocar o principio da protecdo do existente na defesa
de uma reconstrucao total da edificagdo apods sua demoligdo sob a métrica legislativa da
edificacdo demolida, opgao que se mostrou ndo aplicavel com base no entendimento que estaria
se falando ndo da protecdo do existente urbanistico, mas sim, de um novo existente que deve
respeitar as métricas construtivas vigentes.

Agora, apresentou-se ainda uma forma mais extensiva de interpretar o principio da
protecdo do existente, que € a possibilidade de a Administragdo Publica deixar de exigir
métricas construtivas impostas pela legislagdo urbanistica em nome da manutengdo e
revitalizagdo de uma situagdo fatica consolidada dentro de um espago urbano, seja pela
forma¢do de um nucleo urbano informal (que exigiria a tolerdncia da Administragdo Publica
diante do ndo cumprimento de métricas urbanisticas vigentes ou até anteriores), seja pelo
patrimonio cultural e urbanistico a ser protegido e preservado (e que respeitavam somente o
direito anterior, mas que necessitariam de ampliar sua desconformidade com a legislagdo
urbanistica vigente), por meio de um plano de reabilitacdo urbana.

Isto posto, é necessario pontuar que, apesar da imposi¢do legislativa do principio da
protecao do existente (visto neste trabalho sob a otica do direito portugués) e da aderéncia
majoritaria dos estudiosos do tema, ha também linhas de pensamento que apontam revezes e
contrariedades ao principio da protecdo do existente, e sdo estas linhas de pensamento que serdo

apresentadas neste momento do trabalho.

3.5 CRITICAS E CONTRARIEDADES AO PRINCIPIO DA PROTECAO DO EXISTENTE

Observando até o presente do momento do trabalho as diversas aplicagdes e
probabilidades de uso do principio da prote¢do do existente e sua apreciacdo legislativa,
jurisprudencial e doutrindria em diversos paises europeus onde ja ha um direito urbanistico mais
antigo e com discussdes mais aprofundadas, ainda ha vertentes doutrindrias que apontem
algumas criticas e contrariedades ao principio da protecdo do existente no direito urbanistico.

Estas criticas perpassam, majoritariamente, por questdes estritas de adequacdo a
legalidade e do interesse publico no que se refere a potencialidade da Administragao Publica
deixar de atender as legislagdes urbanisticas que regem toda a organizacao espacial de um local,

e, de outra frente, a ndo-submissao dos interesses patrimoniais, culturais, urbanisticos, e sociais
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ao interesse econdmico. Ainda, por fim, ha uma vertente ambiental que propde algumas
ressalvas, que sera brevemente exposta. Assim, inicia-se abordando as criticas ao principio da
protecao do existente como um todo, e, posteriormente, aprofunda-se as criticas e
contrariedades especifica de cada vertente do principio da protecao do existente expostas nos
subcapitulos anteriores.

Pois bem. Inicialmente, ¢ necessario abordar a questao estritamente legal que possui
criticas de parte dos legalistas e planejadores urbanos que tem como prioridade especial o
interesse publico a e inflexdo deste para um possivel interesse particular previamente delineado.

Como ja abordado em outros momentos deste trabalho, o planejamento urbano como
um todo ¢ mutavel, sempre adequando-se a novas realidades percebiveis e tendéncias
urbanisticas que visam uma melhora na qualidade de vida e o uso sustentavel deste espaco.
Neste ponto de vista, entende-se que qualquer alteragdo legislativa dentro do direito urbanistico
tem como finalidade a propositura de um melhor aproveitamento do espaco urbano pensado
para o interesse publico.

Diante deste contexto, pode-se inferir que o melhor planejamento urbanistico de um
espaco urbano ¢ sempre o vigente, pois trataria da maneira mais sofisticada ao ordenar tal
espaco urbano e propor as melhores solucdes para a situagdo fatica vigente visando o interesse
publico. Partindo desta premissa, ha autores que entendem que qualquer desrespeito ou ndo
cumprimento destes instrumentos de planejamento urbano seria, justamente, uma maneira de ir
contra o melhor uso possivel do espaco urbano e, consequentemente, sobrepondo o interesse
publico tutelado em beneficio do interesse privado.

Sobre esta visdo, o autor GONCALO REINO PIRES (2015, p. 242) ¢ adepto da ideia
de que o objetivo de conformacao do territdrio seria ratificar a compatibilidade entre a realidade
urbanistica e os interesses publicos no aspecto territorial, com o intuito de perseguir um correto
ordenamento do espago urbano. O autor ainda aprofunda seu argumento ao afirmar que as
escolhas urbanisticas sdo, de uma maneira ou de outra, um complexo interdependente em que
cada uma se assume como causa e efeito de alguma das demais, assim, a obediéncia e a
conformacdo com o planejamento urbano como um todo apenas se demonstra apta a
desempenhar as suas fungdes em plenitude caso seja vinculada e imposta universalmente dentro
do espago ordenado.

Assim, essa linha de raciocinio encontra uma logica na qual, na medida em que a

Administragdo Publica deixa de aplicar com severidade a mais nova legislagao urbanistica em
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razdo do respeito a prote¢do do existente urbanistico, ela aprecia o direito de um privado e
deixaria de apreciar o interesse publico envolvido no planejamento urbano.

De fato, ha uma certa razdo no argumento proposto, entretanto, entende-se que ha
sempre a possibilidade de a Administragao Publica promover um exercicio de ponderacao entre
o revés que pretende imprimir ao particular e o beneficio coletivo que tal medida pode resultar.
Se for o caso, tem a faculdade de sobrepor o direito particular em nome do interesse coletivo,
com a desapropriacao do local e a devida compensagao financeira.

De outra frente, ¢ necessario pontuar a vertente contraria ao principio da prote¢ao do
existente que se foca, principalmente, em uma necessidade de modernizacdo enrustida na
submissao ao interesse economico dominante.

Sob esta dtica, hd quem defenda que a austeridade na protecdo do existente poderia
prejudicar o desenvolvimento econdmico das cidades, na medida em que as restrigdes impostas
as construgdes ¢ modernizacdes nas edificagdes poderiam limitar a absor¢do de investimentos
e novos empreendimentos, o que geraria um impacto negativo em novos postos de trabalho e
crescimento economico em geral.

Na mesma linha, argumenta-se que a protecao do existente poderia também impedir
uma suposta renovacao urbana que seria necessaria para a revitalizacao de areas degradadas.
Esta renovacao urbana envolveria, no caso, demoli¢ao de edificios antigos e sua substituicao
por novas edificagdes, o que resultaria em beneficios de infraestrutura e seguranca.

Ainda, ha afirmag¢des de que o principio da protegdo do existente pode ser um limitador
da flexibilidade no que se refere o uso e a ocupacdo do solo, argumentando-se que a adaptacao
das areas urbanas as necessidades atuais requereria a possibilidade de modificagdes e
transformagdes, incluindo até a substituicdo completa de edificagdes antigas por novas.

Pois bem, a esta altura do trabalho, ja4 ¢ sabido que a execucdo de um plano de
reabilitacdo urbana poderia propor todos estes beneficios no que diz respeito & modernizagao
de edificagdes com o intuito de melhoria da qualidade de seguranca e salubridade assim como
da ampliagdo do uso e ocupagdo do local. Ainda, seria possivel manter a identidade cultural
existente no espago urbano, sem sua completa descaracterizagdo por meio de novas edificagdes
que ndo compreende em nada o patrimonio urbanistico cultural existente no local.

Referente a questao estritamente econdmica, € necessario que assim como o modelo
de negdcios, entenda-se que a atividade econdmica dentro do centro urbano também tem sofrido
alteracdes, de forma que até as questdes urbanistico-culturais sdo valorizadas dentro deste

universo.
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Desta forma, apesar de tecer tais consideracdes contrarias a aplica¢ao do principio da
protecao do existente, € imperioso pontuar que, em sua maioria, ndo s6 sao contornaveis como
ja possuem solucionamentos existentes que sobrepoe suas contrariedades. Neste aspecto, pode-
se citar o autor RICHARD FLORIDA (2013, p. 28) que defende este tipo de integracdo para
desenvolvimento de uma economia criativa na medida em que a valorizagao histoérico-cultural
de um local ¢ capaz de aglutinar talentos e propor uma ocupagdo pungente nestes locais,
aquecendo também este viés econdmico.

O autor supracitado apoia sua argumentacao na leitura de JANE JACOBS (1964, p.
213) que complementa tal informagdo com o fato de que muitas vezes, ndo ¢ a insercao de um
capital para reurbanizagdo de um local que fard com que sua prosperidade seja eminente. A
autora aponta que “o dinheiro pode ser usado [...] nas obras urbanas como um instrumento que
leva ao declinio das cidades [...] mas ele deve transformar-se num instrumento de recuperagao
— passando de um instrumento que financia altera¢des drasticas a um instrumento que financia
mudangas continuas, graduais, complexas e mais suaves”. Assim, refutando as alegacdes que
somente o investimento de capital com intuito de reurbanizagdo e reestruturacao dos centros
urbanos seriam estritamente necessarios para a modernizagao e fomento a economia.

Adentrando em contrariedades mais focalizadas nas vertentes proprias do principio da
protecdo do existente expostas anteriormente, far-se-4 tal abordagem indicando as
contrariedades de cada uma das vertentes de forma pormenorizada.

Iniciando pela vertente passiva do existente, ou seja, na questdo da conservacdo das
edificacoes em sua fungdo atual, aparentemente sdo poucos os cenarios em que haja uma
contrariedade ao principio da prote¢do do existente dentro do cendrio do direito urbanistico
quando se observa o principio por este prisma.

Como citado acima, ela inclusive se demonstra um eficaz remédio contra a medida de
demoli¢do quando tratado unicamente as alteracdes supervenientes mais restritivas de carater
exclusivamente urbanisticos.

A unica contrariedade que parece existir neste ponto (e, em geral, no principio da
protecdo do existente) ¢ quando se trata pelo prisma da legislagdo ambiental mais restritiva, por
exemplo, caso houvesse um estudo ou indicativo de que a remogado da edificagdo permitiria a
recuperagdo do ecossistema ambiental ali existente.

A grande preocupacdo ¢ justamente que se permita algum ultraje a legislagdo

ambiental e o entendimento atual em nome de uma prote¢do desarrazoada. Nesse sentido,
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PEDRO DE MENEZES NIEBUHR (2018, p. 81) afirma que “indiscutivelmente, novas
intervengdes que alterem as caracteristicas naturais da area ficam vedadas na por¢ao de terra
que, ao longo do tempo, passou a ser qualificada como de preservacao permanente ”.

Sendo assim, caso houvesse uma alteragdo na legislacao ambiental ou estudo focado
na area, possivelmente este se sobreporia ao principio da prote¢do do existente, até em sua
faceta mais basica que ¢ a de conservagdo da edificacdo em sua atual fungdo, mas certamente
em sua vertente ativa e funcional.

Salienta-se, neste aspecto, que ha muito tempo ja tem entendido que a teoria do fato
consumado ndo ¢ aplicavel dentro do direito ambiental. Este posicionamento, inclusive, ja ¢
consolidado em precedentes de diversos tribunais, no qual ressalta-se a simula 613 do Superior
Tribunal de Justica — “Nao se admite a aplicagdo da teoria do fato consumado em tema de
Direito Ambiental”!.

Ou seja, entende-se que ¢ amplamente defendido o conceito da inexisténcia de direito
adquirido para poluir ou degradar o meio ambiente, de forma que este entendimento se estende
ao direito urbanistico quando uma edificagdao ou obra ¢ frontalmente dissonante de um espaco
urbano ambientalmente saudavel e passivel de recuperagao ambiental.

Este cenario mostra-se, apesar de muito especifico, bastante s6lido ao se apresentar
como uma contrariedade a aplicagdo do principio da protegdo do existente, mesmo em sua
vertente passiva.

Entretanto, com exceg¢ao deste cenario mais voltado a frente ambiental, nao se observa
muitas contrariedades a aplicag¢do do principio da protecdo em sua vertente passiva. Inclusive,
0 que mais se observa no debate doutrindrio ¢ o estimulo ao seu uso, como FERNANDO
ALVES CORREIA (2008, p. 565), que realga que a conservagao do edificio através da garantia
do existente passiva, atenta a constante dindmica de vida Util dos edificios, o que o autor cunha
de um “presente envenenado”, porquanto ndo permitiria a realizagcdo de obras inevitaveis ao
longo do periodo de vida do edificio.

O ponto acima abordado ja sugere a discussdao que trata da segunda vertente do
principio, que seria a vertente ativa da prote¢do do existente, qual seja, a que prescreve que a
edificac¢do possa sofrer obras que visem a melhoria na qualidade de seguranga e salubridade da

edificagdo.

19 STJ. 1* Se¢do. Aprovada em 09/05/2018, DJe 14/05/2018.
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Em relagdo a esse ponto, parece ja ser pacifico nos ordenamentos europeus a
possibilidade de manutencao das estruturas com o intuito de promover maiores niveis de
seguranca e salubridade dentro do local, da mesma maneira como foi exposto acima dentro do
direito portugués.

Ressalta-se, novamente, que até ha autores que contestam essa possibilidade de exercer
obras que estejam em desacordo com a legislagdo vigente, tem em vista a considera¢ao de uma
alteragcdo legislativa mais restritiva. Entretanto, tanto a jurisprudéncia quanto os estudos
juridicos do tema (e a legislacdo, em paises como Portugal) parecem ter pacificado o
entendimento de que ndo haveria problemas em situa¢des na qual ndo houvesse amplia¢ao da
edificagdo que gerassem maiores desconformidades.

Até mesmo em uma leitura sob a otica ambiental seria compreensivel tal entendimento,
como apresenta PEDRO DE MENEZES NIEBUHR (2018, p. 81) ao explicar que “ndo ¢
irrazoavel [...] pensar em alteracdo do uso antrdpico anterior da area posteriormente qualificada
como de preservacdo permanente, se dessa alteragdo ndo decorrer intervengdo nas
caracteristicas naturais ambientais do entorno”.

Ainda neste aspecto, importa tratar também da leitura da vertente funcional do
principio da prote¢do do existente, na medida em que agravaria as desconformidades existentes
em nome de manter a funcionalidade da edificacdo. Da mesma forma, a mesma critica ¢ feita
no cenario em que o principio da protecdo do existente ¢ aplicado como a defesa de um existente
urbanistico maior, como um patrimonio cultural-urbanistico de um espago urbano que poderia
ser protegido por meio de um plano de reabilitacdo social.

Em ambos os casos, sob a visdo legalista, ndo haveria justificativa plausivel para que
um principio possa propor que a Administragdo Publica permita que o cidaddo perpetue o
descumprimento da legislacdo urbanistica em detrimento do interesse publico.

Sobre esta otica, LUIS PEDRO PEREIRA COUTINHO (2010, p. 9) entende que os

n° 2 e 3 do artigo 51 do Regime Juridico da Urbanizagio e Edificacio — RJUE? instituem uma

20 “Artigo 51.° Proteccdo do existente

[...] 2 - As obras de ampliagdo inseridas no ambito de uma operagéo de reabilitagdo urbana podem ser dispensadas
do cumprimento de normas legais ou regulamentares supervenientes a construgdo originaria, sempre que da
realizagdo daquelas obras resulte uma melhoria das condigdes de desempenho e seguranga funcional, estrutural e
construtiva da edificacdo, sendo observadas as opgoes de construcdo adequadas a segurancga e estrutural e sismica
do edificio, e o sacrificio decorrente do cumprimento das normas legais e regulamentares vigentes seja
desproporcionado em face da desconformidade criada ou agravada pela realizacdo daquelas.

3 - O disposto no numero anterior ¢ aplicavel ao licenciamento ou a admissdo de comunicagdo prévia de obras de
construcdo que visem a substitui¢do de edificios previamente existentes.”
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relativizagdo do principio da legalidade que, ao seu ver, ndo seria aceitavel. O autor sustenta
este ponto na medida em que a legislacdo supracitada visa a ampliagdo e construcdo de
edificacdes que se encontram desconforme.

Nesta mesma linha, o autor DIOGO COELHO (2015, p. 6) critica ao pontuar que,
aparentemente, poder-se-ia “permitir 0 ndo cumprimento das normas vigentes no ambito de
uma ‘analise custo-beneficio’, em nome de uma ‘suposta’ vantagem decorrente do desrespeito
por tais normas, nem sequer se exigindo que o desequilibrio entre o sacrificio e a vantagem seja
manifesta, indubitavel”.

Realmente, o autor propde um bom questionamento ao demonstrar que a legislagao
urbanistica deixaria de ser apreciada, propondo a recorréncia deste sopesamento entre o
sacrificio do interesse publico em favor da benfeitoria feita. A proposta a ser feita ¢ observar
se, de fato, este sacrificio da Administragdo Publica tem sido algo de fato significativo, ou
mantém uma realidade fatica existente com um maior grau de seguranga, que € o que parece ser
0 Caso.

No que se refere especificamente as situagdes de um plano de reabilitacao urbano de
uma determinada localidade, ¢ possivel observar que o sopesamento proposto acima também ¢
perfeitamente cabivel, uma vez que a realidade fatica, urbanistica, cultural e social ¢ priorizada
na medida em que possibilitam sua manuten¢do em condi¢des de maior salubridade, seguranca
e garantia. O Unico ponto que pode ser contestado neste aspecto ¢ justamente a auséncia de
impessoalidade dentro da Administragdo Publica no momento em que propde este plano de
reabilitacdo urbana, uma vez que tantos outros nuicleos urbanos poderiam ser agraciados com a
mesma benesse da desnecessidade de cumprimento integral das métricas construtivas vigentes.

De qualquer maneira, ainda que contraria a exposi¢do feita pelos autores acima
expostos, percebe-se que este exercicio de sopesamento € importantissimo para a consolida¢ao
segura de uma realidade que ocorre as margens da Administragdo Publica, ou seja, presume-se
que o beneficio a coletividade € muito maior do que o revés que se supoe acontecer. Salienta-
se que, de qualquer maneira, este exercicio deve ser analisado friamente numa observacao
casuistica, atividade discricionaria da Administracdao Publica.

Por fim, € necessario relembrar a suposta defesa do principio da protecao do existente
no caso em que se proporia a demolicao completa da edificacao e sua reconstru¢ao, respeitando-
se a legislacao urbanistica vigente a época da edificacao ja demolida. Esta linha de raciocinio,

de fato, encontra maiores contrariedades (que inclusive foram expostas anteriormente).
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Sob este entendimento, como revelado em momento anterior neste trabalho, o
entendimento dominante acorda que o principio da protecdo do existente nao seria aplicavel ao
presente caso. Isto se justifica na medida em que, na ocorréncia da demoligdo, o existente
urbanistico que o principio da protecdo do existente visa proteger ndo mais estaria presente.
Assim, neste segundo momento em que se intentaria a promog¢ao da nova edificagdo, esta, nao
possuindo qualquer caracteristica de existente urbanistico passivel de protecao, estaria sujeita a
novo licenciamento com base na legislagao urbanistica vigente.

Melhor explicando, entende-se que no momento em que houvesse a demolicdo da
edificagdo, esta construgdo deixaria de possuir qualquer direito adquirido como existente
urbanistico. Assim, caso houvesse a inten¢do de promover uma nova edificagdo, certamente
estaria passivel de licenciamento com base na nova legislacao.

Diante do exposto, neste capitulo foi possivel observar toda a base principiologica que
sustenta o Estado de Direito brasileiro, dando enfoque para a seguranga juridica, o principio
tempus regit actum (irretroatividade das leis), o principio da protecdo a confianga legitima, os
principios da proporcionalidade e da razoabilidade e o direito adquirido. Todos eles
demonstraram como ja sdo sustentadores da aplicacdo (mesmo que indireta) do principio da
protecdo do existente no ordenamento juridico brasileiro.

Com esta base solida definida, viabilizou-se a oportunidade de abordar com maior
profundidade o principio da protecdo do existente como um principio propriamente pertencente
ao direito urbanistico.

Neste contexto, expds-se sua funcionalidade na vertente passiva, como o direito de
manter a edificacdo legalmente edificada em sua atual funcdo. No momento seguinte,
apresentou-se o principio da proteg¢do do existente em sua vertente ativa, na qual permitiria que
fossem realizadas obras e reformas para melhoria das condig¢des de satde e salubridade da
edificacdo. Por conseguinte, apresentou-se o principio em sua vertente funcional, permite que
haja obras e reformas que expandam as desconformidades ja existentes sob a premissa de
manter a funcionalidade precipua da edificagao.

Ainda, verificou-se que no direito portugués criou-se um mecanismo que faculta a
Administragdo Publica a discricionariedade de propor um plano de reabilitacdo urbana, assim,
atuando em uma darea urbana consolidada com o intuito de propor melhoria da qualidade e
inclusdo a regularidade, também propondo a protegao e valorizagao dos existentes urbanisticos

com valor cultural e social.
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Por fim, ainda se expds as contrariedades ao principio da protecdo do existente,
ressaltando uma interpretagdo equivocada do principio da prote¢do do existente que propoe a
possibilidade de demolir e reconstruir a edificacao.

Assim, diante de todo o exposto neste capitulo e no capitulo anterior do presente
trabalho, pode-se comecar a abordar um reconhecimento do principio da prote¢do do existente
jé& indiretamente presente na legislacdo e na jurisprudéncia nacional, observando se sua presenca
se percebe em normativas do ordenamento juridico patrio e nas decisdes de diferentes instancias

do Poder Judiciario.
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4 O PRINCIPIO DA PROTECAO DO EXISTENTE NO ORDENAMENTO JURIDICO
E NA JURISPRUDENCIA NACIONAL

41A VERIFICACAO DO PRINCIPIO DA PROTECAO DO EXISTENTE NO
ORDENAMENTO JURIDICO NACIONAL

Até agora, este trabalho foi capaz de tragcar uma trajetoria que abrange a evolugao
historica do direito urbanistico no Brasil. Partindo do crescimento urbano no pais e os primeiros
estudos sobre o tema, passando pela legislagdo urbanistica que influencia o desenvolvimento
das cidades e suas implicacdes praticas na configuracdo do espago urbano. Além disso, também
foram abordadas as formas de construcao e preservacao das estruturas que se tornam parte do
existente urbanistico de um local.

Dando continuidade ao desenvolvimento do trabalho, o capitulo anterior foi
responsavel por expor, de maneira pormenorizada, a origem, o conceito e os fundamentos do
principio da protecdo do existente. Mais ainda, demonstrou detalhadamente as diferentes
abrangéncias e linhas de aplicagdo do principio da protecdo do existente, desde as ja
consagradas nos ordenamentos europeus (com uma analise feita majoritariamente voltada ao
direito portugués), como também as discussoes doutrinarias que buscam destrinchar e expandir
as versoes ja contempladas na legislagdo e na jurisprudéncia.

Como ja citado em momento anterior neste trabalho, o principio da protegdo do
existente ndo possui uma mencao direta dentro do ordenamento juridico brasileiro, sendo
possivel a sua aplicacdo, de forma indireta, garantida por meio do uso de principios gerais do
direito. Estes foram minuciados no capitulo antecedente, que seria o uso de valores e principios
decorrentes do Estado de Direito e da seguranca juridica, como principio do tempus regit actum
(irretroatividade das leis), do principio da protecdo a confianga legitima, o principio da
proporcionalidade e da razoabilidade e também o respeito ao direito adquirido. Todos,
devidamente correlacionados a aplicagdo do principio da protecdo do existente como um
principio do direito urbanistico, ja apresentaram seu papel pratico na protecdo do existente

urbanistico dentro do ordenamento patrio.
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Logo, neste momento que segue, a presente pesquisa tentard verificar a se ja ¢
perceptivel legislagcdes ou entendimentos jurisprudéncias que apliquem, mesmo que de forma
indireta, o principio da protecdo do existente.

Agora, ¢ importante destacar as legislagdes de nivel federal presentes no ordenamento
juridico que, mesmo que de forma indireta, evidenciam uma valorizacao e prote¢do do existente
urbanistico. Essas leis visam promover esta protecao sob a mesma perspectiva do principio da
protecao do existente. Elas reconhecem e defendem o patrimonio histérico-cultural no ambito
arquitetonico e urbanistico, bem como reconhecem o direito a cidade e a funcao social da
propriedade em seu sentido de garantir o bem-estar coletivo no espago urbano, assim como a
garantia da manutenc¢do das obras legalmente erigidas.

Dessa maneira, inicia-se citando a Constituicdo Federal de 1988, que explicita em
diferentes artigos a importancia da preservacdo de patrimonios historico-culturais e a
importancia do Poder Publico neste papel.

De inicio, ja é possivel apontar o artigo 5°, incisos XXII e XXIII %!, que tratam da
garantia ao direito de propriedade e que esta propriedade deve atender a fun¢ado social. Ressalta-
se que o principio da fun¢do social da propriedade busca garantir que a propriedade privada
atenda aos interesses coletivos, o que inclui também a responsabilidade de preservar o
patrimoénio historico e cultural da area urbana (BRASIL, 1988). Essa conexao entre estes pontos
pode-se entender como uma promoc¢ao (mesmo que indireta) do principio da prote¢dao do
existente visto que valoriza a preservagao das caracteristicas e estruturas existentes como forma
de respeitar a identidade cultural, a memoria histérica e o equilibrio urbano.

Ainda no que concerne a Constituigdo Federal, ¢ interessante exibir também o artigo
216 e seus incisos IV e V?2, que, de maneira mais explicita, tratam dos patrimdnios culturais
brasileiros em suas diferentes naturezas. Os dois incisos acima, em especial, classificam como

patrimonio cultural brasileiro tanto as obras, edificacdes e outros espacos destinados as

21 “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...]

XXII - ¢ garantido o direito de propriedade;

XXIII - a propriedade atendera a sua fungdo social;”

22 “Art. 216. Constituem patrimonio cultural brasileiro os bens de natureza material e imaterial, tomados

individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a acdo, & memoria dos diferentes grupos
formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem: [...]

IV - as obras, objetos, documentos, edificacdes e demais espacos destinados as manifestagdes artistico-culturais;

V - os conjuntos urbanos e sitios de valor histérico, paisagistico, artistico, arqueoldgico, paleontoldgico, ecologico
e cientifico.”
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manifestagdes artistico-culturais, assim como conjuntos urbanos e sitios de valor histdrico,
paisagistico, artistico, ecologico, entre outros (BRASIL, 1988).

Dentro deste cendrio, ¢ possivel perceber que o artigo toca a prote¢ao do existente em
sua faceta urbanistica na medida em que visa justamente a preservagdo e valorizagdo de obras,
edificagdes e até conjuntos urbanos de valor historico-cultural, sem desconsiderar seu valor
arquitetonico e a influéncia deste para a consagragao de uma identificacdo cultural. Como
exemplo, podemos citar que um bairro ou espago urbano de notéria identidade visual e cultural
dentro de determinado municipio, assim, a promog¢ao da conservagao e de planos de melhoria
para manutencao deste existente urbanistico como um patrimonio cultural é, de fato, a aplicacao
do principio da protecdo do existente.

No mesmo artigo, ainda, vale citar os paragrafos 1° e 2°

, que apontam a
responsabilidade precipua do Poder Publico (com a colaboragdo da comunidade) na promogao
e protecdo deste patrimonio cultural brasileiro, utilizando-se de seus diferentes instrumentos
para propor esse acautelamento e preservacdo (BRASIL, 1988).

E importante frisar que o capitulo da Constitui¢do Federal que legisla acerca da politica
urbana (artigos 182 e 183) ndo aborda de maneira direta sobre uma possivel preservacao do
patrimonio cultural, urbanistico ou arquitetonico de uma forma que possamos correlacionar
com o principio da prote¢do do existente. De maneira indireta, cita no artigo 182, paragrafo 2°
24 acerca da necessidade de a propriedade urbana cumprir sua fun¢do social ao atender as
exigéncias dos instrumentos que ordenam o espago urbano.

Entretanto, como citado no primeiro capitulo de desenvolvimento, ¢ salutar observar
a sutileza do legislador ao colocar no artigo 182 que haveria lei complementar sobre o tema e
que iria fixar diretrizes gerais para a politica de desenvolvimento urbano, no sentido de ordenar

o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e a garantia do bem-estar coletivo. A

esta altura do trabalho, j& se sabe que a lei que veio a cumprir essa fungdo determinada pelo

23 “§ 1° O Poder Publico, com a colaboracio da comunidade, promovera e protegera o patrimonio cultural

brasileiro, por meio de inventarios, registros, vigilancia, tombamento e desapropriagcdo, e de outras formas de
acautelamento e preservacao.

§ 2° Cabem a administragao publica, na forma da lei, a gestdo da documentagdo governamental e as providéncias
para franquear sua consulta a quantos dela necessitem.”

24 “Art, 182, A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico municipal, conforme diretrizes
gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fun¢des sociais da cidade e garantir
o bem-estar de seus habitantes. [...]

§ 2° A propriedade urbana cumpre sua funcdo social quando atende as exigéncias fundamentais de ordenagao da
cidade expressas no plano diretor.”
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constituinte ¢ o Estatuto da Cidade (Lei n° 10.257/2001), legislacdo que serd verificada neste
momento para averiguar quais artigos indicam, mesmo que de forma indireta, a possibilidade
de aplicacdo ou a defesa do principio da protecao do existente urbanistico no ordenamento
juridico nacional.

O Estatuto da Cidade ja foi abordado no modulo 2.3 deste trabalho, no qual houve uma
apresentacao de todos os artigos que fazem, mesmo que de maneira indireta, uma defesa da
aplicagcdo do principio da protecao do existente. Assim, considerando que muitos artigos ja
foram tratados anteriormente, serao apenas citados neste momento.

Primeiramente, cita-se o artigo 2°, em seu inciso VI, alinea f)*°, que trata da ordenagdo
e do controle do solo para evitar a deterioragdo das areas urbanizadas (BRASIL, 2001). Este,

assim como o inciso XII%°

do mesmo artigo, demonstram a imposi¢ao legislativa do cuidado a
preservacao do espago urbano e do meio ambiente natural e construido (BRASIL, 2001). Ja o
inciso XIX do artigo 2° 2’ comprova, de forma indireta, a aplicagdo do principio da prote¢io do
existente em sua vertente ativa na extensdo em que defende a necessidade de garantir condigdes
condignas de utilizacdo e conforta nas dependéncias internas das edificagdes urbanas (BRASIL,
2001).

Ainda sobre o artigo 2°, é relevante pontuar seu inciso XIV?* que trata da
regularizagdo fundiaria e da necessidade de urbanizacdo e compreensdo das formacdes dos
nucleos urbanos informais, considerando a realidade imposta e a necessidade de o Poder
Publico estabelecer normas especiais de urbanizagdo, uso e ocupacdo do solo e edificacdo
(BRASIL, 2001). Esta concessao feita pela Administracdo Publica na compreensao da realidade

imposta pelo crescimento urbano desordenado também pode ser compreendido como uma

frente da aplicacdo do principio da protecao do existente urbanistico.

2 “Art. 2° A politica urbana tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e

da propriedade urbana, mediante as seguintes diretrizes gerais: [...]

VI — ordenag@o e controle do uso do solo, de forma a evitar: [...]

f) a deterioragdo das areas urbanizadas;”

26 «x11 — protegdo, preservacao e recuperagdo do meio ambiente natural e construido, do patrimoénio cultural,
historico, artistico, paisagistico e arqueologico;”

27 “XIX — garantia de condi¢des condignas de acessibilidade, utilizacdo e conforto nas dependéncias internas das
edificacdes urbanas, inclusive nas destinadas a moradia e ao servigo dos trabalhadores domésticos, observados
requisitos minimos de dimensionamento, ventilagdo, iluminag@o, ergonomia, privacidade e qualidade dos
materiais empregados.”

28 exrv - regularizacdo fundiaria e urbaniza¢do de areas ocupadas por populagdo de baixa renda mediante o
estabelecimento de normas especiais de urbanizagao, uso e ocupacao do solo e edificagdo, consideradas a situagdo
socioecondmica da populacdo e as normas ambientais;”
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Da mesma forma que o artigo acima, o artigo 4°, em seu inciso V, alineas q) e t)%,
também trata da regularizagdo fundiaria como um instituto juridico e politico a ser utilizado
como forma de apreciar uma realidade fatica consolidada que foi imposta pela informalidade
(BRASIL, 2001).

Todas essas normativas que debatem a manutengdo, preservacdo e melhorias da
qualidade de vida em nucleos urbanos informais consolidados sao normativas que promovem
a defesa do principio da protecdo do existente, na medida em que valoriza o existente
urbanistico como algo ja vivo e integrante do espaco urbano de uma determinada localidade,
posto que sua incorporacdo formal no espago urbano ¢, invariavelmente, a prote¢ao do existente
urbanistico.

Dando seguimento as normativas do Estatuto da Cidade, esperou-se este momento do
trabalho, onde o leitor ja possui maior fundamento sobre o principio da protecdo do existente,
para abordar com mais profundidade os artigos 32, 33, 34 e 34-A do Estatuto da Cidade que
tratam das operagdes urbanas consorciadas. Estas s3o, invariavelmente, a aplicagao pratica que
¢ possivel perceber do principio da protecao do existente em sua ultima faceta apresentada no
trabalho no topico 3.4.4, que seria a ampliacdo de obras e construgdes em areas consolidadas e
de reconstru¢do urbana. Explica-se.

Este instrumento apresenta a Administragdo Publica a oportunidade de delimitar uma
determinada 4rea para a aplicacdo de uma operacdo consorciada. Uma operagdo urbana
consorciada (OUC) ¢ um instrumento utilizado para viabilizar a reestruturagdo de uma area
urbana demarcada, promovendo a requalificagdo de areas degradadas, a reconstru¢do de uma
area historicamente consolidada e a criacdo/melhoria de infraestrutura urbana e condigdes de
habitabilidade (BRASIL, 2001).

Nela, tanto o Poder Publico quanto os proprietarios dos imoéveis beneficiados
estabelecem um consdrcio visando promover estas intervengoes no territdrio delimitado, entre
elas a reurbanizacdo, regularizacdo fundiaria, obras de infraestrutura e a preservacdo do

patriménio cultural.

29 ““Art. 4° Para os fins desta Lei, serdo utilizados, entre outros instrumentos: [...]

V — institutos juridicos e politicos: [...]
q) regularizagdo fundiaria; [...]
t) demarcacdo urbanistica para fins de regularizagdo fundiaria;”
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Perfazendo a leitura do artigo 32 e seus incisos do Estatuto da Cidade®, a operacdo
urbana consorciada tem o conddo de permitir ndo sé a modificagdo de indices e caracteristicas
de parcelamento, uso ¢ ocupacdo do solo, mas também alteragdes nas normas edilicias. Da
mesma forma, este instrumento também permite a regularizacao de construcdes, reformas ou
até ampliagdes executadas em desacordo com a legislacdo vigente (BRASIL, 2001).

Ou seja, diante do artigo acima citado e do impacto urbanistico que a operagao urbana
consorciada possui, ndo hd como chegar a uma conclusao diferente do fato de que este
instrumento €, em uma interpretacao extensiva, uma verificagao da aplicacdo do principio da
protegio do existente em sua faceta plenamente urbanistica. E a possibilidade de a
Administragdo Publica deixar de aplicar as métricas construtivas impostas pela legislacao
urbanistica em nome de proteger um existente urbanistico previamente consolidado.

Ao fim e ao cabo, o plano de reabilita¢do urbana tratado no capitulo anterior e legislado
no direito portugués produz efeitos juridicos bastante semelhantes aos da elaboragdo de uma
opera¢ao urbana consorciada. Como exposto, sao muito similares em suas implicagdes praticas,
que ¢ a faculdade da Administracdo Publica modificar e até deixar de aplicar certas métricas
construtivas e urbanisticas visando a melhoria da qualidade de vida e habitabilidade de
construgdes historicamente consolidadas em um espago urbano, bem como proteger o
patrimonio arquitetonico-cultural deste local.

E importante ressalvar que, quando se traga o paralelo entre o plano de reabilitagio
urbana do direito portugués com a operagdo urbana consorciada, considera-se a operagdo
urbana consorciada em seu carater de manutenc¢do e promogdo da restauragdo do patrimonio

historico e cultural de um local, e ndo na sua faceta de desenvolvimento econdmico.

30 «Art. 32. Lei municipal especifica, baseada no plano diretor, podera delimitar area para aplicacdo de operagdes

consorciadas.

§ 1° Considera-se operagdo urbana consorciada o conjunto de intervengdes ¢ medidas coordenadas pelo Poder
Publico municipal, com a participagao dos proprietarios, moradores, usudrios permanentes e investidores privados,
com o objetivo de alcangar em uma area transformagdes urbanisticas estruturais, melhorias sociais e a valorizagio
ambiental.

§ 2° Poderao ser previstas nas operagdes urbanas consorciadas, entre outras medidas:

I — a modificagdo de indices e caracteristicas de parcelamento, uso € ocupagdo do solo e subsolo, bem como
alteragdes das normas edilicias, considerado o impacto ambiental delas decorrente;

II — a regularizagdo de construgdes, reformas ou ampliagdes executadas em desacordo com a legislagdo vigente.
IIT - a concessdo de incentivos a operagdes urbanas que utilizam tecnologias visando a redugdo de impactos
ambientais, ¢ que comprovem a utilizagdo, nas construgdes ¢ uso de edificagdes urbanas, de tecnologias que
reduzam os impactos ambientais € economizem recursos naturais, especificadas as modalidades de design e de
obras a serem contempladas.”
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Ainda, salienta-se que este instrumento deve ser regulamentado por lei municipal e
requer um plano urbanistico especifico que estabelece as diretrizes e as condigdes de sua
implementagdo. Esse plano deve definir os objetivos da interven¢do, a delimitacdo da area
abrangida, quais agdes pretende-se realizar no local, as fontes de recursos e os prazos para sua
execugdo. Neste aspecto, o artigo 33 do Estatuto da Cidade®' estabelece estes requisitos
minimos que devem constar na lei que aprova a operagao urbana consorciada.

Inclusive, o artigo 34-A3? propde a possibilidade de exercer essa mesma operagio
urbana consorciada em caso de regides metropolitanas ou de conurba¢do. A unica
especificidade diferente do que foi explicitado acima é que a lei que instituir a operacdo urbana
consorciada deve ser de ente federativo superior (no caso, lei estadual), em razao de haver mais
de um municipio envolvido na operacdo. Ressalta-se que os efeitos praticos no aspecto
urbanistico serdo os mesmos, como define o paragrafo inico do mesmo artigo (BRASIL, 2001).

Desta forma, fica nitida verificagdo do principio da protecdo do existente urbanistico
através da operagdo urbana consorciada, na medida em que este instrumento legal possibilita a
preservacdo do patrimonio existente, seja dos elementos arquitetonicos, culturais, historicos,
paisagisticos, ou até das diretrizes do plano urbanistico. Isso se observa na conservacao de
edificios historicos, espagos publicos, e outros elementos que constituem a identificagdo
cultural de determinado espaco urbano. Igualmente, também possibilita a reestruturagdo e

melhora da qualidade de vida e habitabilidade em éareas degradadas, defesa proposta pelo

31 “Art. 33. Da lei especifica que aprovar a operacdo urbana consorciada constara o plano de operag@o urbana

consorciada, contendo, no minimo:

I — definicdo da area a ser atingida;

IT — programa basico de ocupacdo da area;

IIT — programa de atendimento econdmico e social para a populacdo diretamente afetada pela operagéo;

IV — finalidades da operagéo;

V — estudo prévio de impacto de vizinhanga;

VI - contrapartida a ser exigida dos proprietarios, usuarios permanentes ¢ investidores privados em fungdo da
utilizag@o dos beneficios previstos nos incisos I, IT e IIl do § 20 do art. 32 desta Lei;

VII — forma de controle da operagdo, obrigatoriamente compartilhado com representagdo da sociedade civil.

VIII - natureza dos incentivos a serem concedidos aos proprietarios, usuarios permanentes e investidores privados,
uma vez atendido o disposto no inciso Il do § 20 do art. 32 desta Lei.

§ 1° Os recursos obtidos pelo Poder Publico municipal na forma do inciso VI deste artigo serdo aplicados
exclusivamente na propria operacao urbana consorciada.

§ 2° A partir da aprovagdo da lei especifica de que trata o caput, sdo nulas as licengas e autorizagdes a cargo do
Poder Publico municipal expedidas em desacordo com o plano de operagdo urbana consorciada.”

32 “Art. 34-A. Nas regides metropolitanas ou nas aglomeracdes urbanas instituidas por lei complementar estadual,
poderao ser realizadas operagdes urbanas consorciadas interfederativas, aprovadas por leis estaduais especificas.
Paragrafo unico. As disposigdes dos arts. 32 a 34 desta Lei aplicam-se as operagdes urbanas consorciadas
interfederativas previstas no caput deste artigo, no que couber.”
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principio da protecdo do existente na medida em que este prioriza a requalificagdo de espagos
urbanos ja construidos e a revitalizagdo de estruturas existentes. Além de tudo, mantém intacta
ou até promove a manutengao das caracteristicas arquitetonicas existentes, mantendo também
a identidade cultural daquela localidade.

Neste aspecto, passa-se entdo a observar se ha a presenca, mesmo indireta, de
normativas que promovam a defesa do principio da protecdo do existente urbanistico na lei que
organiza a prote¢ao do patrimonio historico e artistico nacional, popularmente conhecida como
Lei do Tombamento (Decreto-Lei n® 25/1937).

Sobre o tombamento, ¢ importante explicitar a leitura de PEDRO DE MENEZES
NIEBUHR (2011, p. 201) que, em sua obra, realiza apontamentos basicos do tema quando
discorre que “a) o tombamento ¢ instrumento juridico de atribuicdo estatal, através do qual se
submete a propriedade particular a um regime especial; b) tem como escopo a protecdo do
patrimonio cultural; ¢) fundamenta-se na fun¢ao social da propriedade”.

Esse instrumento ja é popularmente atrelado a prédios e edificagcdes que possuem um
valor historico, cultural e arquitetonico peculiar que sujeite que ele esteja sob uma tutela
especial que preveja sua correta manutengdo e preservacdo. Neste aspecto ele dialoga
intimamente com o principio da protegdo do existente, considerando que mesmo que esta
edificacdao tenha sido erigida sob uma legislagdo urbanistica anterior e mais restritiva, sua
manutengado e preservagdo exige a desobediéncia das métricas construtivas supervenientes para
que se possa apreciar e perpetuar seu valor arquitetonico, histérico e cultural.

O artigo 1° do Decreto-Lei 25/1937°° trata de explicar o que constitui um patriménio
histérico ou artistico nacional, citando justamente os imdveis existentes no pais e cuja
conservagao seja de interesse publico (BRASIL, 1937).

Ainda, aproximando-se da visdo urbanistica/arquitetonica da questdo, o artigo 18 do
Decreto-Lei 25/1937 3 apresenta tanta preocupagio com a visibilidade da coisa tombada (neste
caso, depreende-se da probabilidade de ser um bem imdvel), que impede que a vizinhanca da
coisa tombada promova construgdes ou coloque cartazes € anuncios na mesma, primando que

sua visibilidade perdure em razdo da identidade urbanistica existente (BRASIL, 1937). Da

33 “Art. 1° Constitui o patrimdnio historico e artistico nacional o conjunto dos bens moveis e imdveis existentes

no pais e cuja conservagdo seja de interesse publico, quer por sua vinculacdo a fatos memoraveis da historia do
Brasil, quer por seu excepcional valor arqueologico ou etnografico, bibliografico ou artistico.”

3% “Art. 18. Sem prévia autorizagdo do Servico do Patrimdnio Histérico e Artistico Nacional, ndo se podera, na
vizinhanca da coisa tombada, fazer construgao que lhe impega ou reduza a visibilidade, nem nela colocar antincios
ou cartazes, sob pena de ser mandada destruir a obra ou retirar o objeto, impondo-se neste caso a multa de cinquenta
por cento do valor do mesmo objeto.”
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mesma forma, o artigo 19°° da legislacio supracitada, demonstra a importancia da conservagio
e reparagdo que o patriménio tombado requer, inclusive dispondo que o particular que nao for
capaz de fazé-lo, pode comunicar ao Servico de Patrimdnio Historico e Artistico Nacional para
que o Estado arque com os custos (BRASIL, 1937). Sobre o tema, importante citar novamente

a obra de PEDRO DE MENEZES NIEBUHR (2011, p. 201):

[...] tombamento, enquanto instrumento de realizagdo da funcdo social da
propriedade, ¢ a forma de protecdo do patrimonio cultural brasileiro [...] que,
restringindo o uso, gozo e/ou disposicdo da propriedade, impde ao
proprietario, sem a supressdo do dominio sobre aquela, deveres especiais de
ndo fazer, de fazer, e eventualmente de suportar que se faga, tudo para a
protecdo do valor historico, paisagistico, artistico, arqueoldgico ou cultural do
bem.

Assim, € possivel perceber que o instrumento do tombamento e sua legislacdo sdo
aptos a promover, mesmo de forma indireta, a aplicagdo do principio da proteg¢ao do existente
na medida em que preserva, conserva e defende a manutencao de imdveis historicos € com valor
arquitetonico e cultural dentro dos espacos urbanos.

Neste momento faz-se necessario retomar em um tdpico ja abordado anteriormente.
Apesar de ja se ter citado a importancia do REURB como mecanismo salutar na compreensao
da realidade fatica imposta e na necessidade desta compreensdo por parte da Administragao
Publica dentro do Estatuto da Cidade, nao se pode deixar de citar a legislacao federal que trata
especificamente do REURB, a Lei Federal n° 13.465/2017, que também possui uma defesa
indireta do principio do principio da protecdo do existente.

E sabido que os nucleos urbanos informais sdo, de fato, formados & margem da
Administragdo Publica e, consequentemente, muitas vezes estdo em desacordo com as
legislacdes urbanisticas. Na Lei Federal n° 13.465/2017, mais precisamente em seu artigo 11,
§ 1° %, é possivel perceber esta leitura uma vez que o dispositivo permite que possam ser
dispensadas as exigéncias urbanisticas como tamanho do lote, dimensdes de areas destinadas

ao uso publico e as métricas construtivas (BRASIL, 2017).

33 “Art. 19. 0 proprietario de coisa tombada, que ndo dispuser de recursos para proceder as obras de conservagao

e reparacdo que a mesma requerer, levard ao conhecimento do Servigo do Patrimdnio Histérico e Artistico
Nacional a necessidade das mencionadas obras, sob pena de multa correspondente ao dobro da importancia em
que for avaliado o dano sofrido pela mesma coisa.”

36 ““Art. 11. Para fins desta Lei, consideram-se: [...]

§ 1° Para fins da Reurb, os Municipios poderdo dispensar as exigéncias relativas ao percentual e as dimensoes de
areas destinadas ao uso publico ou ao tamanho dos lotes regularizados, assim como a outros pardmetros
urbanisticos e edilicios.”
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De forma mais clara, explica-se que a regularizagdo fundidria via REURB pode ser
observada como uma aplicagdo do principio da protecdo do existente em uma interpretagdo
bastante extensiva, na medida em que este instrumento possibilita a inser¢do, conservagao,
manutengdo ¢ melhoria das condi¢gdes de habitabilidade de um determinado ntcleo urbano ja
consolidado, mesmo que sua consolidagdo tenha sido feita as margens das Administragdo
Publica.

Assim, diante de todas as legislagdes de nivel federal que foram expostas acima, torna-
se possivel fazer algumas conclusodes. A primeira delas foi novamente confirmada, que € o fato
de que realmente ainda ndo ha qualquer mencao direta do principio da protecdo do existente
como um principio do direito urbanistico na legislacao federal nacional.

Para além disso, percebeu-se que ha legislagdes que defendem a aplicag@o do principio
da protecao do existente de forma indireta, mas esta defesa ainda ¢ muito discreta e em uma
amplitude muito restrita. Uma das facetas que ficou evidente dentro deste estudo da legislacao
federal foi do ponto de vista da conservagdo das edificagdes que possuem um valor historico,
arquitetonico e cultural como um patrimonio urbanistico. Dentro deste cenario, em especial por
meio do tombamento destas edificagdes, existe a possibilidade de manté-las, preserva-las e
ainda promover sua manutencao e reformas para manté-las em razao da identidade urbanistica
intrinseca a edificagdo, isto tudo sob a métrica construtiva vigente a época de sua edificagao
(ou até na auséncia desta), estando a margem da legislagdo urbanistica superveniente. Neste
aspecto, a presenca da vertente passiva e até ativa do existente mostrou-se, indiretamente,
prestigiada.

De outra frente, foi possivel perceber uma aplicagdo indireta do principio da protecao
do existente urbanistico no aspecto que trata da regularizacao fundidria dos nucleos urbanos
informais consolidados, uma vez que a situacdo fatica ja estd completamente concretizada e a
Administragdo Publica ndo tem como deixar de apreciar uma realidade estabilizada em seu
espaco urbano. Nessa mesma linha, necessario mencionar as operacdes urbanas consorciadas,
que, da mesma maneira como ocorre com os planos de reabilitagdo urbana no direito portugués,
¢ um instrumento utilizado para promover a preservagao, revitalizagdo e reurbanizagao de areas
urbanas ja degradadas, melhorando também a qualidade de vida no local e as condi¢des de
habitabilidade do local. Além disso, pode também promover a conservagao de uma identidade
arquitetonica-cultural deste espaco urbano, assim, também demonstrando-se uma postura de

defesa do principio da protecdo do existente urbanistico.
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Ressalta-se, ainda, que os artigos acima destrinchados sdo um rol exemplificativo de
artigos que tratam, mesmo que tangencialmente, da tematica central do trabalho — o principio
da protecdo do existente. E possivel que haja, ainda, outros artigos que possam exercer esse
mesmo papel dentro do ordenamento juridico patrio.

Por fim, ¢ sabido que com o papel preponderante da legislagio municipal dentro do
planejamento e organizacdo do espago urbano, a influéncia que as normativas de nivel
municipal possuem ¢ muito maior, de maneira que sua analise se mostra de maior valia para a

verificacao de regras de protecdo do existente no ordenamento juridico brasileiro.

42 A IDENTIFICACAO DE REGRAS DE PROTECAO DO EXISTENTE NA
LEGISLACAO URBANA MUNICIPAL

Uma vez observadas as legislacdes de nivel federal que promovem, mesmo que
indiretamente, uma defesa do principio da protecdo do existente em seu carater urbanistico, este
momento exige que se faga a mesma analise quanto a legislacdo de nivel municipal, ainda mais
quando se tem em vista que a legislacio municipal ¢ a maior responsavel pelo planejamento
urbano e o ordenamento dos espagos urbanos dentro de um municipio.

Considerando que o Brasil possui mais de 5.500 municipios, a anélise de legislacdes a
nivel municipal exige que seja feito um recorte espacial para que se mantenha a viabilidade da
pesquisa. Neste cenario, nada mais justo do que delimitar como area de pesquisa o local de onde
se elabora o presente trabalho, que ¢ na cidade de Florianopolis, admitindo-se ainda a expansao
deste recorte para os municipios vizinhos e integrantes da Grande Floriandpolis, em especial o
municipio de Palhoca, por ja possuir legislacdo urbanistica mais expressiva.

E interessante explicar que a escolha pelo municipio de Florianépolis foi praticada ndo
s0 em razdo do fato de ser o municipio no qual o presente trabalho € elaborado e ser a sede da
Universidade Federal de Santa Catarina, mas também por se tratar do municipio com qual o
subscritor do trabalho teve maior contato em sua atuacdo profissional (assim como o municipio
de Palhoga), possibilitando uma maior gama de recursos para enriquecer a discussdo proposta.
Salienta-se que estes sdo os motivadores para a escolha dos municipios acima citados,
entretanto, isso ocorre por recorte opcional do autor.

Adverte-se, ainda, que h4a uma variedade de legislagdes municipais com nuances

diferentes dentro do nosso pais, de forma que, caso houvesse optado pela escolha de um
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municipio diverso, seria possivel observar legislagdes mais ou menos alinhadas com o principio
da protecdo do existente, bem como, em frontal conflito com o principio.

Assim, antes de dar continuidade para a averiguacao dentro da legislacdo municipal, €
importante mencionar que essa verificacao pretende ser feita em razao do texto normativo
municipal e sua consequente correlacdo com cada uma das vertentes do principio da prote¢ao
do existente, a passiva, a ativa e a funcional. Diante desta explicacdo, passa-se, entdo, a analise

da legislagdo urbanistica municipal.

4.2.1 A protecao passiva do existente

Como ja visto em momento anterior do trabalho, em sua vertente passiva, o principio
da protecdo do existente atua como a permissdo de permanéncia das edifica¢des legalmente
construidas em sua fung@o atual, servindo também como um mecanismo de protecdo contra
medidas demolitérias. Essa vertente busca preservar as caracteristicas € o uso atual das
edificacdes, reconhecendo a importancia de manter esta edificacdo e a identidade destas
construcgoes existentes.

Assim, este momento do trabalho tem como objetivo a verificagdo da presenga do
principio da protecdo do existente, mesmo que indiretamente, em legislacdes urbanisticas
municipais.

Inicia-se, entdo, a verificacdo da legislacio municipal pelo Plano Diretor de
Urbanismo de Floriandpolis — Lei Complementar n° 482/2014, bem como a Lei Complementar
n’ 739/2023 que alterou e revisou o Plano Diretor. Esta legislagdo apresenta, na vertente passiva
da protecdo do existente, diversos artigos que tratam da conservacdo e preservagao das
edificacdes.

Na mesma linha, o artigo 11, em seu inciso II*

, define que para atingir os objetivos do
Plano Diretor ¢ necessario que haja a valorizagdo e reconhecimento da paisagem historico-
cultural do municipio como um pardmetro de desenvolvimento urbano (FLORIANOPOLIS

(SC), 2014). Da mesma maneira, o artigo 19, inciso II*®, também delineia que a preservacio do

3T<“Art. 11. As seguintes estratégias serdo adotadas para atender os principios, objetivos e diretrizes da Politica de

Desenvolvimento Urbano: [...]
II - valorizag@o e reconhecimento da paisagem natural e historico-cultural do Municipio como parametro do

desenvolvimento urbano;”

38 “Art. 19. Para alcancgar os resultados de estratégias e politicas de preservacdo e conservagdo ambiental, o

Municipio adotard as politicas de Conservagdo do Ambiente Natural e da Paisagem e do Patriménio Cultural,
definidas como: [...]
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patrimdnio € uma estratégia para preservagdo e conservacdo do patrimonio historico e cultural
do municipio (FLORIANOPOLIS (SC), 2014).

Ambos os artigos citados acima se aproximam do principio da prote¢ao do existente
na medida em que permitem a interpretacdo da norma como intuito de tutelar a conservagdo de
edificagdes e obras que constituem este paisagismo arquitetonico da cidade dentro do conceito
de patrimonio historico-cultural.

J4 o artigo 61, inciso IV e paragrafo unico®’, trata da adequagio dos usos as areas
definidas no zoneamento. Mais precisamente, o artigo elabora que um uso tolerado sao aqueles
usos ja existentes e que foram passiveis de licenciamento a época em que se instalaram
(FLORIANOPOLIS (SC), 2014).

Ou seja, apesar do fato de que poderiam ser licenciados se intentassem com base na
legislacdo vigente, a legislacdo anterior permitia seu uso, de forma que proibi-lo agora seria
uma afronta aos principios gerais do direito e, especialmente, a prote¢do do existente. A questao
pontual neste aspecto ¢ que, sob a otica do Plano Diretor, apenas sua permanéncia poderia
manter-se incontestada, pois o paragrafo unico deste artigo preconiza que as edificagdes com
uso tolerado sé poderiam sofrer reforma ou ampliagdes com base na legislacdo vigente, e ndo
com base na legislagdo em que seu uso foi permitido.

Ainda na linha da preservacdo, o artigo 130-A, inciso IV*, também aponta como
prioridade (em 4reas de desenvolvimento incentivado) a necessidade de preservar o patrimonio
cultural e paisagistico, valorizando as caracteristicas territoriais e socioculturais
(FLORIANOPOLIS (SC), 2014).

Mantendo-se neste entendimento, ha ainda normativas como o artigo 143, inciso I*,

que trata de areas de preservacao cultural, ou seja, que promovem a preservagao do patrimonio

IT - Politica da Paisagem e¢ do Patrimdnio Cultural que consiste em colocar a servigo da populagdo, bens,
manifestacdes e lugares reconhecidos como portadores de valor social, bem como garantir que a preservacao da
paisagem e do patrimdnio seja referéncia e parametro para o desenvolvimento urbano.”

39« adequag@o dos usos as areas definidas nos zoneamentos ¢ determinada pela avaliagdo simultanea da sua
espécie, do seu porte e periculosidade, conforme classificacdo constante nas tabelas e mapas, partes integrantes
desta Lei Complementar, podendo os usos serem: [...]

IV - Tolerados (T): sdo aqueles usos existentes e passiveis de licenciamento a época de sua instalagdo.

Parédgrafo unico. As edificagdes com usos tolerados poderdo sofrer reformas ou amplia¢des desde que atendam
aos limites de ocupagdo permitidos para o zoneamento vigente.

40 Art. 130-A. A demarcagdo e os parametros a serem estabelecidos para as ADI terdo os seguintes objetivos: [...]
IV - preservar o patrimdnio ambiental, cultural e paisagistico, valorizando as caracteristicas territoriais e
socioculturais;”

41 <At 143. As Areas de Preservagdo Cultural (APC) sdo conceituadas da seguinte forma:
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cultural, abrangendo arquitetonico, artistico, paisagistico e urbanistico, incluindo até espagos,
edificacdes e monumentos (FLORIANOPOLIS (SC), 2014).

Para isto, utiliza-se muito o instrumento de tombamento de edificagdes, que sera
aprofundado em sua lei especifica no municipio, mas que ja ¢ citada no Plano Diretor no artigo
146, inciso 11*?

conservagdo destes bens (FLORIANOPOLIS (SC), 2014).

, ao impor a definicdo de medidas preventivas minimas garantidoras da boa

No que diz respeito as areas de conflito ambiental e urbano, o artigo 141 e seu
paragrafo inico* definem que seja considerada a realidade fatica da ocupagio estabelecida ao
longo dos anos em regido onde hé legislagdo ambiental restritiva e conflitante com a ocupagao,
devendo ser considerada como nucleos urbanos informais consolidados, tema que ja foi
abordado anteriormente no trabalho (FLORIANOPOLIS (SC), 2014).

Por fim, no que diz respeito a conservacao de edificagdes com o intuito de preservar o
patrimdnio arquitetdnico historico-cultural do municipio de Florianopolis, a Lei Municipal n°
1202/1974, que dispde sobre a protecdo do patrimonio histérico, artistico e natural (lei que trata
do tombamento no municipio), aborda a mesma tematica que foi analisada anteriormente
referente a lei do tombamento a nivel federal. Desta forma, ndo héa diferentes pormenores a
serem aprofundados sobre o tema além do fato de criar uma roupagem juridica distinta para
uma edificagdo com valor histdrico e sua conservacao e preservagao.

Da mesma maneira, cita-se também a mesma legislacdo existente no municipio de
Palhoca, Lei Municipal n° 619/1997, comungando de normativas muito semelhantes as normas
de nivel federal e da exposta na legislagdo municipal de Floriandpolis, assim, sugerindo que as
destrinchar poderia ser um exercicio magante ao leitor neste momento do trabalho.

Percebe-se que no aspecto da protecdo passiva do existente, a legislacio municipal
trata basicamente da compreensdo e concepg¢ao de que uma realidade fatica estd imposta dentro

do espaco urbano (mesmo que informalmente), como nos casos da formagao de niicleos urbanos

I- APCI - Areas de Interesse Historico-Cultural destinam-se a preservagio do patriménio cultural, abrangendo o
arquitetonico, artistico, paisagistico, tecnoldgico, urbanistico dentre outros, incluindo assentamentos, conjuntos,
espagos, edificacdes, monumentos e objetos;”

42 “Art, 146. Nas Areas de Preservacao Cultural (APC), nos bens tombados quando admitido pelo zoneamento,
qualquer modalidade de parcelamento deve incluir: [...]

IT - a defini¢do de medidas preventivas minimas garantidoras da boa conservacao e acessibilidade do patriménio
preservado.”

43 “Art. 141. Considera-se Area de Conflito Ambiental e Urbano (ACAU) a regido do territério municipal com
ocupacao urbana consolidada, detentora ou ndo de infraestrutura basica, caracterizada pela ocupagao estabelecida
ao longo dos anos e pela existéncia de conflito com a legislacio ambiental e/ou urbanistica vigente.
Paragrafo tmico. As Areas de Conflito Ambiental e Urbano serdo delimitadas pelo Poder Executivo e sdo
consideradas, para todos os efeitos, nticleos urbanos informais consolidados.”
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informais. Mais presente ainda esta a defesa intransigente da conservagao e preservacio dos
patrimonios arquitetonicos historico-culturais, de forma que a valoriza¢ao deste seja feita pela
permanéncia da edificagdo em sua atual fungao.

Como foi visto acima, & perceptivel que a protecdo passiva do existente € a protecao
ativa, em muitas oportunidades, acabam se misturando. Isto ocorre pois quando se fala de
conservagao de um patrimdnio historico-cultural, dificilmente a conservagao plena deste resulta
em sua mera permanéncia e sua relegacao a provavel ruina. Logo, ¢ muito comum que as
legislagdes que impde a conservagdo e preservacao do patrimOnio arquitetonico,
invariavelmente, acabem por defender a prote¢do ativa do existente, qual seja, a promogao de

medidas para a preservacao e manutencao do bem, que ¢ o que serd observado neste momento.

4.2.2 A protecao ativa do existente

No que se refere a vertente ativa, o principio da protecdo do existente permite a
realizacdo de obras de melhoria e reformas com o objetivo de propiciar avangos em termos de
salubridade e seguranca. Tal abordagem reconhece que mesmo diante de exigéncias legais mais
restritivas, seria benéfica a possibilidade de realizacdo de intervengdes que visassem aprimorar
as condi¢des de habitabilidade e seguranca das edificagdes existentes.

Inicia-se sua verificacdo na legislagdo municipal novamente pelo Plano Diretor de
Urbanismo de Florianopolis — Lei Complementar n° 482/2014, bem como a Lei Complementar
n’ 739/2023 que alterou e revisou o Plano Diretor.

Em seu artigo 8°, no inciso VII*

reabilitacio e requalificagdo das urbaniza¢des espontineas (FLORIANOPOLIS (SC), 2014).

, 0 Plano Diretor determina como principio a

Sobre o tema e sua ligagdo com o principio da prote¢do do existente em sua vertente ativa,
pode-se entender a reabilitacdo e a requalificacdo destas urbanizagdes como a conservacao e
promocao de medidas de melhorias da qualidade de habitabilidade e salubridade destes espacos

urbanos.

44 “Art. 8° Constituem principios deste Plano Diretor: [...]

VII - reabilitagdo e requalificacdo das urbanizacdes espontdneas em encostas, planicies e varzeas;”
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Percebe-se também a presenca indireta do principio da protecdo do existente em sua
vertente ativa no artigo 38*° do Plano Diretor na medida em que este artigo, dentro das
estratégias e politicas de habitagdo social, defende a reforma e adequagao de edificagdao ou de
conjunto de edificagdes dentro de politicas de desenvolvimento urbano para a melhoria de
qualidade de vida da populagdo de baixa renda (FLORIANOPOLIS (SC), 2014).

Agora, o artigo 42, §4°, mostra de forma transparente a presenga do principio da
protecao do existente urbanistico ao demonstrar que havendo alteracao ou reclassificagdo da
area e decorrente diminuicao do potencial construtivo, o proprietario mantém seu direito de

conservar e reformar a edificacdo existente. Para melhor explicitar, transcreve-se o artigo

supracitado (FLORIANOPOLIS (SC), 2014):

Art. 42. Para efeitos de aplicagdo do Plano Diretor, o territorio esta dividido
em areas delimitadas nos mapas em anexo que sao partes integrantes desta Lei
Complementar, segundo as categorias a seguir:

[...]

§ 4° Quando em decorréncia do zoneamento instituido pela presente Lei
Complementar, ocorrer alteragdo de limites ou reclassificagdo da area de
situacdo do terreno que acarrete redugdo do potencial construtivo ou
inadequacdo dos usos das edificacdes, o proprietario do terreno conservara o
direito de conservar e reformar as edificacdes existentes na data desta Lei
Complementar, licenciadas ou suscetiveis de regularizacdo. (grifos
acrescidos)

Desta forma, desponta de forma transparente a normativa acima do Plano Diretor de
Florianopolis preconizando na lei o que o principio da prote¢do do existente defende em sua
vertente ativa: que o proprietario que edificou legalmente possa realizar obras de manutengao
e reforma na edificagdo mesmo com o advento de uma legislacdo urbanistica superveniente que
reduziu seu potencial construtivo ou tornou o uso da edificacao desconforme.

Com esta normativa, em especial, fica notoria a presenga do principio da prote¢ao do
existente na legislacdo municipal, de maneira que o substrato do principio ja esta legislado no
Brasil, apenas ndo foi feito de forma nominal.

Ainda, os artigos 147 e seguintes*® também promovem uma defesa da vertente ativa

do principio da protecdo do existente na medida em que promove a manutengdo, conservagao,

45 “«Art, 38. Caracteriza-se como habitacdo de interesse social as a¢des de parcelamento do solo, regularizagdo

fundidria, construgdo, reforma e adequagdo de edificagdo ou de conjunto de edificagdes, integradas as demais
politicas de desenvolvimento urbano, voltadas a melhoria de qualidade de vida da populacdo de baixa renda.”

46 “Art. 147. Nas Areas de Interesse Historico-Cultural (APC-1) e nos bens protegidos por meio de tombamento,
o remembramento ¢ desmembramento de lotes, a manutengdo, conservacao, restauragdo, renovacao, reabilitacdo,
reforma, ampliacdo, construgdo, demoli¢do, comunicacdo visual, pintura, instalacdo de quaisquer elementos
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reforma e ampliagdo de edificagdes em area de interesse historico-cultural (FLORIANOPOLIS
(SC), 2014). Neste caso, cabe ressaltar que a sua aplicagdo ndo ocorre para todas as edificagdes
existentes, mas ¢ focalizada em edificagdes e bens protegidos por meio de tombamento ou
situados em areas de interesse historico-cultural, o que lhes conferem um tratamento juridico
diferenciado.

Assim, apesar de comungar de atributos semelhantes ao principio da protecao do
existente, possui algumas diferengas juridicas em sua caracterizagdo que resultam numa
ampliacao no carater de aplicacao destas medidas de preservacgao e protecao do existente.

Partindo para outra legislacdo urbanistica do municipio de Floriandpolis, propde-se a
observancia do Codigo de Obras e Edificagoes — Lei Complementar n® 60/2000, bem como a
Lei Complementar n° 707/2021, que propos alteragdes para o Codigo de Obras.

Quando se fala da vertente ativa do principio da prote¢ao do existente remete-se,
diretamente, a possibilidade de promover manutengdes das condigdes de estabilidade,
seguranga e salubridade das edificagdes. Neste sentido, o Cédigo de Obras de Florianopolis ja
deixa claro isto em seu artigo 4°47.

Diante desta normativa, infere-se que a mesma permite que sejam promovidas estas

obras de manutencao sob a métrica em que foi construida a edificagdo, para que se possa manter

externos as fachadas e controle climatico do ambiente interno das edificagdes dependerdo da anuéncia do
SEPHAN, quando este setor ndo houver emitido diretrizes especificas.

Art. 148. Os projetos de construgdes, ampliacdes, reformas, pinturas, comunicagao visual de edificagdes situadas
no entorno de bens protegidos deverdo ser aprovados pelo SEPHAN.

Art. 149. Os imoveis situados nas APC-1 serdo enquadrados por ato do Poder Executivo Municipal em uma das
cinco categorias de preservacdo abaixo:

I - P-1 - imdvel de excepcional valor arquitetonico, artistico ou histdrico a ser totalmente preservado, tanto interna
como externamente;

IT - P-2 - imovel participe de conjunto arquitetonico ou bens seriados, a ter seu exterior totalmente preservado,
possibilitando remanejamento interno, desde que sua volumetria e acabamento externos ndo sejam afetados e sejam
mantidos aqueles elementos internos de excepcional valor historico e/ou arquitetdnico;

III - P-3 - imével no entorno de edificagdes de interesse histdrico, podendo ser demolido ou readequado, desde
que o resultado favoreca as relagdes espaciais e visuais com interesse de preservacao ali envolvidas;

IV - P-4 - im6vel cujo valor cultural reside em suas caracteristicas arquitetonicas vernaculares, ou na peculiaridade
de sua atividade produtiva, ou em suas manifestagdes culturais de carater singelo e popular, ali ocorrentes, desde
que significativo no contexto urbano ou rural, sujeito as diretrizes definidas no ato de sua classificagdo pelo

SEPHAN; [...]
Art. 150. As edificacdes de categoria P-1 e P-2 deverdo manter a autenticidade e integridade, obedecendo ao que
segue:

I - utilizagdo de materiais e técnicas compativeis com o sistema construtivo do edificio a ser preservado;
IT - manutengao das coberturas, elementos estruturais, aberturas, ornamentos ¢ demais elementos originais;”

47 <«Art, 4° Visando exclusivamente a observancia das prescri¢des edilicias do municipio, das leis de parcelamento,
zoneamento, uso € ocupacdo do solo e legislagdo correlata pertinente, a Prefeitura licenciara e fiscalizard a
execugdo, utilizacdo e manutencdo das condigdes de estabilidade, seguranca e salubridade das obras, edificagcdes
e equipamentos, ndo se responsabilizando por qualquer sinistro ou acidente decorrente de deficiéncias dos projetos,
execucao ou utilizagdo.”
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o uso da edificagdo da maneira com que ela esta, mas com a atualizagdo das melhores praticas
de habitabilidade e seguranca.

Dito isto, passa-se a analisar a legislacdo municipal de Palhoga, que também possui
uma malha normativa solida quando se observa os instrumentos legislativos que promovem o
ordenamento da gestao urbanistica.

O Cédigo de Obras e Edificagdes de Palhoga — Lei Municipal n® 17/1993 ja preconiza

em seu artigo 1°4

que a lei tem como objetivo assegurar a observagao de padrdoes minimos de
seguranca, higiene, salubridade e conforto das edificagdes de interesse para a comunidade em
seu territorio (FLORIANOPOLIS (SC), 2000).

Como se observa, o artigo ndo ¢ explicito ao fixar que a observacao destes padrdes de
seguranga seja feita somente no momento da constru¢do da edificacdo ou se seria a constante
manutengdo para que sempre houvesse as melhores e mais recentes métricas de preservagao
para garantir seguranca e salubridade das edificagdes. Com isso, ndo ¢ possivel assegurar que
o0 artigo supracitado promove, de fato, a aplicacdo do principio da prote¢cdo do existente em sua
vertente ativa, porém, permite que haja uma interpretacdo extensiva que admita este raciocinio
que defenda que sejam feitas de forma perene as manutengdes e melhorias visando garantir
seguranga ¢ salubridade, exatamente como preconizado pelo principio em analise.

Assim, percebeu-se que a protecao ativa do existente esta inserida indiretamente na
legislacdo urbanistica municipal exatamente na faceta que ela propde em outros ordenamentos,
que ¢ a defesa da manutencdo das edificacdes para promover melhorias nas qualidades de

segurancga, salubridade e habitabilidade.

4.2.3 A proteciao funcional do existente

A vertente funcional do principio prevé a realizagao de reformas de melhoria que vao
além dos limites impostos pela legislacao vigente, na condicao que estas sejam necessarias para
manter a funcdo originaria da edificagdo. Para melhor explicar, esta vertente busca garantir a

preservacdo da fun¢do desempenhada pela constru¢do quando foi originalmente projetada,

48 “Art. 1° A presente Lei tem como objetivos:

Orientar os projetos e a execugdo das obras e edificagdes no Municipio de Palhoga, visando ao progressivo
aperfeicoamento da construgdo e o aprimoramento da arquitetura das edificacdes, voltando principalmente para a
paisagem urbana;

Assegurar a observagdo de padrdes minimos de seguranga, higiene, salubridade e conforto das edificagdes de
interesse para a comunidade em seu territorio.”
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reconhecendo que em alguns casos as exigéncias das legislacdes supervenientes mais restritivas
podem dificultar a manuten¢do da fungdo originaria de edificacdo sem que sejam promovidas
intervengoes que extrapolem os pardmetros normativos vigentes.

E importante antecipar que dificilmente se vera na legislagdo municipal a permissdo
para que uma edificagdo que nio esteja sob a égide de um regime juridico distinto (como um
tombamento ou dentro de uma operagdao urbana consorciada) possa ampliar sua
desconformidade em nome de manter a funcionalidade originaria da edificagao. Mesmo assim,
faz-se a verificagdo na legislagdo para analisar, mesmo que indiretamente, a aplicacdo desta
vertente do principio da prote¢ao do existente.

Novamente, a verificagdo na legislacio municipal passa pelo Plano Diretor de
Urbanismo de Florianopolis — Lei Complementar n° 482/2014, bem como a Lei Complementar
n° 739/2023 que alterou e revisou o Plano Diretor.

Primeiramente, o artigo que trata de forma mais transparéncia a defesa da vertente
funcional do principio da prote¢do do existente na legislagdo urbanistica municipal seria o
artigo 295-T desta legislacdo, quando apresenta a autoriza¢do ao municipio para flexibilizar os
parametros urbanisticos como forma de incentivo a adequacao dos imdveis e suas conversdes
de usos, flexibilizando normativas urbanisticas quanto a seguranca, salubridade, acessibilidade
e saneamento (FLORIANOPOLIS (SC), 2014). Nesse sentido, vale propor a transcrigio do

artigo citado:

Art. 295-T Para incentivar a adequagdo de imoveis e conversdo de usos, fica
autorizado o municipio a flexibilizar os parametros urbanisticos com vista ao
atendimento de:

I - seguranga;

II - salubridade;

III - acessibilidade; e

IV - saneamento.

§ 1° O municipio determinara os critérios e areas da cidade incentivadas a
conversdo de usos.

§ 2° A aplicagdo do incentivo se dara por regulamentagdo especifica.

Salienta-se seu paragrafo segundo, o qual explicita que esse incentivo ndo ¢ uma
benesse para uso irrestrito pela Administragao Publica e para o cidaddo, mas sim um incentivo

que deve ser feito pontualmente, sob uma regulamentacgao especifica para promové-lo.
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Dando sequéncia, aponta-se o artigo 40 e 414’ do Plano Diretor, na medida em que ele
defende uma politica de integracdo da habitagdo de interesse social ao desenvolvimento urbano,
prevendo zonas e areas especiais para habitacdo de interesse social e estimulando operagdes
urbanas consorciadas (FLORIANOPOLIS (SC), 2014). Esta norma prioriza que as ocupagoes
permaneg¢am nas areas ja ocupadas, de uma forma que sua regularizagdo e promocdo de
melhorias exigiria que a Administragdo Publica abrisse mao de métricas construtivas para
manter a ocupagao no local e, consequentemente, sua funcao originaria.

Também sob a otica de um regime juridico diferenciado como ocorre com areas de
interesse historico-cultural, as edificacdes que ficam no entorno de edificagdes tombadas ou
que fazem parte de um conjunto tombado, tem a permissibilidade da Administragdo Publica
quanto a propositura de solugdes diferenciadas para a métrica construtiva com a premissa de
que melhor se inseririam no conjunto tombado (FLORIANOPOLIS (SC), 2014). Isto esta
previsto no Plano Diretor no artigo 151, inciso V e § 2°°°,

Desta forma, percebe-se que estas normativas ndo se aplicam de forma universal, mas
sim em edificagdes ou dreas urbanas que possuem um regime juridico distinto. Entretanto, vé-
se que o principio da protegdo do existente em sua vertente funcional estd, mesmo que
indiretamente, sendo apreciado e permitindo uma alteragdo desconforme com a legislagao
urbanistica vigente em nome de manter o uso originario das edificagdes apreciadas por estas

normativas.

49 «Art 40. A Politica de Integracdo da Habitagdo de Interesse Social ao Desenvolvimento Urbano consiste em

prever zonas e areas especiais de habitacdo de interesse social, estimular operagdes urbanas consorciadas e projetos
especiais com a finalidade ou que contenham formulas de estimulo da produgdo de moradia social em todas as
regides da cidade.

Art. 41 As Politicas de Ocupagdo Concentrada do Solo em Ambientes Urbanizaveis e do Multicentralidade
deverdo integrar-se a Politica de Integragdo da Habitacdo de Interesse Social, que devera abarcar a¢des da iniciativa
publica e privada e poderd ser implementada através dos programas do anexo, respeitadas as diretrizes gerais do
Plano Diretor, as politicas publicas e os incentivos a iniciativa privada no atendimento a demanda habitacional de
interesse social observardo os seguintes principios:

I - ampliag@o do acesso a terra urbanizada para empreendimentos destinados a populagdo de interesse social, com
prioridade para sua permanéncia na area ocupada; [...]”

30 “Art. 151. Novas construgdes ou readequagdes das construgdes existentes inseridas na categoria P3 deverdo
observar o seguinte: [...]

V - emprego de materiais de cobertura semelhantes aos do conjunto das edificagdes protegidas proximas,
admitindo-se, excepcionalmente, adequagdes em conformidade com o inciso I e o §2° deste artigo; [...]

§ 2° O IPUF por meio do SEPHAN, excepcionalmente, para melhor inser¢ao no conjunto tombado, podera aprovar
solugdes diferenciadas para coberturas, alinhamentos frontais, laterais e volumetria, sendo vedado, em todos os
casos, materiais com amianto e fibrocimento.”
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Observando agora sob o prisma da outorga onerosa da alteracdo de uso, o artigo 259-
A>! descreve a oportunidade em que o administrado poderia ampliar a edificagio mesmo em
local onde o uso da edificacdo ja ¢ considerado tolerado, ou seja, ja houve uma alteracao
legislativa mais repressiva que ndo mais permite o uso desta edificagio (FLORIANOPOLIS
(SC), 2014).

Da mesma maneira, em sede de operagdes urbanas consorciadas também ha essa
tolerancia com as métricas construtivas vigentes na medida em que permite que a lei que a
instaura torne as métricas mais brandas que a da legislacdo urbanistica. Assim, seria possivel
que houvesse construcdes, reformas e até ampliagdes de edificagdes desconformes a legislagao
urbanistica vigente, mas em conformidade com a métrica imposta na legislacao da operacao
urbana consorciada, como preconiza o artigo 262°? do Plano Diretor de Floriandpolis
(FLORIANOPOLIS (SC), 2014).

Ja na legislagdo do municipio de Palhoga, existe lei (Lei Municipal n* 5031/2021) que
trata da regularizagdo urbanistica em carater excepcional de obras e edificagdes, estabelecendo
regras e critérios para a aprovacdo e regularizacdo urbanistica destas obras e edificagdes
concluidas.

Esta legislacdo em foco ndo defende diretamente a aplicagdo do principio da protegdo
do existente urbanistico pois trata, majoritariamente, de obras e edificagdes ja terminadas e que,
por auséncia de licenciamento junto ao municipio ou até a execugao errada de obras que foram
licenciadas, passam a estar em desconformidade om a legislagdo urbanistica vigente, como

demonstra seu artigo 1° > (PALHOCA (SC), 2021).

S Art. 259-A. A outorga onerosa da alteragdo de uso constitui-se em contrapartida financeira decorrente da

modificagdo dos usos e dos diversos tipos de atividades que os compdem, previstos na legislagdo de uso e ocupacao
do territorio, aplicada nos seguintes casos:

I - ampliagdo de edifica¢des de usos considerados tolerados; [...]

Paragrafo unico. A outorga onerosa da alteracdo de uso ¢ aplicavel nas macroareas de usos urbanos e devera
observar o numero minimo de vagas de estacionamento previsto em lei, diretrizes de acessos, padrdes e
dimensionamentos deles quando couber.”

52 “Art. 262. Poderdo ser previstas nas operagdes urbanas consorciadas:

I - amodificagdo de indices e caracteristicas de parcelamento, uso e ocupagao do solo e subsolo, desde que regidas
por Lei propria, bem como alteracdes das normas edilicias, considerado o impacto ambiental delas decorrente, a
oferta de infraestrutura, inclusive mobilidade e o impacto de vizinhanga; e

II - a regularizagdo de construgdes, reformas ou amplia¢des de edificacdes, observadas as normas especificas.”

33 “Art. 1°Esta lei estabelece regras e critérios, em carater excepcional, para a aprovacdo e regularizagido
urbanistica de obras e edificacdes no Municipio de Palhoca, por meio da celebragdo de Termo de Ajustamento de
Conduta - TAC perante o 6rgdo municipal competente, aplicando-se, especialmente, aos seguintes casos:

I—- Obras e edificagdes irregulares concluidas, comprovadamente, ha mais de 05 (cinco) anos;

IT — Obras e edificagdes aprovadas e licenciadas pelo Municipio e ja concluidas, cuja execucao nao respeitou ou
esta em desacordo com o projeto aprovado.
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Entretanto, o que defende esta legislagdo ¢ o reconhecimento de uma realidade
urbanistica consolidada no espaco urbano do municipio e a consequente conformagio deste
cenario na promocao de medidas que visem trazer ao conhecimento do municipio estas
edificacdes desconformes, propiciando a oportunidade de que estes municipes realizem um
Termo de Ajustamento de Conduta — TAC, porém mantenham e promovam melhorias em sua
edificacdo. Para melhor elucidagdo, interessante a transcri¢ao dos artigos 2° ¢ 3° da lei em voga

(PALHOCA (SC), 2021):

Art. 2° Respeitado o objeto de aplicagdo desta lei, nos termos do artigo 1°, fica
0 Municipio de Palhoga, por meio de sua Diretoria de Infraestrutura e
Urbanismo, autorizado a aprovar projetos, licenciar e emitir habite-se
para__construcoes, reformas e ampliacoes de obras e edificacoes
irregulares ja construidas, e que nao atendam as determinacdes e
critérios técnicos da legislacio urbanistica municipal ou do projeto
previamente aprovado pelo Municipio, de acordo com parecer emitido pelo
setor técnico da Diretoria de Infraestrutura e Urbanismo do Municipio.

Art. 3° A regularizacdo da obra ou edificagdo irregular, mediante a aprovagdo
de projetos, licenciamento e emissdo de habite-se, serd formalizada por meio
da celebragio de Termo de Ajustamento de Conduta - TAC entre o
responsavel ou proprietario da obra ou edificagdo, denominado
“compromissario”, e a Diretoria de Infraestrutura e Urbanismo do Municipio,
onde ficardo expressamente indicadas as obrigagdes das partes e as
penalidades aplicadas. (grifos acrescidos)

Observando atentamente a leitura dos artigos acima transcrito, percebe-se que houve
a permissdo de que o proprietario promova construgdes, reformas e até ampliacdes de obras
irregulares e edificacdes irregulares ja construidas e que nao atendam aos critérios técnicos da
legislagdo vigente. Mesmo que o Municipio exija uma contrapartida do cidaddo (como a
celebracao de um termo de ajustamento de conduta), ainda € perceptivel uma faceta do principio
da protecao do existente na medida em que leva em consideracdo uma realidade urbanistica
consolidada dentro do espago urbano municipal e propde sua manutengdo, conservagado, e até
ampliacdo, mesmo que sob a égide de legislacdo urbanistica que ndo coaduna com o existente

urbanistico imposto naquele local.

§ 1° Considera-se obra ou edificagdo irregular, para fins de aplicagdo desta lei, aquela que foi construida sem prévia
aprovagao ou licenga urbanistica do 6rgdo municipal competente, ou ainda, aquela que foi construida em desacordo
com as determinagdes e critérios técnicos estabelecidos na legislagao urbanistica municipal, em especial o Plano
Diretor, Codigo de Obras, Codigo de Posturas, entre outros.

§ 2° Esta lei ndo altera a regra geral de que toda obra ou edificacdo no Municipio necessita se submeter a prévia
aprovagao e licenciamento urbanistico perante o 6rgdo municipal competente, de acordo com a legislacdo em vigor
e seus parametros técnicos.”
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Salienta-se que, mesmo facultando esta possibilidade aos municipes, o Municipio de
Palhoca se precavé de atuacdes de ma-fé e que resultem em maiores prejuizos ao interesse
publico em seu artigo 8° >4, que preconiza que esta benesse sera aprovada ou rejeitada com base
em critérios eminentemente técnicos, nos quais somente terdo havendo a aprovac¢ao nos casos
em que nao acarretem danos ou prejuizos ao municipio, a ordem urbanistica da cidade, a
mobilidade urbana e a terceiros (PALHOCA (SC), 2021).

Sendo assim, ficou exposto as legislagdes municipais que tratam da aplicagdo, mesmo
que indireta, do principio da protecao do existente nas suas diferentes vertentes: passiva, ativa
e funcional. Essa exposi¢ao permitiu concluir, inicialmente, que de fato ndo ha qualquer mengao
direta a protecao do existente urbanistico de forma principiologica. Entretanto, demonstrou que
j& ha um numero substancial de normativas que promovem, mesmo que indiretamente, a
protecdo do existente urbanistico dentro da legislacdo municipal.

Nesta exposic¢ao ficou consignado que, em sua maioria, a prote¢ao passiva do existente
¢ feita com base na sua preservagao das edificacdes em razao do valor do patriménio histdrico-
cultural, ndo sendo precisamente uma definicdo que se aplicasse irrestritamente para as
edificagcdes em geral.

No que se refere a protecao ativa do existente, percebeu-se sua presenca na legislacao
urbanistica municipal quando se trata de manuten¢do das edificagdes visando melhora nas
condi¢cdes de seguranca, salubridade e habitabilidade.

Por fim, quando se trata da prote¢do funcional do existente, a legislacdo que trata do
tema ¢ mais focada em edificagdes ou areas urbanas que possuem um regime juridico
diferenciado, como em situagcdes de regularizacdo fundiaria, de operagdes urbanas
consorciadas, ou até de edificagdes tombadas, distanciando-se de uma aplicacdo irrestrita deste

principio para os cidaddos em geral.

34 “Art. 8° Os parametros e critérios sujeitos a aprovagao ou regularizacéo, em desconformidade com a legislagao
urbanistica municipal ou projeto anteriormente aprovado, serdo eminentemente técnicos, referentes especialmente
ao Plano Diretor, Cédigo de Obras, Codigo de Posturas, dentre outras leis urbanisticas em vigor, cabendo aos
orgdos competentes do Municipio somente a analise, aprovagdo e regularizagdo das obras e edificagdes que néo
acarretem danos ou prejuizos diretos ao Municipio, & ordem urbanistica da cidade, a mobilidade urbana e a
terceiros.

§ 1° Caso se verifique que a obra ou edificagcdo submetida a aprovagdo ou regularizagdo seja passivel de causar
danos ou prejuizos ao Municipio, a ordem urbanistica da cidade, & mobilidade urbana e a terceiros, a autoridade
competente da Diretoria de Infraestrutura e Urbanismo do Municipio, mediante parecer técnico conclusivo,
recusara a celebragdo do TAC, encaminhando imediatamente o processo administrativo a Diretoria de Fiscalizagao
de Obras para que tome as providéncias relacionadas ao seu poder de policia.”
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Com isso exposto, permite-se dar seguimento ao trabalho e prosseguir para a
verificagdo do principio da proteg¢do do existente na jurisprudéncia nacional, observando se este
ja esta presente (mesmo que indiretamente) nas decisdes prolatadas acerca de casos de direito

urbanistico-ambientais nos quais ele poderia ser aplicado.

4.3 O PRINCIPIO DA PROTECAO DO EXISTENTE NA JURISPRUDENCIA NACIONAL

Observando que as matérias urbanisticas em litigio se baseiam, em sua grande maioria,
em legislagdes de ambito municipal, o estudo de casos nos tribunais de justica demonstra-se
primordial para a compreensao deste cenario.

Considerando que a andlise de legislagdes foi baseada no ambito municipal de
Florianopolis, nada mais justo que fazer o estudo com base nos tribunais que abordam casos
que de Floriandpolis, mas também dos municipios inseridos no estado de Santa Catarina — o
Tribunal de Justica de Santa Catarina e o Tribunal Regional Federal da 4* Regido.

De inicio, o primeiro tribunal que tera suas decisdes pormenorizadas sera o Tribunal
de Justica de Santa Catarina, tendo em mente que todos os instrumentos urbanisticos como as
legislagdes que tratam do uso e ocupacao do solo, bem como o zoneamento urbano e cddigo de
obras e posturas, sdo de ambito municipal.

No segundo momento, sera feita a analise dos casos apreciados pelo Tribunal Regional
Federal da 4* Regido. Este também tem um aspecto importante pois a discussdo da aplicagao
do principio da protecdo do existente tangencia a esfera do direito ambiental, que, assim como
o direito urbanistico, tem sua parcela de ingeréncia nas determinagdes de uso e ocupacao do
solo. Tendo em vista que a legislacdo ambiental fica adstrita a esfera da justica federal, a analise
de julgados deste tribunal torna-se de grande valia.

Por fim, buscard decisdes no dmbito do Superior Tribunal de Justica do pais que
possam ter, ao menos que indiretamente, tratado desta tematica em sede urbanistica e ambiental.

Acerca da escolha por cada um dos precedentes utilizados neste trabalho, ¢ valido
mencionar que, justamente a falta de um principio urbanistico proprio que trate de forma
especializada o tema ja dificulta na pesquisa de casos que abordem de forma especifica este
imbroglio juridico.

Assim, os precedentes foram escolhidos e analisados no trabalho com base na
observacdo de casos com delineado fatico em que se observa um cendrio no qual a aplicagao

do principio da protecao do existente pudesse ter sido apreciada, ou, pelo menos, debatida.
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Ainda, também buscou-se perceber precedentes nos quais foram usados, mesmo que
de forma subsidiaria, o uso dos principios gerais do direito brasileiro como fundamentagdo para
uma defesa que pudesse ser feita com base no principio da protecdo do existente.

Isto posto, segue-se para a andlise das decisdes judiciais prolatadas pelos tribunais

supracitados.

4.3.1 Analise de julgados do Tribunal de Justica de Santa Catarina

Adentrando ao universo do Tribunal de Justica de Santa Catarina, inicia-se o estudo
de casos para que seja verificada a aplicagdo indireta do principio urbanistico da protecdo do
existente por meio de principios consagrados no ordenamento juridico nacional, principalmente
o principio do direito adquirido, principio tempus regit actum, prote¢ao a confianga, bem como
os principios da proporcionalidade e razoabilidade, todos na esfera urbanistica, sendo utilizados
nas decisdes analisadas.

Inicia-se o estudo com decisdes que tratam da aquisi¢do ou nao do direito de construir,
almejado por meio do ingresso com os procedimentos licenciatdrios junto a Administragdo
Publica, para, ap6s, adentrar de forma mais especifica aos casos do principio da protecdo do
existente.

Assim, inicialmente, trata-se de decisdo prolatada nos autos do processo n°
2014.066299-9, que tramitou na Comarca de Criciima, no qual o municipe almejava aprovar
projeto para edificacdo nos moldes do Plano Diretor municipal sancionado em 1999 (Lei
Municipal n° 3.900/1999). Neste interim, houve a promulgacdo de Plano Diretor municipal
superveniente, no ano de 2012 (Lei Complementar n” 95/2012), situacdo que criou um conflito
intertemporal de normas, tendo em vista que o processo de licenciamento da obra ainda estava
na esfera administrativa.

A Administracdo Publica visava indeferir o pedido de licenciamento corretamente
processado pelo municipe em decorréncia do sancionamento de legislagdo urbanistica
superveniente. Em contrapartida, tal legislagdo resguardava regras de transi¢do para abarcar
casos como este, no qual o licenciamento ja estivesse em tramite ou emitido sob a tutela da lei
revogada, mesmo havendo a regéncia da lei superveniente.

O desembargador relator do caso no tribunal reconheceu que o pedido de

licenciamento ja tramitava perante a Administragdo Publico ha muito, de forma que denega-lo
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seria contrario aos preceitos da seguranca juridica, como o proprio reconheceu ao prolatar sua
decisdo. Com o intuito de elucidagdo, transcreve-se a fundamentagao elaborada pelo relator em

seu voto:

[...]JEm tal cenério fatico-juridico, portanto, tenho por irrazoavel enderecar a
consulta prévia, na situagdo em exame nestes autos, valoragdo ¢ importancia
a ponto de que formalidade relacionada a ela, que sobretudo ndo foi
questionada pela Administracdo a tempo ¢ modo, acabe por posteriormente
fulminar 0 mérito do direito de construir do modo assegurado pela
legislacio precedente, quando a nova lei assim permite aos processos em
tramite, como no caso dos autos.

Cumpre, portanto, por afastar a tese da decadéncia e pelo provimento do
recurso para o fim de conceder a ordem para assegurar a continuidade do feito
administrativo, com aplicagdo da legislacdo precedente a Lei Complementar
n. 95/12.[..] %

Nesta linha, a ementa®® também relata os principios utilizados para sustentar tal
caminho decisério, uma vez que o relator do processo afirmou a “impossibilidade de se invocar
o prazo de validade da consulta prévia como 6bice ao direito vindicado, eis que o procedimento
administrativo hd muito tramitava perante a administracdo sem que tal eiva fosse questionada
de plano, de modo a permitir o atendimento dos prazos fixados pela regra de transi¢do”
(BRASIL (TJSC), 2015).

Assim, com base nos principios da seguranca juridica e do principio da razoabilidade,
o relator reconheceu que o municipe possuia direito adquirido, ndo podendo ser prejudicado
por causa da mora da Administragdo Publica e sua inobservancia ao que foi preceituado.

Este primeiro exemplo foi abordado para expor que, até em sede de licenciamento

urbanistico, € possivel perceber que a alteragdo normativa nem sempre pode produzir seus

35 Trecho extraido da fundamentagdo da decisdo na Apelagdo Civel em Mandado de Seguranga n. 2014.066299-9,
de Cricitima, rel. Cid Goulart, Segunda Camara de Direito Publico, j. 03-03-2015 do TJSC — grifos acrescidos.

56 APELACAO CIVEL EM MANDADO DE SEGURANCA - PRETENSAO DE QUE FOSSE DETERMINADO
NOVO RECEBIMENTO DE PROJETO DE EDIFICIO, PARA ANALISE SEGUNDO OS CRITERIOS DE
LEGISLACAO REVOGADA (LEI MUNICIPAL N. 3.900/99) E POSTERIOR EXPEDICAO DE ALVARA DE
CONSTRUCAO - ORDEM DENEGADA, SOB O FUNDAMENTO DE INADEQUACAO EM FACE DAS
REGRAS TRANSITORIAS PREVISTAS NA LEI COMPLEMENTAR N. 95/2012 (NOVO PLANO DIRETOR)
- DEVOLUCAO DAS PLANTAS APRESENTADAS PELA IMPETRANTE E ANULACAO DO CARIMBO
DE RECEBIMENTO DESTAS QUE NAO PODE SER TIDO COMO ATO COATOR - IMPOSSIBILIDADE
DE SE INVOCAR O PRAZO DE VALIDADE DA CONSULTA PREVIA COMO OBICE AO DIREITO
VINDICADO., EIS QUE O PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO HA MUITO TRAMITAVA PERANTE A
ADMINISTRACAO SEM QUE TAL EIVA FOSSE QUESTIONADA DE PLANO, DE MODO A PERMITIR O
ATENDIMENTO DOS PRAZOS FIXADOS PELA REGRA DE TRANSICAO - INCIDENCIA DOS
PRINCIiPIOS DA SEGURANCA JURIDICA E DA RAZOABILIDADE - PRESENCA DO DIREITO
LIiQUIDO E INVOCADO - CONCESSAO DA SEGURANCA QUE SE IMPOE - RECURSO PROVIDO -
grifos acrescidos.
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efeitos de forma imediata e sem observar o direito previamente estipulado por normativa
anterior.

Da mesma forma, ha precedente diverso, ocorrido nos autos do processo n” 0007535-
23.2013.8.24.0020. Este processo ¢ citado de forma recorrente na jurisprudéncia do Tribunal
de Justica de Santa Catarina, tendo se tornado um caso paradigmatico em processos com
delineagao fatica semelhante.

Neste precedente dos autos n° 0007535-23.2013.8.24.0020, também ocorreu uma
alteracdo normativa que implicava em restrigdo de métricas construtivas ja determinadas em
projetos sob andlise no licenciamento com base na legislagdo vigente a época, que tratava de
normas menos restritivas.

Da mesma maneira como ja citado, o magistrado relator do caso no tribunal entendeu
que o inicio do licenciamento da edificagdo com a inser¢do de projetos que respeitavam a
legislacdo urbanistica vigente na época de ingresso deles para apreciagdo da Administragdo
Publica faz com que se deva respeitar tal legislagdo em sua andlise, e ndo legislacdo urbanistica

superveniente. Para elucidacao, transcreve-se excerto da decisao:

[...] deve-se interpretar tais preceptivos com espeque nos principios da
razoabilidade e da proporcionalidade, dai porque a regra de transi¢ao fixada,
que atende a maxima "lex tempus regit actum", justifica-se como medida
voltada a ndo prejudicar o municipe. Do mesmo modo, o prazo de validade
supra referido, de um semestre, ndo discrepa do razoavel, antes sucede o
contrario, permitindo que os construtores tenham tempo para adaptar-se ao
novo regramento. De mais a mais cuida-se de dispositivos comumente
utilizados em leis de semelhante jaez. [...] >’

Como j& observado, o principio do tempus regit actum (0 tempo rege o ato)
fundamenta que os atos juridicos devem estar de acordo com as leis vigentes a época em que
se concretizam, ndo podendo uma lei superveniente impactar negativamente em um ato juridico
Jé& concretizado.

No processo acima apresentado, a fundamentacao do relator € bastante clara ao expor
que deve ser respeitada a lei que regia a época do ingresso do municipe ao processo de
licenciamento, uma vez que era a legislacdo vigente no momento em que apresentou a demanda

ao municipio. Assim, com base no principio do tempus regit actum, entende-se que foi possivel

57 Tracho extraido da decisdo prolatada na Apelagdo Civel n. 0007535-23.2013.8.24.0020, de Criciima, rel. Jodo
Henrique Blasi, Segunda Camara de Direito Publico, j. 11-04-2017, no TJSC — grifos acrescidos.
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manter a aplicagdo de uma legislagdo que ndo mais vigia no momento da edificagdo, em
observancia a legislagdo anterior, vigente no momento do licenciamento.

Percebe-se que o principio do tempus regit actum fundamentou nao s6 a decisdo do
processo n° 0007535-23.2013.8.24.0020, mas também outros que também o citaram-na como
fundamentagdo para decidir em direcdo a garantia da aplicacdo da legislagdo vigente no
momento em que o municipe submete seu licenciamento a Administracdo Publica.

Sobre este ponto, ¢ interessante citar que hd uma discussao doutrinaria acerca de qual
seria o ato a ser determinado como garantidor de direito ao municipe: (i) na apresentacao dos
documentos para apreciacdo do 6rgdo da Administracdo Publica responsavel por sua andlise;
(i1) se seria no momento da expedicao da licenga/alvara de construcao; ou (iii) se seria apenas
entendido como direito adquirido apds o exercicio do direito de construir outorgado pelo alvard
expedido a partir da analise documental dos projetos apresentados.

Ha vertente de estudos e jurisprudéncias que defendem que somente a apresentagdo
dos documentos para apreciagao da Administracdo Publica seria suficientemente solida para
garantir a execugdo da obra com base na legislagao vigente a época do ingresso com o processo
licenciatorio, entendido nesse viés doutrinario como um suposto direito de protocolo.

Por outro lado, existe entendimento diverso que defende que o direito ¢ adquirido
somente apos a efetivagdo do exercicio de construgao, ou seja, quando ha, de fato, a edificagao
com base nos moldes do alvara expedido e véalido (mesmo que sob a égide de legislacao
anterior).

Sobre este imbroglio, o autor FELIPE NEVES LINHARES (2020, p. 161) discorre
que este tema ndo esta pacificado no debate doutrindrio e na jurisprudéncia nacional, sendo
sempre importante que a legislagdo estabeleca normas objetivas de como deve-se proceder com
os conflitos de direito intertemporal nos periodos de transigao.

Nos precedentes citados anteriormente, o inicio do processo de licenciamento da
edificacao a ser erigida ja foi suficiente para que houvesse a garantia a0 municipe que sua
intencdo construtiva estivesse protegida. Com o intuito de enriquecer o estudo, apresenta-se
caso no qual reconheceu-se o direito adquirido apds a construgdo da edificacdo com base em
alvard de construcao expedido sob a égide da legislagdo revogada.

O caso que se observa neste momento ocorreu no municipio de Sdo José, com seu
deslinde nos autos do processo n° 2003.020062-2. Este trata de situacao na qual uma empresa

passou por todo o processo de licenciamento para a constru¢do de um empreendimento
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(residencial multifamiliar), conquistou o alvara para construgdo do empreendimento e passou a
construi-lo.

Durante o processo de construcao, foi necessario que houvesse a renovagao do alvara
de construgdo por diferentes oportunidades, considerando que se tratava de 9 (nove) blocos com
12 (onze) pavimentos em cada um deles, requerendo que a construgao se estendesse por periodo
superior ao que normalmente se ¢ permitido por um unico alvara de construgao.

Apos a conclusdo do empreendimento, a municipalidade recusou-se a expedir o habite-
se, baseando tal decisao no fato de que haveria legislagdo municipal superveniente que teria
criado novas obrigagdes acerca das exigéncias construtivas, fazendo com que o
empreendimento erigido pela empresa ndo mais estivesse de acordo com a legislagdo vigente.

Assim, a empresa impetrou mandado de seguranca para que fosse viabilizada a
expedi¢do da regular documentacdo com base na obra legalmente licenciada e construida. Para

explicar, transcreve-se o fundamento da decisdo apresentada pelo magistrado relator:

[...] Consigne-se que a Municipalidade, depois de se omitir durante toda a
edificagdo do prédio, e sem fundamento concreto que justificasse a medida,
tenta, tardiamente, impor os rigores da lei (ou, mais propriamente, a sua
equivocada interpretagdo) para inviabilizar a regularizacdo do
empreendimento, ja concluido [...] *®

Da mesma forma, a decisdo prolatada segue o mesmo raciocinio, entendendo que apos
a expedi¢do do alvara de construcdo e a conclusdo das obras por parte da empresa, ndo seria
mais possivel que o municipio deixasse de expedir o habite-se com base em legislagdo
superveniente a usada na andlise do licenciamento.

Para elucidagdo, a ementa da decisdo®® descreve, respaldando o contetido da decisdo,
que o municipio ndo poderia, no caso, “impor os rigores da lei para inviabilizar a regularizagao

da obra ja concluida, sobretudo quando seu projeto e a autorizagdo para o inicio da obra foram

58 Trecho da fundamentagdo da decisdo prolatada na Apelagdo Civel em Mandado de Seguranga n. 2003.020062-
2, de Sdo José, rel. Rui Fortes, Terceira Camara de Direito Publico, j. 17-04-2007 — TJSC.

% APELACAO CIVEL - MANDADO DE SEGURANCA —ADMINISTRATIVO - PEDIDO DE RENOVACAO
DE ALVARA DE LICENCA E EXPEDICAO DE HABITE-SE - RECUSA DA MUNICIPALIDADE -
ALTERACOES NO PROJETO ORIGINAL DO EMPREENDIMENTO - INADEQUACAO A NOVA LEI
MUNICIPAL DISCIPLINADORA DA MATERIA - OBRA CONCLUIDA - EMISSAO DE NOVO ALVARA -
DESNECESSIDADE - RECURSO DESPROVIDO. Naio pode a Municipalidade, depois de se omitir durante
toda a execucdo do empreendimento, € sem fundamento concreto que justifique tal medida, tentar, tardiamente,
impor os rigores da lei para inviabilizar a regularizacio de obra ja concluida, sobretudo quando seu projeto
e a autorizacio para o inicio da obra foram aprovados com base em ditames de lei municipal anterior menos
rigida. - grifos acrescidos.
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aprovados com base em ditames de lei municipal anterior menos rigida” (BRASIL (TJSC),
2007).

Visualiza-se, entdo, a ocorréncia do direito adquirido a partir do pleno exercicio da
atividade construtiva a partir da concessao do direito de construir implicito na expedi¢ao de
alvara de construcao apds pleno licenciamento.

Corroborando este argumento, ¢ importante salientar que, uma vez iniciada a obra, ndo
haveria também razao ao municipio em impossibilitar a renovagdo do alvara de construgao com
base na superveniéncia de legislacdo urbanistica, uma vez que faria com que a empresa
possuisse distintas obras dentro de um mesmo empreendimento. J4, em casos nos quais a obra
ainda ndo foi iniciada, entende-se que a renovagao do alvara pode ser condicionada a adaptagao
do projeto a legislacdo vigente.

Assim, considerando exposto esse contexto no qual ha a manutengdo do direito de
construir sob a égide de uma legislagdo pretérita, seja com base na data do pedido do
licenciamento da obra, na expedicao do alvara de construgdo, ou até no exercicio do direito de
construir conferido pelo alvara, parte-se para outra etapa do trabalho, que pretende apreciar o
principio da protecao de maneira um pouco mais incisiva.

Neste momento, passa-se a expor um caso em que se percebe de forma mais clara a
aplicagdo do principio da protecdo do existente, no qual houve um acréscimo construtivo (sem
licenciamento) em imdvel localizado em bairro tradicional de Florianopolis (Ribeirdao da Ilha).
O municipio, apds promover a autuagdo, ensejava a demolicdo da parte acrescida tendo em vista
a desconformidade com a legislacdo urbanistica do local. Pois bem.

O local em foco se encontra em 4rea determinada no Plano Diretor como area de
preservagdo cultural (APC)®. Este zoneamento urbano tem especificidades proprias, das quais
depreende-se o dever de manutencdo de relevo e paisagem, bem como a conservacdo dos
patrimoOnios historicos e etnoldgicos, abrangendo monumentos, edificacdes, espacos e
povoacoes.

Isto posto, ¢ imprescindivel que uma analise completa da situagdo fatica vislumbre se
o imdvel (ou parcela dele) fere frontalmente as normativas urbanisticas presentes no local ou

se a medida de demoligdo se mostraria demasiadamente excessiva.

60 <“Art. 126. As Areas de Preservagao Cultural (APC) sdo aquelas destinadas a preservacao de sitios de interesse

cultural, objetivando a preservagao, valorizacdo e promog¢ao delas.”
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Antes de expor a decisdo tomada pelo tribunal, traz-se excerto da fundamentacao do

voto exposta pelo desembargador relator do caso:

[...] o desenvolvimento urbano tido na regido ao longo dos anos fora realizado
de modo harmonico, razio pela qual as alteragdes advindas no imo6vel objeto
da lide ndo se encontram desassociadas do conjunto arquitetonico do local [...]

Assim, o decreto demolitorio nio teria utilidade de proteger o patriménio
cultural inserido na area nos idos dos anos 2000, uma vez que, com o passar
dos anos, houve consideravel alteracdo da situacdo urbanistica do local, nao
se deixando esquecer do valor historico da regido. Atualmente, consolidou-se
situacdo diferente da que havia antigamente, mas de igual forma preservando
a cultura local de forma sintonica entre os imdveis da regido.

Com isso, a manutengdo da determinacdo de demoli¢do ndo se mostra justa,
quando se considera o imovel de forma individual, sem levar em conta os
demais imoéveis da regido, os quais, da mesma forma apresentam
irregularidades semelhantes.

Ademais, o acréscimo realizado, apesar de em desacordo com as normas
vigentes, ndo traz qualquer prejuizo aos bens publicos ou aos imoveis
lindeiros.

Destarte, dadas as peculiaridades do caso concreto aliadas aos principios
da proporcionalidade e razoabilidade, o decreto demolitério mostra-se
desarrazoado frente a realidade atual. [...] ¢!

Ante a fundamentagdo exposta, a ementa da decisdo® prolatada pelo relator retrata a
improcedéncia da demanda demolitdria proposta pelo municipio em desfavor do imovel que se
encontra em area de preservacao cultural, fundamentando que ha “constru¢do em harmonia com

os imoveis da regido bem como com os imoveis lindeiros” e que ha “conjunto arquitetonico

81 Trecho extraido da decisdo prolatada na Apelagdo Civel n. 0062828-57.1999.8.24.0023, da Capital, rel. Artur
Jenichen Filho, Quinta Camara de Direito Publico, j. 09-05-2019 no TJSC — grifos acrescidos.

62 APELACAO CIVEL. ACAO DE NUNCIACAO DE OBRA NOVA CUMULADA COM DEMOLITORIA
PROPOSTA PELO MUNICIPIO DE FLORIANOPOLIS. SENTENCA QUE JULGA PROCEDENTE O
PEDIDO DE DEMOLICAO. DECISAO MODIFICADA. PECULIARIDADES DO CASO CONCRETO EM
EXAME. IMOVEL INSERIDO EM AREA DE PRESERVACAO CULTURAL. ACRESCIMO DE AREA
EDIFICADA FINALIZADA NO ANO DE 2000. CONSTRUCAO EM HARMONIA COM OS IMOVEIS DA
REGIAO BEM COMO AOS IMOVEIS LINDEIROS. CONJUNTO ARQUITETONICO PRESERVADO.
AUSENCIA DE PREJUIZO RELEVANTE AO INTERESSE PUBLICO. SITUACAO CONSOLIDADA AO
LONGO DOS ANOS. OBSERVANCIA AOS PRINCiPIO DA RAZOABILIDADE E
PROPORCIONALIDADE. IMPROCEDENCIA DA DEMANDA QUE SE IMPOE. INVERSAO DOS ONUS
SUCUMBENCIALIS. [...] Afronta os principios da razoabilidade e proporcionalidade o sacrificio de um bem
individual a pretexto de atender a supremacia do interesse piiblico, quando as regras de experiéncia comum
subministradas pela observacio do que ordinariamente acontece permitem a presuncio légica, derivada da
realidade fatica, da inexisténcia de impacto benéfico a coletividade" (Apelagao Civel n. 2012.022654-6, de
Trombudo Central, rel. Des. Luiz Cézar Medeiros, j. em 16/04/2013). RECURSO CONHECIDO E PROVIDO —
grifos acrescidos.
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preservado” (BRASIL (TJSC), 2019). Ainda, a decisdo relata que ndo havia prejuizo relevante
ao interesse publico, o que afastaria a necessidade de demoli¢do no caso.

O relator percebeu que, apesar da irregularidade com as normativas urbanisticas
determinadas nos padrdes de uso e ocupacdo do solo e das métricas construtivas, o imdvel
mantinha-se harmonioso com o contexto urbanistico no qual estava inserido quando levado em
consideragdo o padrao cultural e arquitetonico do local.

Assim, a medida de demolicao seria desproporcional quando feito o exercicio de
proporcionalidade, tendo em vista que em muito oneraria o municipe enquanto em muito pouco
(ou, quem sabe, nada) melhoraria o contexto urbanistico ao exercer sua finalidade punitiva.

Neste caso, percebe-se a presenca dos valores do principio da protecao do existente na
medida em que a edificagdo, mesmo realizando um acréscimo em sua area construida, ndo
promoveu nenhum prejuizo a ordem urbanistica do local nem aos vizinhos, tendo assim, a
possibilidade deste existente urbanistico ser protegido, mantido e continuado em sua integracao
com o espaco urbano em que faz parte, afastando a medida demolitdria.

Ainda nesta seara, apresenta-se o processo que tramitou nos autos n° 2013.013398-0,
ocorrido na comarca de Barra Velha. O delineado fatico do caso trata de pedido para promog¢ao
de obras emergenciais na edificagdo com o intuito de conter e recuperar a construgao que estava
em iminéncia de ruir, em razdo de continuos eventos climaticos experienciados na costa
catarinense.

Em sede de primeiro grau, tal direito foi denegado em razdo de tratar-se de area
ambientalmente protegida, mais especificamente, area de preservagdo permanente,
fundamentando-se na impossibilidade de que houvesse maiores danos ao meio ambiente.

Porém, a andlise feita pelo desembargador relator promoveu um outro olhar para o
imbrodglio, entendendo que nao se tratava do agravamento de qualquer dano ambiental, uma vez
que a medida visava unicamente a manutencdo de uma estrutura fisica que ja estava erigida e
consolidada no local.

Inclusive, o voto do desembargador ¢ bastante claro ao expor as razdes de sua
fundamentagdo, explicitando a compreensdo em relagdo a necessidade de manutencdo de
edificagdes que estdo na margem de ruir. Com o intuito de melhor explicar a decisdo,

transcreve-se excerto do voto:

[...] ndo se trata de constru¢do nova, mas de pretensao em preservar
a edificacdo, existente desde 1993, e que estaria ameacada de ruir.
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"Em analise singela das imagens de fls. [...] demostram, guantum satis, que
ndo ha como negar, a potencial e iminente possibilidade de acontecer uma
tragédia acaso nio promovida obra emergencial de contencio, uma vez
que parte do imdvel, efetivamente, ameaca ruir sobre a faixa de areia da
praia.

"Dai sabendo que fendmenos dessa natureza ocorrem anualmente, por vezes
com maior intensidade, causando toda sorte de estragos aos bens publicos e
privados, ndo é demais dizer que tragédia maiores acontecam se a situa¢ao do
imdvel em debate ndo for modificada.

"Assim, acaso venha prevalecer o parecer ambiental que serviu de suporte ao
Poder Publico para negar o pedido administrativo, os proprietarios de iméveis
as margens da praia, teriam de assistir, inertes, a ruina deles, até que as
dguas/ondas cumpram o papel inevitavel de limpar os destrogos decorrentes
da demoli¢do forcada e natural.

"Este julgador ndo esta a defender que o meio ambiente ndo seja respeitado,
contudo o especial caso dos autos leva-me a deferir a pretensdo dos
Agravantes que nao estdo a postular por autorizagdo para fomentar o aumento
da area 1til, apenas pretendem restabelecer a estrutura de sua
residéncia, fortemente danificada pelo avango das ondas. Ou seja, buscam
idéntica estrutura possuida antes do sinistro, fato que nao ira degradar a
condi¢do original do ecossistema, tampouco ira suprimir vegetacdo em regiao
completamente urbanizada e com situagdo ambiental consolidada ha muitos
anos.

"Nao bastasse, observa-se que o imoével dos Agravantes foi erigido
atendendo as prescricdes legais e administrativas existentes a época de
sua edificacdo que o permitiu ter cadastro junto ao Municipio para fins de
pagamento do importo predial [...], sendo de todo modo indevido, agora,
tolher o exercicio do seu direito de propriedade" *

Como se observa no voto acima, fica evidente que o pedido buscado na agdo nao se
tratava da tentativa de expansdo da area construida da edificagdo. O caso trata-se, unicamente,
de facultar aos proprietarios da edificagdo que possam promover obras de manutengdo e
consertos na mesma para que nao venham a ruir.

Ainda, salienta-se que, no presente caso, a edificacao foi erigida com a anuéncia da
Administragdo Publica quanto a sua conformidade com a legislacdo urbanistica vigente, fato
que se demonstrou relevante também para o deferimento do pedido elaborado.

Sendo assim, a fundamentacdo adotada no voto ¢ didatica ao expor a vertente ativa do
principio da protecao do existente na medida em que vislumbrou a possibilidade de manutengdo
e obras de melhoria na edificagdo com o intuito de promover melhores padrdes de seguranca e

habitabilidade aos seus moradores.

8 Trecho do voto do Des. Rodolfo C. R. S. Tridapalli no Agravo de Instrumento n. 2012.013398-0, de Barra Velha,
rel. José Volpato de Souza, Quarta Camara de Direito Publico, j. 11-10-2012 no TJSC — grifos acrescidos.
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Diante do exposto a ementa da decisio® também expde as razdes do relator em
considerar que o “imovel residencial de 1993 respeitou a legislacdo da época”, sendo necessaria
obras reparatorias para manutengao da estrutura em razao da “edificagdo ameagada de ruir em
decorréncia de eventos climaticos”, sem qualquer inten¢ao de acréscimo da area construida.
(BRASIL (TJSC), 2012).

Assim, como explicitado acima, percebe-se que este precedente aprecia, mesmo que
de forma indireta, os valores propostos pelo principio da protecao do existente na propor¢ao em
que compreende a presenga de um existente urbanistico dentro do espago urbano, detentor de
direitos, que merece ndo s6 sua permanéncia nas condi¢des ja existentes, mas também a
possibilidade de promover manuten¢des com o intuito de melhorar as condi¢des de habitagdo e
seguranca da edificagdo.

Por fim, para encerrar a andlise de casos do Tribunal de Justica de Santa Catarina sobre
o tema, aborda-se o precedente ocorrido nos autos do processo n° 2006.021197-9.

Nos autos em foco, o imbroglio que envolvia o processo tratava-se de uma legislacao
municipal que alterava as métricas construtivas referentes a instalacao de estagdes radio-base
de antena para transmissao de sinais telefonicos no municipio de Criciima.

A legislacdo editada pelo municipio previa a alteracdo de valores construtivos como o
recuo frontal que estas antenas de transmissao deveriam ter para as outras edifica¢des inseridas
no municipio, bem como as frequéncias maximas de emissdo de sinais nestas antenas.
Mantendo o foco no escopo do trabalho, observa-se especificamente a questao construtiva.

Naquela ocasido, as antenas de transmissdo ja implementadas pelas operadoras de
telefonia respeitavam as métricas construtivas da legislagdo anterior, ndo sendo adequado que
uma legislacdo superveniente com métricas mais restritivas pudesse promover a mudanga ou
remocao das antenas j4 legalmente licenciadas e construidas. Este também foi o entendimento

do relator do caso, que, em seu voto, explanou:

% AGRAVO DE INSTRUMENTO. CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. IMOVEL RESIDENCIAL
DE 1993, QUE RESPEITOU A LEGISLACAO DA EPOCA. EDIFICACAO AMEACADA DE RUIR, EM
DECORRENCIA DE EVENTOS CLIMATICOS. NECESSIDADE DE CONTENCAO DO BEM.
PRETENSAO DE IDENTICA ESTRUTURA POSSUIDA ANTES DO SINISTRO. LICENCA MUNICIPAL
REQUERIDA. NEGATIVA COM BASE EM RELATORIO DA FUNDEMA REALIZADO EM 2011, QUE
CONCLUIU SER AREA DE PRESERVACAO PERMANENTE (APP). CONDICAO ORIGINAL DO
ECOSSISTEMA QUE NAO SERA MODIFICADA. PERIGO DE DEGRADACAO AMBIENTAL
INEXISTENTE. PRESENCA DOS REQUISITOS DO ART. 273 DO CPC. AGRAVO PROVIDO - grifos
acrescidos.




158

Note-se que a determinagdo pura e simples de que as operadoras de telefonia
movel adequem as torres as novas determinagdes de distanciamento e de
metragem, fere o principio do direito adquirido, sendo o mesmo que
determinar que todas as constru¢des antigas tenham que se adaptar as novas
determinagdes de espagamento, de distanciamento, de altura, de adequacdo
por regido, que vierem ao mundo juridico muito posteriormente a sua
existéncia, quando, no momento de sua edificagao, fora-lhes concedido alvara
de acordo com o Plano Diretor ou com as normas proprias, vigentes a época
da consulta e da constru¢do. ¢

Como observado acima, a fundamentacao do voto do relator é clara ao determinar a
importancia que o direito adquirido possui nessa situagdo, na qual a atividade construtiva foi
legal e plenamente concretizada, ndo sendo possivel que a legislacdo superveniente tenha
capacidade de imprimir qualquer revés ao proprietario da mesma.

Logo, a decisdo prolatada® no caso nio poderia ser diferente, na medida em que o

relator decide que “a legislagdo superveniente que disciplina sobre normas de zoneamento

5 Trecho extraido do voto na Argiiigio de Inconstitucionalidade em Apelagdo Civel n. 2006.021197-9, de
Cricitima, rel. Sérgio Roberto Baasch Luz, Tribunal Pleno, j. 16-12-2009 — TJSC.

66 ARGUICAO INCIDENTAL DE INCONSTITUCIONALI-DADE ORIGINADA DE ACAO INIBITORIA C/C
DECLARATORIA INCIDENTAL DE INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI MUNICIPAL -
NORMATIZACAO DA INSTALACAO DE ESTACOES RADIO-BASE DE ANTENAS DE TELEFONIA
CELULAR NO TERRITORIO DO MUNICIPIO DE CRICIUMA - LEI 4.2482001 -
INCONSTITUCIONALIDADE DE ALGUNS DISPOSITIVOS RECONHECIDA - ARGUICAO JULGADA
PROCEDENTE EM PARTE. ART. 1° - PREVISAO DE DISTANCIAMENTO MINIMO DAS ANTENAS DE
TELEFONIA MOVEL CELULAR E FIXACAO DE FREQUENCIA MAXIMA A SER POR ELAS EMITIDA -
POSSIBILIDADE DE CONTROLE DO USO, PARCELAMENTO E OCUPACAO DO SOLO URBANO -
COMPETENCIA DO MUNICIPIO PARA LEGISLAR SOBRE MATERIAS ATINENTES A INTERESSE
LOCAL - APLICACAO DO ART. 30, I, DA CF/88 - CONSTITUCIONALIDADE DA PARTE INICIAL DE
REFERIDO DIPLOMA - PARTE FINAL RELATIVA A FREQUENCIA MAXIMA A SER OPERADA PELAS
ANTENAS QUE SE MANIFESTA COMO MATERIA DE COMPETENCIA PRIVATIVA DA UNIAO -
REGULAMENTACAO PURA DO SISTEMA DE TELECOMUNICACOES - MATERIA JA TRATADA,
INCLUSIVE, EM LEGISLACAO FEDERAL - OFENSA AO ART. 22, IV DA CF/88 -
INCONSTITUCIONALIDADE NESTA PARTE RECONHECIDA. - "Aos Municipios ¢ atribuida a competéncia
para legislar sobre assuntos de interesse local e promover a adequagdo do seu ordenamento territorial mediante
planejamento e controle do uso, do parcelamento e da ocupagdo do solo urbano (art. 30, I e VIII, da Constitui¢do
Federal). Portanto, estdo autorizados a legislar a respeito da instalagdo de antenas de telefonia no seu territdrio,
desde que dentro dos limites estabelecidos pela Constituigdo Federal." (Apelagdo civel n. 2008.059032-1, de Rio
do Sul, relator Des. Cid Goulart, j. em 14.07.2009). — [..] ART. 8° - EXPRESSA PREVISAO DE
ADEQUACAO DAS TORRES INSTALADAS ANTERIORMENTE A EDICAO DO DIPLOMA LEGAL AOS
NOVOS PARAMETROS ADOTADOS - DIPLOMA LEGAL QUE, ANTE A INCONSTITUCIONALIDADE
DO ART. 1° IN FINE, TRATA, APENAS, DE NORMA DE ZONEAMENTO URBANO RELATIVO AO
RECUO DE 300M DE DISTANCIA DAS TORRES AS CASAS E CONSTRUCOES - OFENSA A DIREITO
ADQUIRIDO DAS OPERADORAS - NOVAS REGRAS EDILICIAS AS QUAIS NAO PODEM AFETAR
CONSTRUCOES PRECEDENTES JA CONFORME A LEGISLACAO QUE LHE PRECEDIA -
INCONSTITUCIONALIDADE DECLARADA. - A legislacdo superveniente que disciplina sobre normas de
zoneamento urbano, notadamente aquelas que estabelecem novas regras de reciio, nio possuem eficicia
imediata frente as edificacdes que lhe precederam. Isto porque, os proprietiarios das construcdes anteriores,
se_construidas nos termos da legislacio precedente, possuem inegiavel direito adquirido a que a obra
continue regida pelas regras edilicias precedentes. - "O direito adquirido dos particulares em prosseguirem a
construcdo de certos empreendimentos iniciados em dada conjuncdo normativa, ainda que sofra profundas
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urbano, notadamente aquelas que estabelecem novas regras de recuo, ndo possuem eficacia
imediata frente as edificagdes que lhe precederam”. O relator ainda complementa esta posi¢ao
quando explica que “os proprietarios das construcdes anteriores, se construidas nos termos da
legislacao precedente, possuem inegavel direito adquirido a que a obra continue regida pelas
regras edilicias precedentes” (BRASIL (TJSC), 2009).

E imperioso, entretanto, deixar um alerta importante: a mitigagdo do uso da medida de
demoli¢do de obra, apesar de importante para proteger o municipe de medidas
desproporcionais, nao pode servir como escudo para infratores, como preceitua FELIPE

NEVES LINHARES (2013, p. 191):

[...] a jurisprudéncia brasileira utiliza com normalidade os principios da
razoabilidade, da proporcionalidade e da proibicao de excesso para, em casos
especificos e excepcionais, afastar a penalidade de demolicdo de obra e
substitui-la por outras sangdes e medidas compensatorias mais benéficas ao
ambiente, principalmente nas situagdes em que a demolicdo ndo traz qualquer
proveito significativo ao meio ambiente e a sociedade.

Contudo, importa ressaltar que o uso ilegitimo e fraudador desses principios
merecem atengdo da Administragao Publica, do Ministério Publico, do Poder
Judiciario e da propria sociedade, pois a caracterizagdo forcada e a legitimagao
indiscriminada de situacdes consolidadas e de fatos consumados sdo praticas
deletérias que contribuem para o surgimento de novos passivos|...]

Antes de passar para o proximo subcapitulo, frisa-se que em matéria urbanistica, pelo
carater de sua legislagdo ser majoritariamente municipal, o Tribunal de Justica de Santa
Catarina tem maior volume e impacto nos atos decisorios, por isso 0 maior nimero de processos
acima examinados. Entretanto, com o intuito de elucidar outros cenarios que vislumbrem a
aplicacdo indireta do principio da protecdo do existente, passa-se para a analise no Tribunal

Regional Federal da 4* Regido.
4.3.2 Analise de julgados do Tribunal Regional Federal da 4* Regiao
Como ja citado anteriormente, os processos judiciais que tramitam no ambito do

Tribunal Regional Federal da 4* Regido e que tratam do existente urbanistico neste contexto

urbanistico-ambiental sdo mais voltados ao viés ambiental.

alteracdes edilicias, deve ser reconhecido." (SANTOS, Rodrigo Valgas dos, in Direito de construir em face de
normas urbanisticas supervenientes - Revista Interesse Publico, n. 55 - maio de 2009 - pg. 45). POSSIBILIDADE
DE JULGAMENTO IMEDIATO DOS RECURSOS - DESNECESSIDADE DE RETORNO DOS AUTOS A
CAMARA CORRESPONDENTE - APELACAO DO MUNICIPIO E REEXAME IMPROVIDOS E RECURSO
ADESIVO PROVIDO EM PARTE - grifos acrescidos.
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Far-se-4, entdo, a andlise de casos nos quais 0 mandamento proposto pelos valores do
principio da protecdo do existente ¢ indiretamente apreciado na fundamentagao decisoria por
meio dos seus principios gerais do direito correlatos.

Observa-se entdo o caso presente nos autos do processo n° 5000442-
60.2010.4.04.7216, o qual trata de agdo civil publica que visava a demoli¢do de dezesseis
edificacdes (residéncias de madeira e alvenaria) erguidas em area de preservagdo permanente
(margem nao edificavel de curso d*agua), a menos de trinta metros das margens da Lagoa Santo
Antonio dos Anjos, em Laguna, Santa Catarina.

Na instruc¢ao do processo, reconheceu-se a ocorréncia de dano ambiental e o dever de
restauracdo da area degradada. Entretanto, as provas documentais comprovaram que se tratava
de uma ocupacao irregular historicamente localizada na regido, ja sendo considerada uma éarea
urbana consolidada.

Desta forma, com base no principio de proporcionalidade e no exercicio de seus trés
subprincipios (adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito), entendeu-se que
a medida de demolicdo das obras seria demasiadamente opressiva frente ao pequeno (ou
inexistente) beneficio ao meio ambiente que a medida traria.

O acordio expde este ponto, como demonstra a ementa®’ da decisio ao expor que uma
area urbana de ocupacdo histdrica, “hipotese em que se trata de regido urbanizada de ocupacao
antiga, [...] com edificacdo que remontam a década de oitenta” (BRASIL (TRF4), 2016). Neste
mesmo aspecto, mesmo com as restricoes ambientais observadas no local, “revela-se
desproporcional medida tendente a demolicao dos imoéveis [...], por for¢a da intensa intervengao

humana e da grande descaracterizacdo do ambiente ja ha anos|...]”.

7 DIREITO AMBIENTAL. ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA. DANO AMBIENTAL. AREA DE
PRESERVACAO PERMANENTE. CODIGO FLORESTAL (LEI N° 4.771/65). DEVER DE RESTAURACAO
DA AREA DEGRADADA. AREA URBANA DE OCUPACAO HISTORICA. ZONA
URBANA CONSOLIDADA. PRINCiPIO DA PROPORCIONALIDADE. |...]

- Hipdtese em que se trata de regido urbanizada de ocupac@o antiga, composta por ranchos de pesca e moradias de
familias de baixa e média-baixa renda, na orla da Lagoa de Santo Antdnio, Municipio de Laguna/SC,_com
edificacdes que remontam a década de oitenta.

- Devem ser mitigadas as restrigdes de constru¢io em Areas de Preservagio Permanente, mormente nas hipoteses
de zonas urbanas consolidadas e antropizadas, nas quais a recuperagdo integral do meio ambiente ao seu estado
natural mostra-se inviavel.

- Revela-se desproporcional medida tendente a demolicdo dos imdveis no caso concreto, por forga da
intensa intervencao humana e da grande descaracterizacdo do ambiente ja existente ha anos, com diversos outros
imoveis em situagdo semelhante na vizinhanga. A recuperagio parcial mediante Projeto de Recuperacio de Area
Degradada - PRAD para reducao ao impacto ambiental constituird providéncia adequada - grifos acrescidos.



http://www.trf4.jus.br/trf4/processos/acompanhamento/resultado_pesquisa.php?selForma=NU&txtValor=50004426020104047216&chkMostrarBaixados=S&selOrigem=TRF&hdnRefId=8430e51f2bb0af77fe90f49b96143a7c&txtPalavraGerada=ZXPv
http://www.trf4.jus.br/trf4/processos/acompanhamento/resultado_pesquisa.php?selForma=NU&txtValor=50004426020104047216&chkMostrarBaixados=S&selOrigem=TRF&hdnRefId=8430e51f2bb0af77fe90f49b96143a7c&txtPalavraGerada=ZXPv
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Mais uma vez, revela-se um resultado semelhante ao da aplicagao indireta do principio
da protec¢ao do existente na sua faceta de remédio a medida de demoli¢dao de obras, por meio
do principio da proporcionalidade.

A ocupagdo historica no local com a consequente consolidagdo desta area urbana
resulta na existéncia, fatica, de um espaco urbano historicamente habitado e integrante do
processo de desenvolvimento urbano da cidade, impondo a compreensdo de que este espaco
urbano integra o existente urbanistico do municipio. Desta forma, a demoli¢ao e remog¢ao do
local passa a ser medida desproporcional, sendo mais recomendavel a regularizagao e inser¢ao
no universo formal da Administracao Publica.

Nesta mesma seara, ainda, existem outros acérddos que tem seu suporte tedrico na
mesma fundamentacdo adotada acima, o que demonstra seu carater paradigmatico dentro do
arcabouco jurisprudencial do Tribunal Regional Federal da 4* Regido.

O caso que se apresenta a seguir trata da agdo civil publica n° 5023839-
84.2012.4.04.7200, na qual o objeto da lide ¢ um rancho de pesca, da propriedade de pescador
artesanal, localizado nos entornos da Lagoa da Concei¢do, no municipio de Florianopolis.

O relator passou a trabalhar quais as restricdes ambientais e até urbanisticas que vigiam
no local, buscando observar se haveria cabimento ao pedido de demoli¢do elaborado pelo
Ministério Publico na agdo civil pblica, e, caso afastado este, a denegagdo do direito de reforma
e construgdo no rancho preexistente.

Para isto, precisou entender qual o regime juridico vigente sob o local do rancho de
pesca ja existente, visando compreender se aquela ocupacdo possuia um carater historico
preexistente passivel de prote¢do ou se haveria um regime de protecdo ambiental que obrigasse
a medida extrema de desocupacao e demoligao.

Em seu voto, o relator define que a zona costeira em que se localiza o rancho de pesca
ndo necessariamente seria definido como unidade de conservagdo ou até area de preservacao
permanente, aprofundando sua exposi¢ao. Assevera, entdo, que o local estd a uma distancia de
menos de 30 metros da laguna (a Lagoa da Conceicdo, na verdade, ¢ tecnicamente uma laguna
em razdo de seu acesso ao mar), o que caracterizaria o local como uma area de preservacgao
permanente.

Mesmo asseverando essa caracteristica ambiental no local que sujeitaria uma defesa
do meio ambiente mais efusiva e, possivelmente, a ado¢do de medida extrema contra o
proprietario do rancho de pesca, o relator entendeu que no local ndo se percebia mais predicados

ambientais que a fizessem se caracterizar uma area de preservacdo permanente pelas facetas
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naturais. Este fator, muito se deve em razdo de estar inserida em uma area urbana consolidada,
razdo pela qual o relator decidiu pelo afastamento da medida de demoli¢do com base no
principio da razoabilidade.

Lé-se da ementa da decisdao®® que “o imovel que se situa em drea de urbanizacdo

consolidada, em que ndo havia restinga ou mangue no local, mesmo antes da edificagdo”, fator

8 DIREITO ADMINISTRATIVO. DIREITO AMBIENTAL. LAGOA DA CONCEICAO. ACAO CIVIL
PUBLICA. CONCEITOS DE DIREITO AMBIENTAL E ORDENAMENTO JURIDICO CORRESPONDENTE.
BASES DE DIREITO AMBIENTAL BRASILEIRO. UNIDADES DE CONSERVACAO (UCS). AREAS DE
PRESERVACAO PERMANENTE (APPS). BIOMA MATA ATLANTICA. ZONA COSTEIRA. COSTOES
ROCHOSOS. TERRENOS DE MARINHA. AREA NON AEDIFICANDI. MEIO AMBIENTE SOCIALMENTE
EQUILIBRADO. LAGOA E LAGUNA. DISTINCAO. IRRELEVANCIA. CARACTERIZACAO DE APP NA
AREA DE 30M NO ENTORNO DA LAGOA DA CONCEICAO, POR FORCA DO ART. 4° DA LEI N°
12.651/12. AREA URBANA CONSOLIDADA. AUSENCIA DE DANO AMBIENTAL. RAZOABILIDADE.
DEMOLICAO. AFASTAMENTO.

1. Hipotese de reforma e constru¢do em rancho de pesca de pescador artesanal em Floriandpolis/SC localizado
parcialmente sobre costdo rochoso. [...]

12. As APPs ndo pertencem necessariamente, digamos, a um parque nacional ou a uma estagdo ecoldgica, mas,
em cada lugar em que se manifestarem de fato, serdo protegidas por desempenharem alguma fungdo
ambientalmente relevante.

13. As APPs decorrem de uma situagdo fatica. Onde quer que se constate uma das hipoteses legais vigentes
aplicaveis a regido para constatagdo de APP, havera uma APP.

14. Para haver uma APP, uma lei deve indicar expressamente que tal situacdo ambiental sera considerada "area de
preservagdo permanente”. Nao se pode deduzir que uma area ou um bioma seriam uma APP apenas porque uma
norma prevé que um bioma "sera protegido".

15. O simples fato de a Lei 7.661/88 prever que o PNGC devera "dar prioridade" a protegdo de certos biomas néo
significa que a Lei n° 7.661/88 tornou-os APPs. Inferir tal conclusio encontra-se em afronta ao texto da
mencionada lei. [...]

18. Néo ha protegdo, de forma automatica, enquanto area de protecdo integral do ponto de vista ambiental, da Zona
Costeira, em decorréncia do simples fato de ser Zona Costeira.

19. A Zona Costeira integra o patriménio nacional (art. 225, § 4°, da CF). Entretanto, ausente uma APP ou uma
UC, um terreno costeiro pode ndo estar sujeito a uma protegdo ambiental de carater integral.

20. Para intervengdes na Zona Costeira terrestre ¢ necessario o licenciamento ambiental.

21. Os terrenos de marinha sdo regulamentados pelo Decreto-lei n® 9.760/46, o qual dispde sobre os bens imoveis
da Unido. Trata-se de uma questdo de direito real e ndo de direito ambiental.

22. Se uma area esta situada em terreno de marinha, isso ndo implica necessariamente eventual configuracao de
APP naregido, pois sua qualificagdo de terreno de marinha decorre do direito real, e as APPs decorrem de previsdes
legais em direito ambiental.

23. Area non aedificandi sio faixas de terra em que ¢ proibido construir, como por exemplo em margens de
rodovias e constituem conceito pertencente ao Direito Urbanistico.

24. Nao se pode deduzir que uma area ou um bioma seriam uma APP apenas porque uma norma prevé que um
bioma "sera protegido”, ou que "sera priorizada a protecdo" de uma determinada floresta. A 4rea de preservacao
permanente ndo € presumida, e pode decorrer de lei de qualquer das esferas federativas. Havendo conflito aparente
de normas, aplica-se a que melhor proteger o meio ambiente - in dubio pro natura.

25. Atualmente ndo ha previsdo do costio rochoso como APP em esfera federal, mas isso pode ser caracterizado
na esfera estadual ou municipal, a ser avaliado caso a caso.

26. E certo que o Codigo Florestal ndo contém a palavra "laguna" em seu artigo 4°, que dispde sobre as areas de
preservagdo permanente. Porém, as lagunas estdo contidas na mens legis tencionada pelo legislador, por
interpretacdo teleoldgica (finalidade da norma), assim como por interpretagdo sistematica (coesdo e ldgica interna
do texto da lei).

27. A laguna é, ao mesmo tempo, um corpo d'agua, semelhante a uma lagoa, combinado com um curso d'dgua: ela
possui um grande acumulo de 4gua com caracteristicas muito semelhantes aos de uma lagoa, com o adicional de
possuir um canal que a conecta ao mar, isto €, um curso d'agua.
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que afastaria a medida de demoli¢do. O relator ainda assevera que “o terreno - € seus entornos
- hd muito ¢ desprovido de suas caracteristicas originais”, ndo havendo qualquer beneficio
pratico, seja ambiental ou urbanistico, que justificasse a demoli¢ao da edificacio (BRASIL
(TRF4), 2020).

Como observado, o relator afastou a medida de demoli¢do da edificacdo no local com
base no principio da razoabilidade, complementando que a edificacdo estd inserida em area
urbana consolidada e ndao haveria mais qualquer caracteristica ambiental no local que
justificasse a aplicagdo da medida extrema.

A titulo de complementagdo, cita-se ainda o processo n° 5007066-71.2013.404.7200.
Esse caso, ocorrido no municipio de Palhoca, tem um plano fatico bastante semelhante ao
processo anteriormente destrinchado, no qual apontava-se que o municipe teria edificado em
area de preservacdo permanente e sugeria-se a medida de demolicdo de obra em nome da
recuperacao ambiental no local.

Ao fundamentar seu voto, o relator discorre que a comprovagdo de que a edificagdo
teria sido regularizada ja afastaria a possibilidade de aplicar a medida de demoli¢do da obra,

como observa-se no seguinte excerto:

[...] depreende-se que foi oportunizada a regularizacio da situacio das
edificacoes perante o 6rgao ambiental municipal, mediante TAC. Assim,

tem-se que 2 época da construcio dos imdveis a area era edificavel.
Portanto, parece-me ser esta a conclusdo mais adequada ao caso - de que a
area era edificavel a época. ©

Com esta argumentagdo acima, depreende-se novamente o mandamento proposto pelo
principio da prote¢do do existente sendo utilizado através do principio do fempus regit actum

(o tempo rege o ato). Isso se verifica pois o entendimento do relator demonstra que a situagdo

28. A mens legis foi de proteger cursos e corpos de agua, sendo descabido considerar que uma laguna néo seria
nem um curso d'agua, nem um corpo d'agua, quando ¢, em realidade, ambos.

29. A area de 30m no entorno da Lagoa da Conceigdo ¢ area de preservagdo permanente, oriunda do artigo 4° da
Lein® 12.651/12.

30. Imdvel que se situa em drea de urbanizacio consolidada, em que ndo havia restinga ou mangue no local,
mesmo antes da edificacio.

31. E desarrazoada a demolicio, especialmente em face da existéncia de toda uma infraestrutura, com energia
elétrica e agua potavel. O terreno - e seus entornos - hd muito é desprovido de suas caracteristicas originais.

32. Acolhimento parcial do recurso para afastar a demoliciio do imével, mantendo-se, entretanto, a condenagao
da parte ré a apresentagdo de PRAD a FLORAM. Isso porque a edificag@o deve atender da melhor maneira possivel

apreservacdo da APP em que se encontra, as margens da Lagoa da Conceigdo, devendo, nessa oportunidade, serem
sanadas eventuais irregularidades como possiveis falhas na destinacdo de esgoto e dejetos no local, a serem
devidamente apuradas. [...] — grifos acrescidos.

% Trecho extraido da fundamentacdo da decisio na APELREEX 5007066-71.2013.4.04.7200, TERCEIRA
TURMA, Relator NICOLAU KONKEL JUNIOR, juntado aos autos em 28/08/2015, no TRF4 — grifos acrescidos.




164

consolidada em outro espago-tempo, com uma diferente legislagdo vigente, considera-se valida
e consolidada, afastando a medida demolitoria e, por consequéncia, permitindo a permanéncia
da edificagdo ja regularizada sob legislacao anterior.

A ementa da decisdo’® elucida bem a posicdo do relator em seu voto quando afirma
que a aplicacdo da medida de demoli¢do iria impor “ao réu o perecimento de seu direito a
propriedade sem qualquer garantia da possibilidade de recuperacao efetiva da area, visto tratar-
se de area urbana consolidada” (BRASIL (TRF4), 2015).

Em sua fundamentagdo, o relator aponta, com base nos principios da
proporcionalidade e da razoabilidade, que a medida de demolicdo da obra seria de extrema
onerosidade para o municipe com quase nenhuma melhora ao meio ambiente e,
consequentemente, a sociedade.

Desta forma, como ja explicitado anteriormente, percebe-se a aplicagcdo indireta do
principio da protecdo do existente justamente através da aplicagdo do principio da
proporcionalidade e o principio da razoabilidade, bem como pelo entendimento do principio do
tempus regit actum, principalmente no que se refere a vertente passiva do principio da protegdo
do existente, ou seja, permitindo a manutencao da edificagdo em sua atual funcao (em especial
em razao de sua regularizagdo junto a Administracao Publica).

Observado estas decisdes, parte-se para a etapa final deste trabalho, que € do universo
de decisdes deste mesmo contexto urbanistico-ambiental, porém na instancia do Superior

Tribunal de Justiga.

4.3.3 Analise de julgados do Superior Tribunal de Justica

Uma vez vistos 0s processos expostos anteriormente, ocorridos nas instancias do
Tribunal de Justica de Santa Catarina e do Tribunal Regional Federal da 4* Regido, o presente
momento exige a analise destes mesmos institutos urbanisticos no ambito de tribunais

superiores. Neste trabalho, serd feita tal analise no Superior Tribunal de Justica.

70 ACAO CIVIL PUBLICA. TUTELA DO MEIO AMBIENTE. EDIFICACAO EM AREA DE PRESERVACAO
PERMANENTE. NAO COMPROVACAO. AREA URBANA CONSOLIDADA. PROPORCIONALIDADE
E RAZOABILIDADE.

1. Hipdtese em que se reforma a sentenga, porquanto determinar a demolicio pretendida pelo Ministério
Publico Federal se afigura desproporcional, infligindo ao réu o perecimento de seu direito a propriedade sem
qualquer garantia da possibilidade de recuperacao efetiva da area, visto tratar-se de drea urbana consolidada.

2. Aplicacao dos principios constitucionais da proporcionalidade e da razoabilidade - grifos acrescidos.
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E relevante pontuar que, nessa instancia, assim como no Tribunal Regional Federal da
4* Regido, que além da abordagem estritamente urbanistica, também tangenciard, de certa
forma, a esfera ambiental nao s6 no direito adquirido como na garantia da aplicagdo das leis
vigentes na época dos fatos.

Importa salientar que pelo motivo da Simula 7 do STJ’!, ndo é possivel revisitar a
situacdo fatica nos processos do Superior Tribunal de Justica. Sendo assim, fica dificultada a
delineacao fatica dos processos estudados, estando, neste ponto, mais adstrita as questoes de
direito material. Da mesma forma, as questdes processuais suscitadas nos processos
subsequentes ndo serdo abordadas no presente momento, mantendo em observancia que a
abordagem do trabalho ¢ a do direito material, em especial a matéria urbanistica e, de forma
sucessiva e secundaria, ambiental.

Isto posto, inicia-se entdo o estudo de casos pela decisdo lavrada nos autos do processo
n° 77154/RJ. O processo em foco trata de um caso ocorrido no Rio de Janeiro, no qual um
empreendimento buscou a aprovacdo para promog¢ao de um loteamento em determinado local
do espago urbano daquele municipio.

No caso, houve o ingresso do projeto para aprovacao do loteamento sob a regéncia de
uma determinada legislagao. Porém, ap6s todas as etapas licenciatdrias concluidas, o municipio
recusou-se a promover a aprovacdo do loteamento em razdo de superveniéncia de nova
legislagao urbanistica.

Desta forma, a lide acerca da aprovagdo do loteamento junto ao municipio necessitou
apreciagdo do Superior Tribunal de Justica para dirimir tal imbroglio. Ao fundamentar sua

decisdo, o relator do caso usou da seguinte argumentacao:

[...] no ambito infraconstitucional, ndo ocorreu a violagdo dos dispositivos
apontados pelo Municipio recorrente, por consolidado se apresentar o direito
adquirido as regras do projeto ja aprovado e consequentemente, a
caracterizacdo do direito liquido e certo a ser protegido via mandado de
seguranca.

[...] defendo que, como é o caso em exame, se foi aprovado projeto de
loteamento, com definicdo dos critérios administrativos para ocupagdo do
solo, tudo levado a registro imobiliario, tem-se uma situacdo juridicamente
constituida e com forca capaz de gerar direito subjetivo para o particular, sem
condi¢des de rescisdo pela autoridade administrativa, por ter se inserido na
area do direito adquirido. 7

"' Stimula 7 - A pretensio de simples reexame de prova ndo enseja recurso especial.

2 Trecho extraido do voto do relator em REsp n. 77.154/RJ, relator Ministro José Delgado, Primeira Turma,
julgado em 25/6/1996 - ST1J.
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Nesta mesma linha, o relator ainda se apoia no artigo 6° da Lei de Introdugao ao Codigo
Civil (revogada e substituida em seu conteudo pela Lei de Introducdo as normas do Direito
Brasileiro — LINDB) para fundamentar o ato decisério, que defende a plena apreciagdo do
direito adquirido dentro do ordenamento juridico patrio.

Desta maneira, a ementa da decisdo’” prolatada deixa claro a linha que seguiu o relator
do caso, expondo que “o direito de protocolo ha de ser homenageado, em tais hipoteses, haja
vista cometer ilegalidade a autoridade administrativa que, apos ter o municipio aprovado
projeto dessa natureza [...], pretende torna-lo sem efeito, sob o fundamento de que o referido
projeto apresenta-se em desacordo com a legislagdo posterior” (BRASIL (STJ), 1998).

Neste mesmo cenario, esta mesma ementa exprime de forma cabal um dos pilares do
pensamento do principio da prote¢ao do existente em matéria urbanistica quando disserta que
“a legislacdo posterior restritiva ao direito de construir ndo pode atingir ao particular que se
encontra protegido por relagdo juridica consolidada e legalmente constituida” (BRASIL (STJ),
1998).

A ementa da decisao ¢ bastante ilustrativa no que se compreende ser um entendimento
alinhado ao que preconiza o principio da proteciao do existente urbanistico, na medida em que

impede que uma legislagdo superveniente de carater mais restritivo tenha condi¢ao de impactar

73 DIREITO ADMINISTRATIVO. PROJETO DE LOTEAMENTO. APROVACAO. LIMITES JURIDICOS.

1. CONFIGURA-SE DIREITO SUBJETIVO A SER PROTEGIDO VIA MANDADO DE SEGURANCA O ATO
DE APROVACAO DE PROJETO DE URBANIZACAO E LOTEAMENTO, DEVIDAMENTE AVERBADO
NO REGISTRO IMOBILIARIO, DEFININDO DETERMINADOS PARAMETROS COMO GABARITO,
AREA DE EDIFICACAO, OU OCUPACAO, ETC.

2. O DIREITO DE PROTOCOLO HA DE SER HOMENAGEADO, EM TAIS HIPOTESES, HAJA VISTA
COMETER ILEGALIDADE A AUTORIDADE ADMINISTRATIVA QUE, APOS TER O MUNICIPIO
APROVADO PROJETO DESSA NATUREZA E O AVERBADO NO REGISTRO IMOBILIARIO,
PRETENDE TORNA-LO SEM EFEITO, SOB O FUNDAMENTO DE QUE O REFERIDO PROJETO
APRESENTA-SE EM DESACORDO COM A LEGISLACAO POSTERIOR.

3. E PREVALENTE O ENTENDIMENTO DE QUE A REGRA JURIDICA, SALVO SE FOR PARA
BENEFICIAR, APLICA-SE PARA O PRESENTE E PARA O FUTURO.

4. A LEGISLACAO POSTERIOR RESTRITIVA AO DIREITO DE CONSTRUIR NAO PODE ATINGIR
AO PARTICULAR QUE SE ENCONTRA PROTEGIDO POR RELACAQO JURIDICA CONSOLIDADA
E LEGALMENTE CONSTITUIDA.

5. NAO HA CERCEAMENTO DE DEFESA QUANDO AS PARTES DISCUTEM, AMPLAMENTE, SOBRE
DOCUMENTACAO DEPOSITADA NOS AUTOS.

6. A SIMPLICIDADE RITUAL DO MANDADO DE SEGURANCA NAO TORNA OBRIGATORIA A
PRESENCA DE PESSOA JURIDICA DE DIREITO PUBLICO NA LIDE, QUANDO EM SUA PRIMEIRA
FASE PROCESSUAL.

7. RECURSO ESPECIAL IMPROVIDO - grifos acrescidos.
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negativamente o ato administrativo ja consolidado e legalmente constituido sob a égide da
legislagdo anterior, vigente a época em que o ato ocorreu.

De outra frente, firmou-se um importante precedente neste sentido na decisdo do
ministro Herman Benjamin no processo 1.404.904/MG. No processo em foco, o ministro
aplicou o principio do fempus regit actum para impedir a superveniéncia de uma lei que nao
vigia na época do ocorrido, assim como para proteger outros principios coroldrios do
ordenamento juridico patrio. Para elucidagdo, segue transcricdo de trecho do voto que

fundamenta a decisao (BRASIL (STJ), 2016):

No que diz respeito a alega(;éo de revogacdo da norma legal que estabelecia a
obrigacdo objeto da irresignagdo recursal, registre-se que, em matéria
ambiental, a adocao do principio tempus regit actum impoe obediéncia a
lei em vigor quando da ocorréncia do fato.

Ademais, a Segunda Turma desta Corte firmou a orientacdo de
inaplicabilidade de norma ambiental superveniente de cunho material aos
processos em curso, seja para proteger o ato juridico perfeito, os direitos
ambientais adquiridos e a coisa julgada, seja para evitar a redugdo do patamar
de protecdo de ecossistemas frageis sem as necessarias compensagoes
ambientais. (grifos acrescidos)

Ainda, ao fundamentar sua abordagem junto a aplica¢ao do principio do tempus regit
actum, o ministro buscou em seu voto sintonizar-se com a orientacdo ja consolidada pelo
Superior Tribunal de Justica, qual seja, de que a lei aplicavel no momento do fato ¢ aquela que
deve ser considerada no momento do julgamento.

Sendo assim, percebe-se a importancia deste entendimento sendo adotado no Superior
Tribunal de Justica para, indiretamente, apreciar o conteudo instrutério do principio da protegao
do existente, principalmente em matéria urbanistica, mas também sendo aplicado em matéria
ambiental.

Por fim, faz-se interessante a andlise da decisdo prolatada nos autos do processo n’
1.688.885/SP. No caso em lume, entende-se que houve um dano ambiental em éarea de
preservacdao permanente e de reserva legal. Houve termo de ajustamento de conduta - TAC
(com base no Codigo Florestal de 1965), gerando um titulo executivo extrajudicial, que
supostamente seria a forma de garantir que o infrator iria harmonizar sua conduta com as
premissas do Codigo Florestal.

Com o ndo cumprimento do termo de ajustamento de conduta, o Ministério Ptblico de

Sdo Paulo ajuizou acdo para que o termo de ajustamento de conduta deixasse de valer e, entdo,
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passasse a ocorrer outro termo de ajustamento de conduta, este, de acordo com as normas
impostas no Novo Codigo Florestal.

O ministro relator ndo apreciou tal pedido, na medida em que os fatos que originaram
a autuacdo estavam sob a égide do Codigo Florestal de 1965, assim, ndo reconhecendo a
aplicagdo de legislacdo superveniente.

A ementa da decisdo’* é clara ao defender a impossibilidade de aplicacdo de legislacio
posterior mais restritiva em cima de um ato juridico perfeito consolidado, fundando-se na
irretroatividade da lei e no tempus regit actum, apontando sua inser¢ao no universo normativo
brasileiro por meio da LINDB.

Mais uma vez, o principio tempus regit actum ¢ a irretroatividade das leis impediram
que houvesse uma analise anacronica dos fatos, na qual seria aplicada lei superveniente mais
restritiva para analisar uma situagdo fatica ocorrida sob a vigéncia de legislagao anterior, mais
permissiva.

Desta forma, entende-se que estes principios atuaram sob a mesma linha dos preceitos
do principio da prote¢do do existente urbanistico na medida em que impuseram a analise da
edificacdo com base na legislacdo vigente em sua construcgao, sujeitando, assim, o afastamento
da medida de demoli¢do também neste caso (visto que, em sua grande parte, a recuperacao de
area degradada exige a demolicao da edificagdo).

Diante de todas as decisdes judiciais expostas neste trabalho, foi possivel perceber que
a jurisprudéncia catarinense e nacional j4 caminha na dire¢do de defender os valores
preconizados pelo principio da protecdo do existente, aplicando-o de forma indireta, por meio
dos principios gerais do direito brasileiro.

Reforga-se que, no momento atual, as decisdes judiciais vdo, majoritariamente, ao
encontro do principio da prote¢do do existente em sua vertente passiva, no uso dos principios

gerais do direito brasileiro (principio do tempus regit actum, principio da protecao a confianca,

74 AMBIENTAL E PROCESSUAL CIVIL. AREA DE PRESERVACAO PERMANENTE. RESERVA LEGAL.
DANO. OBRIGACAO DE RECUPERAR AREA DEGRADADA. TERMO DE AJUSTAMENTO DE
CONDUTA — TAC. ART. 5°, § 6°, DA LEI 7.347/1985. TITULO EXECUTIVO EXTRAJUDICIAL. ART. 784,
XII, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015. LIBERDADE CONTRATUAL. FUNCAO SOCIAL E
ECOLOGICA DO CONTRATO. ARTS. 421 E 1.228, § 1°, DO CODIGO CIVIL. ATO JURIDICO PERFEITO.
PRINCIPIO DA MELHORIA DA QUALIDADE AMBIENTAL E PRINCIiPIO DA PROIBICAO DE
RETROCESSO. INAPLICABILIDADE DO NOVO CODIGO FLORESTAL (LEI 12.651/2012).
IRRETROATIVIDADE DA LEI. TEMPUS REGIT ACTUM. ART. 6°, CAPUT, DA LEI DE
INTRODUCAO AS NORMAS DO DIREITO BRASILEIRO. ART. 12 DO DECRETO FEDERAL
8.235/2014. ABRANGENCIA DO TAC. PROBIDADE E BOA-FE OBJETIVA NOS NEGOCIOS JURIDICOS.
[...] — grifos acrescidos.




169

direito adquirido, principios da proporcionalidade e da razoabilidade) como remédio para as
medidas de demoli¢do intentadas. Entretanto, ndo se limitam somente a esta frente, podendo
ser observada ja jurisprudéncia que defende uma aplicagdo da vertente ativa do principio da
protecao do existente, como apresentado neste trabalho.

Assim, com o estudo dos casos expostos durante este trabalho e todo o arcabougo
teorico carreado neste trabalho, é possivel perceber que o judicidrio nacional ja tem aplicado,

mesmo que de forma indireta, o principio da protecao do existente.

4.4 RECONHECIMENTO DA IMPORTANCIA DA APLICACAO DO PRINCIPIO DA
PROTECAO DO EXISTENTE

Neste momento final do trabalho, ante toda a exposi¢ao técnica e pratica elaborada até
este ponto, fica possivel observar mais do que a presenca indireta do principio da prote¢do do
existente no ordenamento juridico patrio e nas decisdes prolatadas pelos tribunais, mas
principalmente a importancia deste principio para a protecao do espaco urbano plenamente e
legalmente consolidado.

Com base nos artigos expostos nas primeiras subsegdes deste capitulo, ficou nitido que
j4 ha um certo direcionamento nas legislagdes mais recentes, caminhando em direcao a defesa
de um existente urbanistico legalmente edificado.

Por outro lado, percebe-se que estas normativas, mesmo que com um direcionamento
interessante, ainda sdo muito incipientes quando observado diante do potencial protetivo e de
seguranca juridica que o principio da protecdo do existente pode atingir quando se tratando de
matéria urbanistica.

De forma mais direta e exemplificativa, seria possivel realgar o artigo 42, § 4° do Plano
Diretor de Urbanismo de Florianopolis (Lei Complementar n® 482/2014, bem como a Lei
Complementar n° 739/2023 que alterou e revisou o Plano Diretor) °, que, apesar de nio citar

nominalmente o principio da protecdo do existente, tem em seu mandamento normativo

75 “Art. 42. Para efeitos de aplicagdo do Plano Diretor, o territorio estd dividido em éreas delimitadas nos mapas
em anexo que sdo partes integrantes desta Lei Complementar, segundo as categorias a seguir: [...]

§ 4° Quando em decorréncia do zoneamento instituido pela presente Lei Complementar, ocorrer alteracao de
limites ou reclassificacdo da area de situacdo do terreno que acarrete reducdo do potencial construtivo ou
inadequagdo dos usos das edificacdes, o proprietario do terreno conservara o direito de conservar e reformar as
edificagdes existentes na data desta Lei Complementar, licenciadas ou suscetiveis de regularizagdo.”
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exatamente o que ¢ defendido pela faceta ativa do principio da prote¢ao do existente, na medida
em que defere ao proprietario o direito de conservar e reformar as edificagdes existentes.

Nesta mesma seara, faz-se necessario ressaltar também os artigos 2° e 3° da Lei
Municipal n° 5031/2021 do municipio de Palhoga %, que, da mesma maneira, mesmo sem citar
nominalmente o principio da protecdo do existente, demonstra em sua norma a intencao de
propor uma defesa, mesmo que indireta, do mesmo conteudo defendido pelo principio da
protecao do existente, inclusive em uma interpretacdo mais extensiva.

Entende-se a relevancia que artigos como estes possuem em propor uma defesa
indireta do principio da protecdo do existente, € 0 ponto neste momento ndo seria critica-los,
pois sdo a defesa do norte finalistico do principio. Entretanto, olhando de forma mais objetiva,
acabam sendo a tentativa de mudanga em um sistema que faz a manuten¢ao de um ordenamento
juridico que ndo trata de forma especifica a matéria urbanistica, deixando de apreciar a
importancia de um mandamento principioldgico robusto apenas ao apoiar-se, de forma
paliativa, em principios gerais do direito.

A mesma situacdo também ¢ percebida nas jurisprudéncias, tanto as que foram
apreciadas neste trabalho quanto as outras que tratam do tema. Em nenhum momento observa-
se 0 uso do principio da protecdo do existente como um principio mandamental proprio do
direito urbanistico, que promove a deferéncia do Poder Publico as situagdes consolidadas no
tempo com base em seu proprio aval prévio. Pelo contrario, as decisdes judiciais, em sua
maioria, acabam transcorrendo um percurso na construcdo teleoldgica a partir de principios
gerais do direito brasileiro para, depois de um trabalho retorico e argumentativo, finalmente
consolidar o entendimento que se exprime do principio da protecao do existente.

Assim, observando de maneira mais pratica, percebe-se que a propria atividade

julgadora do Poder Publico (seja em 6rgdos administrativos ou judiciais) seria facilitada no

76 “Art. 2° Respeitado o objeto de aplicagdo desta lei, nos termos do artigo 1°, fica 0 Municipio de Palhoga, por
meio de sua Diretoria de Infraestrutura e Urbanismo, autorizado a aprovar projetos, licenciar e emitir habite-se
para construgdes, reformas e ampliacdes de obras e edificagdes irregulares ja construidas, e que ndo atendam as
determinagdes e critérios técnicos da legislagdo urbanistica municipal ou do projeto previamente aprovado pelo
Municipio, de acordo com parecer emitido pelo setor técnico da Diretoria de Infraestrutura e Urbanismo do
Municipio.

Art. 3° A regularizagdo da obra ou edificagdo irregular, mediante a aprovagao de projetos, licenciamento e emissao
de habite-se, sera formalizada por meio da celebracdo de Termo de Ajustamento de Conduta - TAC entre o
responsavel ou proprietario da obra ou edificacdo, denominado “compromissario”, e a Diretoria de Infraestrutura
e Urbanismo do Municipio, onde ficardo expressamente indicadas as obrigacdes das partes e as penalidades
aplicadas.”
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momento em que se permitisse recorrer ao principio da protecao do existente como sustentador
de um fundamento juridico sélido.

Entdo, neste momento, faz-se necessario apontar vantagens que seriam perceptiveis
com a aplicagdo do principio da prote¢ao do existente no direito urbanistico brasileiro.

Inicialmente, aponta-se que este principio poderia ser, de certa forma, recepcionado
no ordenamento juridico patrio em razdo de ter respaldo em principios gerais do direito
brasileiro, como os principios discorridos neste trabalho, entendendo que sua incidéncia ja
ocorre, mesmo que de forma indireta.

Para além disso, o principio da protecdo do existente visa apoiar-se nestes principios
gerais para, especificamente em matéria urbanistica, propor que o Poder Publico tenha uma
postura deferente quanto a edificagdes que licitamente se inseriram no espaco urbano e se
consolidaram com o passar do tempo.

De outra frente, a inser¢do do principio da prote¢do do existente no ordenamento
juridico patrio teria um efeito positivo também quando considerando a relevancia dogmatica do
assunto, demonstrando a envergadura do tema e, mais ainda, a frequente incidéncia de casos
que tratam do assunto e se recorreriam ao principio.

Ainda nesta linha, é possivel imaginar que a edigdo de normativa que insira o principio
da prote¢do do existente no direito urbanistico nacional possa se tornar também um marco
regulatdrio sobre o tema, ainda mais considerando o constante processo de urbanizagdo no pais.

Neste sentido, também pode-se perceber que haveria um impacto substancial na
atividade judiciaria, criando também um marco jurisprudencial sobre o tema e,
consequentemente, resultando em uma uniformizacao dos entendimentos e consisténcia na
defini¢do de parametros para a atividade do Poder Publico.

Por fim, mas ndo menos importante, ¢ relevante ressaltar que a inser¢ao deste principio
juridico no ordenamento patrio também € um propulsor para a discussdo e compreensdo do
tema dentro da comunidade cientifica em geral, de forma que apresenta maior aprofundamento
sobre a tematica e permite o enriquecimento do debate. A manuten¢ao de um uso de principios
gerais do direito dificulta a compreensdo juridica do tema e acaba, inevitavelmente, fazendo
com que a discussdo da matéria urbanistica se torne mais rasa.

E, nesta mesma esteira, haveria grande beneficio para a populacdo em geral, na medida
em que o principio da protecdo do existente demonstra de forma clara a protecado juridica que €
despendida para aquele que constréi de forma licita dentro do espaco urbano, oferecendo um

panorama mais facil de compreensdo de seus direitos perante o Poder Publico.
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5 CONCLUSAO

Este trabalho foi capaz de expor de forma ampla o direito urbanistico dentro do cenario
nacional, dando maior enfoque aos procedimentos necessarios para a concessao do direito de
construir junto a Administracao Publica e as formas de pugnar pelo direito de conservar as
edificacdes erigidas neste contexto. Importa, neste momento, pormenorizar as conclusdes
atingidas pelo trabalho.

Inicialmente, percebeu-se que o processo de urbanizagdo do Brasil foi bastante
abrupto, concebendo que o pais deixou de ser majoritariamente rural para ser majoritariamente
urbano num espago de tempo muito curto e sem qualquer planejamento urbano para promover
uma organizacdo da formagdo, ocupagdo e expansao da drea urbana. Este movimento abrupto
resultou em espagos urbanos com menor qualidade de habitabilidade, o que suscitou com que
movimentos promovessem o estudo e propostas legislativas para regular e melhorar a qualidade
de vida nos espacgos urbanos, sugestdes que culminaram nos artigos que inauguraram uma
politica urbana estabelecida na Constitui¢ao Federal de 1988.

Na mesma esteira, percebeu-se que para regular esta politica urbana inaugurada na
Constitui¢ao, promulgou-se o Estatuto da Cidade, com um papel primordial na defini¢ao de
diretrizes para implementar politicas urbanas que pudessem ser adaptaveis para quaisquer
municipios do pais, tendo em mente a ampla diversidade presente no Brasil.

Compreendendo isto, ficou evidente o papel primordial que exercem os municipios,
por meio de sua organizacdo administrativa, na atividade discricionaria de promover o
planejamento urbano em sua circunscri¢do. Fazem isso ao definir Plano Diretor e o colocam
em pratica através dos instrumentos legislativos que definem o uso e ocupacdo do solo e as
métricas construtivas a serem impostas, sem deixar de considerar a realidade fatica ja existente
antes mesmo da defini¢ao de planos de desenvolvimento urbano.

Neste contexto que se passou a compreender a importincia do licenciamento
urbanistico de obras e construgdes, na medida em que se mostrou um poder de policia
preventivo e uma forma de anuéncia do administrado em promover uma edificagdo que esta em
conformidade com o planejamento urbanistico delineado pelo municipio. Este processo
licenciatdrio despontou como ponto chave do estudo do principio da proteg¢do do existente, pois

torna-se como um trunfo ao administrado em razao de ter se submetido a um processo diante
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da Administragdo Publica e ela atestar a legalidade desta interven¢ao urbanistica, ndo podendo
alegar posteriormente ser uma ocupagao irregular ou ilegal.

Assim, diante da sujeicao do administrado a legalidade imposta pelos instrumentos de
planejamento urbano da Administragdo Publica e sua consequente concessao do direito de
construir, verificou-se que, de fato, a edificagdo construida neste aspecto passa a receber um
tratamento juridico diverso, possuindo uma prote¢do mais solida. Neste aspecto, entendeu-se
que uma edificacdo que transcorre esse processo licenciatério e € legalmente erigida esta
plenamente integrada ao existente urbanistico, gozando de justa protecao em razao disto.

Com a perfeita compreensdo deste processo licenciatério e o cardter juridico
diferenciado que possui uma edificagdo que o respeitou, foi possivel adentrar de forma mais
aprofundada no tema central do trabalho, que ¢ o principio da prote¢ao do existente no direito
urbanistico, sua aplicagdo pratica e a discussao doutrinaria e efetiva de sua extensao.

Sobre o principio da prote¢do do existente como um principio do direito urbanistico,
revelou-se que ele surgiu na Alemanha por meio de decisdo prolatada pelo Tribunal Federal
Administrativo Alemao na década de 60. Hoje em dia, entende-se a aplicacdo do principio da
protecdo do existente como uma defesa contra a alteracdo legislativa mais restritiva que
supostamente ndo permitiria a edificagdo da construgao ja erigida sob a otica de uma legislagao
urbanistica anterior que era mais permissiva. Assim, o principio funcionaria como a defesa da
conservagao, preservacao, e até manutencao desta edificagao.

Observando por este lado, foi possivel tragar diversos paralelos com principios gerais
do direito brasileiro que fundamentavam a aplicagdo do principio da protecdo do existente
mesmo sem sua citacdo nominal na legislacao patria. Neste aspecto, asseverou-se que o fato de
estarmos sob um Estado de Direito propiciava a promog¢do da seguranca juridica, que €
exatamente o que o principio da prote¢dao do existente propde para o ordenamento juridico no
qual estd inserido.

Dentro deste cenario de promocdo da seguranga juridica, hd outros principios gerais
do direito brasileiro que sdo igualmente importantes ndo sé para a seguranga juridica, mas
percebeu-se que sdo sustentadores da aplicagdo do principio da protegdo do existente.

Cita-se, incialmente, o principio do fempus regit actum (ou irretroatividade das leis),
que sustenta que a legislagdo posterior mais restritiva nao poderia afetar a edificacdo que foi
legalmente erigida sob a otica de uma legislagdo anterior que a permitiu.

Da mesma forma, captou-se que o principio da protecdo a confianga legitima defende

que se a edifica¢do transcorreu um processo administrativo licenciatério que promoveu um
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titulo administrativo que definiu como legal aquela construgdo, a confianca que o administrado
tem em relacdo aos atos da Administracao Publica permite que ele confie que esta decisao nado
deixaria de ser valida em razdes de uma mudanca de planejamento ou legislativa da
Administragdo, o que sustenta o mesmo entendimento do principio da prote¢do do existente.

Ainda nesta seara, os principios da proporcionalidade e da razoabilidade
demonstraram-se também sustentadores do principio da protecdo do existente na propor¢ao em
que agem como mitigadores de medidas mais duras da Administragdo Publica contra os
administrados, neste caso, em especial, contra a medida de demoligdo proposta por verificagdes
(administrativas ou judiciais) anacronicas que atestam a desconformidade entre a edificacio
erigida e a legislacdo vigente, desconsiderando que a implementacdo deste existente urbanistico
pode ter acontecido sob a égide de uma legislacdo anterior, mais permissiva.

Por fim, vislumbrou-se que o direito adquirido age de forma mais ampla, transcorrendo
por todas essas premissas acima citadas, a edificacdo (e também o proprietdrio) possuem um
direito adquirido em relagdo a preservacao da edificagdo legalmente assentada, consolidando a
tutela do principio da protecao do existente urbanistico.

Com essa solida base estabelecida, tornou-se possivel apresentar com maior
profundidade o principio da prote¢do do existente como um elemento intrinseco ao direito
urbanistico, aprofundando-se em suas diferentes facetas. Neste primeiro momento, abordou-se
sua vertente passiva, que se demonstrou capaz de proteger o direito de preservar uma edificacdo
legalmente construida em sua funcdo atual, entendendo-a precipuamente como um remédio a
medida de demoligdo. Avancando um pouco mais nesta tematica, apresentou-se a vertente ativa
do principio da prote¢do do existente, que se comprovou eficaz na defesa da realizagao de obras
e reformas para melhoria nas condi¢cdes de saude, seguranga, salubridade e habitabilidade da
edificacdo existente. Ainda nesta linha, apresentou-se uma vertente mais de interpretacdo mais
extensiva do principio da protecao do existente, a vertente funcional, que se mostrou defensora
de uma linha que autoriza que sejam promovidas intervencdes na edificagdo para que seja
preservada sua fun¢do originaria, mesmo que estas intervengdes resultem em agravamento das
desconformidades ja existentes com base na legislacdo vigente. Por fim, verificou-se que o
direito portugués estabelece um mecanismo que confere a Administragdo Publica a
discricionariedade de propor um plane de reabilitagdo urbana, atuando em areas urbanas
consolidadas com o objetivo de melhorar a qualidade de vida, promover a inclusdo social e

valorizar os existentes urbanisticos de valor arquitetonico, historico e cultural.
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Por outro lado, houve a constatagdo de que a reconstrucdo total de obras e construgdes
existentes apos a sua completa demolicdo ndo estaria abarcada na defesa promovida pelo
principio da prote¢ao do existente. Isto se compreendeu a partir do entendimento de que apds a
demoli¢do total da edificacdo, ndo haveria mais qualquer existente urbanistico detentor de
direitos e passivel de protecdo, de forma que a nova edificacdo a ser construida deveria obedecer
as métricas construtivas imposta pela legislacdo urbanistica vigente.

Ficou evidente também que ha linhas doutrindrias que apontam criticas ao principio
da protecdo do existente, dando-se enfoque especial ao fato de que ha quem entenda que a
alteracdo na legislacdo urbanistica aponta melhorias na utilizagdo do espago urbano em prol do
interesse publico, ¢ a ndo submissdo do particular com base no principio da prote¢do do
existente iria, invariavelmente, resultar em uma perda de beneficios da coletividade em geral.
Além disso, pormenorizou-se criticas focalizadas em cada uma das vertentes de aplicagao do
principio da protecdo do existente.

Com a compreensao do principio da protecdo do existente como um principio proprio
do direito urbanistico, sua complexidade e extensao de aplicagdo, passou-se entdo a verificar a
sua presenga no ordenamento juridico e na jurisprudéncia nacional.

Iniciando pela andlise de legislagdes federais, algumas conclusdes puderam ser
destacas. Em primeiro lugar, constata-se que ainda ndo ha mencao direta ao principio da
protecao do existente como um principio do direito urbanistico na legislagdo nacional. No
entanto, ¢ possivel identificar defesas indiretas desse principio em legislacdes que valorizam a
conservagdo de edificacdes de valor histdrico, arquitetdnico e cultural, por meio de medidas
como o tombamento. Essas edificagdes sdo preservadas, mantidas e passiveis de reformas de
acordo com a métrica construtiva vigente a época de sua construcdo, mesmo que contrariem a
legislagdo urbanistica superveniente. Para além disso, viu-se que a aplicacdo indireta do
principio ocorre na regularizagdo fundiaria de nucleos urbanos informais consolidados e nas
operagdes urbanas consorciadas, que visam a preservacao, revitalizacdo e reurbanizacao de
areas degradadas, promovendo a conservacdo da identidade arquitetonica-cultural e
demonstrando uma postura de prote¢ao do existente urbanistico.

Isto observado, passou-se a fazer o mesmo exercicio de verificacdo nas legislacdes
urbanisticas municipais, principalmente ao saber-se que o planejamento urbanistico, os
instrumentos de uso e ocupagdo do solo, e as legislagdes que impde as métricas construtivas
sdo todas da esfera municipal. Neste trabalho, focou-se nas normativas do municipio de

Florianopolis e, complementarmente, no municipio de Palhoga. Salienta-se que esta verificacao
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foi feita também sob a divisdo das vertentes passiva, ativa e funcional do principio da protegdo
do existente.

No aspecto da protegao passiva do existente, as frentes mais perceptiveis referem-se
ao reconhecimento da realidade imposta pelos nucleos urbanos informais e na conservagao e
preservacao dos patrimonios arquitetonicos historico-culturais, incentivando a permanéncia das
edificacdes em sua fungao atual. No entanto, notou-se que a protecdo passiva muitas vezes se
entrelaca a protecao ativa do existente, pois a conservacao de um patrimoénio historico-cultural
geralmente demanda medidas ativas para sua preservacao ¢ manutencao, o que ¢ contemplado
nas legislagdes. Assim, € comum que as leis de conservagao e preservagdo promovam também
a prote¢do ativa do existente na medida em que promovem também a manutencdo dos bens
imoveis. Adentrando propriamente na protecao ativa do existente, esta se mostrou manifesta na
legislacdo municipal ao perceber o estabelecimento de diretrizes para a manutencdo das
edificagdes, mais precisamente na melhoria de condi¢cdes de seguranga, salubridade e
habitabilidade. Por fim, a protecdo funcional do existente se mostrou mais direcionada a
edificacdes sob regimes juridicos especificos, como edificacdes tombadas, regulariza¢do
fundiaria e operagdes urbanas consorciadas, aplicando-se de forma direcionada a essas
situagdes e ndo de maneira geral para a populacdo em geral.

Uma vez verificada a situagdo na frente normativa, passou-se entdo a adentrar na
verificagdo referente aos julgados e a jurisprudéncia exposta pelos tribunais patrios, mais
precisamente no Tribunal de Justica de Santa Catarina, no Tribunal Regional Federal da 4*
Regido, e no Superior Tribunal de Justiga.

No que se refere a jurisprudéncia patria e sua defesa ao principio da protecao do
existente urbanistico, foi possivel observar ainda uma defesa muito timida por parte do
judiciario. Explica-se.

Primeiramente, € necessario refrisar que em todas as jurisprudéncias que se verificou
uma promogao da tutela do bem amparado pelo principio da protecdo do existente, esta foi
fundamentada pelos principios gerais do direito brasileiro ja expostos anteriormente, que sao o
principio fempus regit actum, o principio da protecdo a confianca, os principios da
proporcionalidade e razoabilidade e o direito adquirido. Mesmo assim, na jurisprudéncia
nacional, na esmagadora maioria das situacdes percebeu-se a aplicacdao da vertente passiva da

protecdo do existente, ou seja, os principios gerais do direito como mitigadores de uma medida
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extrema de demoli¢do, apenas defendendo a permanéncia da edificagdao no local em sua atual
fungao.

Diante de todo o exposto no trabalho, ¢ possivel concluir que o arcabouco juridico
nacional ja possui uma compreensao, seja pela base principioldgica geral do Estado de Direito
e da seguranga juridica, seja pela construcao teleoldgica dos conceitos urbanisticos ja existentes
no ordenamento juridico, que o principio da prote¢do do existente como um principio
urbanistico tem estofo para figurar e ter papel preponderante nas demandas urbanisticas e até
ambientais. Apesar da jurisprudéncia nacional ainda nao propor uma aplicagao mais extensiva
das vertentes do principio da protecdo do existente, a legislacdao federal e municipal ja aponta
uma recepgdo do principio e permite que este seja abarcado e implementado no universo
juridico patrio.

Assim, verificou-se que o principio da protecdo do existente ja €, mesmo que de forma
indireta, defendido no universo juridico brasileiro, tendo em vista que seu mandamento

principiolégico possui forte defesa normativa e jurisprudencial.
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