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RESUMO

O presente estudo versa sobre o instituto do direito adquirido no ambito do direito de
construir, diante de mudangas legislativas urbanisticas e ambientais, uma vez que
existe confusao sobre quando ha direito adquirido ou apenas expectativa de direito.
Para tanto, sdo analisadas as seguintes situacdes: obra que nao causa impacto
ambiental, sem licenca para construir; obra que ndo causa impacto ambiental, com
licenca para construir, antes do inicio da obra e depois; obra que nao causa impacto
ambiental, com licenga para construir, quando ocorre alguma ilegalidade no processo
administrativo ou na execugao da construg¢ao; obra que causa impacto ambiental, com
licenga para construir, mas licenga ambiental obtida ou executada de forma irregular.
Ao final, com o uso da analise doutrinaria e jurisprudencial, conclui-se que de uma
obra que gera degradagédo ambiental ou que esteja em area protegida ambientalmente
nao decorre direito adquirido, mas que, se nao for este o caso, e o alvara de
construgdo for obtido atendendo-se o ordenamento juridico e o interesse publico e a
obra ja foi iniciada quando da vigéncia superveniente de nova lei, ha direito adquirido.

Palavras-Chave: Direito adquirido. Direito de construir. Alvara de Construgao. Licenga

ambiental.



ABSTRACT

The present study is about the institute of the assured right in the scope of the right of
build, in face of urban and environmental law changes, once there is confusion about
when there is assured right or just expectation of right. Therefore, are analyzed the
following situations: construction that doesn’t cause environmental impact, without the
building permit; construction that doesn’t cause environmental impact, with the building
permit, before and after the beginning of the construction; construction that doesn’t
cause environmental impact, with the building permit, when there is some illegality in
the administrative process or in the execution of the construction; construction that
causes environmental impact, with the building permit, but environmental license
obtained or executed irregularly. In the end, using analysis of doctrine and
jurisprudence, the conclusion is that from a construction that generates environmental
degradation or that it is in an environmentally protected area doesn’t follow assured
right, but, if that is not the case, and the building permit is obtained according to legal
order and public interest and the construction have already been started when a new
law is created, there is assured right.

Keywords: Assured right. Right of construction. Building permit. Environmental

license.
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1 INTRODUGCAO

O direito de propriedade passou por profundas alteragdes ao longo da histéria,
sendo, por exemplo, considerado um direito absoluto no periodo do Império Romano,
enquanto que hoje no Brasil ele possui diversas restrigdes, devendo ser exercido de
acordo com sua fungédo social e em respeito a0 meio ambiente ecologicamente
equilibrado.

A propriedade ndo confere, por si s, permissao para construir, por este
motivo, o proprietario que quiser fazé-lo no meio ambiente urbano deve primeiramente
apresentar o projeto da obra para o 6rgdo competente municipal e, somente se for
verificado que tal projeto atende as normas legais, sera concedida uma licenca de
construcdo e uma licenga ambiental, se for o caso.

Entretanto, caso durante o processo de obtengao do alvara de construcéo ou
da licenga ambiental e até mesmo depois, seja criada lei que altere os parametros
urbanisticos e ambientais, tornando-os mais restritivos, o proprietario sofrera a
influéncia dessa nova lei? Tera ele direito adquirido de fazer sua construcdo nos
moldes anteriores ou estara presente apenas uma expectativa de direito sendo ele
forgado a se adaptar a nova legislagao?

Percebe-se de pronto, que a resposta ndo € de intuicdo imediata e depende
da analise de diversas variantes, uma vez que nao se trata de situacido estanque.
Assim, tendo esses questionamentos em mente, o presente estudo se propde analisar
algumas situagdes diante de uma mudanga legislativa urbanistica ou ambiental e o
impacto causado ao direito de propriedade e ao direito de construir dos cidadaos,
sendo estas: se o proprietario do terreno edificou sem licenga de construgao; se
obteve o alvara e néo iniciou a construcao; se obteve o alvara e iniciou a obra; se
realizou a edificacdo com base em licengca de construgdo concedida ou executada
ilegalmente; e, por fim, se realizou construgdo que gera impacto ambiental, com ou

sem possuir a devida licengca ambiental.



2 OBJETIVO DO TRABALHO

2.1 OBJETIVO GERAL

A finalidade deste trabalho € analisar as diversas situacbes que podem
ocorrer diante de uma mudanca legislativa urbanistica/ambiental e o impacto que ela

causara ao direito de propriedade e ao direito de construir dos cidadaos.

2.2 OBJETIVOS ESPECIFICOS

a) Pesquisar o conceito e a origem do direito de propriedade no Brasil, assim
como a sua relativizagao pelo instituto da Fungao Social da Propriedade.

b) Estudar como se da a protegdo do meio ambiente urbano pelo Estado,
especialmente no que tange as limitagdes ao direito de construir.

c) Analisar situagdes praticas que colocam em evidéncia conflitos que podem
surgir em torno da tematica trabalhada, especialmente versando sobre a inexisténcia
de direito adquirido a edificar em propriedade urbana quando a questdo envolver
legislacdo ou situagao afeta ao Meio Ambiente.



3 MATERIAL E METODOS

No presente estudo sera utilizado o método de abordagem indutivo, que parte
de premissas individuais para chegar a conclusbes gerais, observando-se a
ocorréncia de fatos similares como forma de alcancgar a solugdo de um problema.

O método de procedimento sera o Monografico, por meio do qual se analisa
o tema escolhido e os fatores que o influenciam em todos os seus aspectos.

Ja com o uso das técnicas de pesquisa bibliografica e documental, sera
possivel explicar e discutir o tema com base em referéncias tedricas publicadas em
livros, revistas, periédicos e outros, buscando-se o tema sob novo enfoque ou

abordagem, levando a interpretac&o propria e chegando a conclusées diferenciadas.



4 RESULTADOS E DISCUSSAO
4.1 O DIREITO DE PROPRIEDADE

4.1.1 A evolugao histérica do direito a propriedade no mundo

O conceito de propriedade sofreu profunda alteragéo ao longo da histéria. Na
Roma Antiga, a importancia da propriedade encontrava-se ligada ao sentimento
religioso, uma vez que acreditava-se que um deus protetor da familia se fixava nas
terras pertencentes a ela. Ademais, o dominio da terra era visto como um direito

absoluto e inviolavel, como explana Guilherme Figueiredo (2010, p. 56/57):

A jurisprudéncia classica do Direito Romano conceitua o direito de
propriedade como um poder juridico absoluto e exclusivo sobre uma coisa
corpoérea. Este poder juridico (dominium) pode coexistir ou ndo com o poder
de fato (possessio). Todavia, o conceito de posse € mais recente, tendo sido
elaborado pela jurisprudéncia romana, por meio de interditos baseados na
protecao pretoriana que visava coibir a turbagéo. (...)

No Direito Romano primitivo, ndo existia um conceito de propriedade como
instituto unitario. Discutia-se, sim, a extensao do patrio poder sobre pessoas
e bens. A patria potestas justificava o poder sobre as coisas, residindo ai a
concepcao primitiva do que mais tarde viria a ser o instituto da propriedade.
(FIGUEIREDO, 2010, p. 56/57)

Com a queda do Império Romano, o inicio da ldade Média foi marcado pelo
regime feudal, em que havia o uso coletivo da propriedade, com o cultivo da terra ndo
apenas por seu senhor feudal, como por seus servos, pela agricultura de subsisténcia
e pelainexisténcia de um Estado organizado que realizasse seu poder de policia sobre
o territério. O autor Guilherme Figueiredo (2010, p. 59) destaca: “A instituicdo de um
sistema senhorial constitui a origem do feudalismo e decorreu basicamente da
necessidade de segurancga e defesa militar por parte da populagao formada, em sua
maioria, por camponeses”.

O periodo entre os séculos XIV e XV marcou o final da ldade Média. Com o
desenvolvimento do comércio e a ida da populagcdo do campo para as cidades, houve
o enfraquecimento dos senhores feudais, o fortalecimento da burguesia e crises
relacionadas a fome e a falta de saude, que exigiram a centralizagdo da forga do
Estado em apenas uma autoridade, retornando o poder aos monarcas e dando origem
ao absolutismo (SOUSA, [2017]).
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Ja entre os séculos XVI e XVII na Europa tomou origem o liberalismo, que
surgiu em resposta a monarquia absoluta, ao direito divino dos reis, aos privilégios da
nobreza e a limitagdo da burguesia, defendendo a né&o intervencado do Estado nas
relacbes econdmicas e propondo que o homem fosse titular, por natureza, de alguns
direitos, entre os quais, a propriedade. Um grande defensor desse entendimento foi
John Locke, que, segundo aponta Marcelo de Oliveira Milagres (2011) “defendeu o
direito individual a propriedade de forma ilimitada, como expressao da liberdade e da
igualdade, valores que cunhou de naturais, anteriores ao proprio Estado”.

A influéncia do pensamento propagado a época acerca do direito individual a
propriedade esta presente em um dos documentos mais importantes da época, a
Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, que elencou em seu artigo
2° o seguinte texto: “A finalidade de toda associagao politica € a conservagédo dos
direitos naturais e imprescritiveis do homem. Esses direitos sdo a liberdade, a
propriedade, a seguranca e a resisténcia a opressao” (DECLARACAO, 1789).

No liberalismo havia participacao minima do Estado no exercicio do direito de
propriedade, exceto quando para assegurar o exercicio do direito de outros
proprietarios, igualmente garantidos, por serem ambos membros da sociedade. O
direito de propriedade era concebido como uma relagdo entre uma pessoa e uma
coisa, de carater absoluto, natural e imprescritivel (SILVA, 2010, p. 70). Segundo
Carlos Frederico Marés de Souza Filho (MARES, 2010), “para o direito liberal, o uso
€ apenas um direito do proprietario, que pode exercé-lo ou ndo, mas ainda que ndo o
exerca, nao o perde”.

Com o passar do tempo, no entanto, verificou-se que entre uma pessoa e uma
coisa nao pode haver relagao juridica, uma vez que esta ocorre apenas entre pessoas.
A partir dai, comecou-se a entender que o direito de propriedade € uma relagcao entre
um individuo (sujeito ativo) e um sujeito passivo universal, integrado por todas as
pessoas, o qual tem o dever de respeitar esse direito (SILVA, 2010, p. 70).

Nesse sentido, foram observados avangos em alguns importantes
documentos da época, como pela Constituicdo Mexicana de 1917, a qual estabelecia
que a “Nacdo tera, a todo tempo, o direito de impor a propriedade privada as
determinagdes ditadas pelo interesse publico [...]" (OLIVEIRA, 2005). De mesmo
modo, a Constituicdo de Weimar de 1919, que previa em seu art. 153 que “a
propriedade obriga. Seu uso deve, ademais, servir ao bem comum” (OLIVEIRA, 2005).

Acerca do tema, Marés (2010) comenta:
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A Constituicdo mexicana € um exemplo para o continente, mau exemplo, do
ponto de vista do capitalismo, mas bom exemplo para os paises e sociedades
que pretendiam frear os maleficios da propriedade absoluta, nao cria
obrigacdes, restringe direitos, condiciona o direito de propriedade, colocando-
o0 em subordinacdo aos interesses e as necessidades da sociedade.
(MARES, 2010)

Observa-se que grandes modificagdes ocorreram em torno da forma como se
compreende o direito de propriedade em todo o globo, sendo a percepgao atualmente
vigente aquela que aponta para um direito de propriedade condicionado aos
interesses da coletividade.

Alguns dos acontecimentos historicos listados acima influenciaram o
pensamento no Brasil referente ao direito de propriedade, servindo inclusive de

inspiracao para a elaboracao dos textos constitucionais, conforme se vera adiante.

4.1.2 A evolugao histérica do direito a propriedade no ambito juridico brasileiro

A primeira Constituicdo do Brasil foi outorgada no periodo do Império, em
1824 e, por ter sofrido influéncia dos ideais transmitidos pela Declaracédo dos Direitos
do Homem e do Cidadao de 1789, dava ao direito de propriedade carater absoluto e
a possibilidade dele ser usufruido independentemente do seu exercicio, sem que
pudesse ser perdido pelo ndo-uso. Em seu art. 179, XXII', a Constituigdo garantia a
plenitude desse direito, a excegado de quando o interesse publico exigisse 0 uso da
propriedade do particular, pelo que ele seria indenizado (FERREIRA, 2007).

A Constituicdo promulgada em 1891, de forma similar, também garantia a
inviolabilidade do direito de propriedade, ressalvando em seu art. 72, §17 a
desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica, mediante indenizagéo previa?
(FERREIRA, 2007).

T Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos Brazileiros, que tem por base a
liberdade, a seguranca individual, e a propriedade, é garantida pela Constituicdo do Imperio, pela
maneira seguinte.

(...)

XXII. E'garantido o Direito de Propriedade em toda a sua plenitude. Se o bem publico legalmente
verificado exigir o uso, e emprego da Propriedade do Cidadao, sera elle préviamente indemnisado do
valor della. A Lei marcara os casos, em que tera logar esta unica excepgao, e dara as regras para se
determinar a indemnisagéo. (BRASIL, Constituicdo 1824)

2 Art.72 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no paiz a inviolabilidade dos
direitos concernentes a liberdade, a segurancga individual e a propriedade, nos termos seguintes:
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A Constituicdo de 1934, influenciada pela Constituicao Mexicana de 1917 e
pela Constituicdo de Weimar de 1919, apresentou uma evolu¢do quando inseriu o
interesse individual na propriedade como subordinado ao interesse social ou coletivo,
em seu art. 113, n° 173. No entanto, tal subordinagcdo dependia da criagdo de
legislagdo complementar, que nunca foi editada, a fim de ser considerada efetiva
(FERREIRA, 2007, p. 06). Ademais, esse texto constitucional inovou ao estatuir, em
seus arts. 10, lll e 148, protecao as belezas naturais, ao patrimdnio historico, artistico
e cultural (MILARE, 2014, p. 168).

Ja a Constituicao de 1937 foi marcada por um retrocesso em relacao ao texto
anterior, uma vez que, em seu artigo 122, n® 144, assegurou o direito a propriedade,
mas determinou que seu conteudo e limites fossem definidos nas leis que regulassem
o seu exercicio (FERREIRA, 2007, p. 07).

Voltando a limitar o uso da propriedade ao interesse coletivo, a Constituicdo
de 1946 expressamente dispdés em seu art. 147 que “O uso da propriedade sera
condicionado ao bem-estar social. A lei podera, com observancia do disposto no art.
141, § 16%, promover a justa distribuigdo da propriedade, com igual oportunidade para
todos” (BRASIL, Constituicdo Federal de 1946).

A Constituicdo de 1967 e a Emenda Constitucional n°® 1 de 1969
estabeleceram como um dos principios da ordem econb6mica a fungdo social da

propriedade (arts. 157 e 160), bem como continuaram a assegurar aos brasileiros e

§ 17. O direito de propriedade mantem-se em toda a sua plenitude, salvo a desapropriacdo por
necessidade, ou utilidade publica, mediante indemnizagéo prévia. (BRASIL, Constituicdo 1891)

3 Art 113 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
dos direitos concernentes a liberdade, a subsisténcia, a seguranca individual e a propriedade, nos
termos seguintes:

17) E garantido o direito de propriedade, que ndo podera ser exercido contra o interesse social ou
coletivo, na forma que a lei determinar. A desapropriagdo por necessidade ou utilidade publica far-se-
a nos termos da lei, mediante prévia e justa indenizagdo. Em caso de perigo iminente, como guerra ou
comocéo intestina, poderao as autoridades competentes usar da propriedade particular até onde o bem
publico o exija, ressalvado o direito a indenizacgao ulterior. (BRASIL, Constituicdo Federal, 1934)

4 Art 122 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e estrangeiros residentes no Pais o direito a
liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes:

14) o direito de propriedade, salvo a desapropriagao por necessidade ou utilidade publica, mediante
indenizagao prévia. O seu conteldo e os seus limites serdo os definidos nas leis que |lhe regularem o
exercicio; (BRASIL, Constituigdo Federal, 1937)

5 Art 141 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranga individual e a propriedade,
nos termos seguintes:

§ 16 - E garantido o direito de propriedade, salvo o caso de desapropriagéo por necessidade ou utilidade
publica, ou por interesse social, mediante prévia e justa indenizagdo em dinheiro. Em caso de perigo
iminente, como guerra ou comogéo intestina, as autoridades competentes poderao usar da propriedade
particular, se assim o exigir o bem publico, ficando, todavia, assegurado o direito a indenizagao ulterior.
(BRASIL, Constituicao Federal, 1946)
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aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a propriedade, ao lado
dos direitos a vida, a liberdade e a segurancga (arts. 150 e 153) (FERREIRA, 2007, p.
08).

Atualmente, o Brasil é regido pela Constituicao de 1988, a qual algou o direito
a propriedade ao status de direito fundamental, condicionando o seu exercicio ao
atendimento da funcéo social, conforme prevé o art. 5°, XXIl e XXIII e o art. 170, Il
Assim, tal direito n&o é visto mais como intocavel e absoluto, podendo sofrer restricdes

em nome do interesse publico. Nesse sentido, dispde o art. 1.228, do CC/02:

Art. 1.228. O 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.

§ 1° O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas
finalidades econémicas e sociais e de modo que sejam preservados, de
conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas
naturais, o equilibrio ecoldgico e o patrimonio histérico e artistico, bem como
evitada a poluicdo do ar e das aguas.

§ 2° Sdo defesos os atos que nao trazem ao proprietario qualquer
comodidade, ou utilidade, e sejam animados pela intencdo de prejudicar
outrem. (BRASIL, 2002).

Os proprietarios agora possuem deveres e limitagdes, devendo atuar de
acordo com a funcdo social da propriedade. No entanto, ressalte-se que essas
limitacbes devem ser gerais e abstratas, ndo podendo o legislador intencionalmente
beneficiar ou prejudicar nenhuma pessoa ou grupo de pessoas especificamente.

Sobre isso, Guilherme Figueiredo (2010, p. 103) ensina:

As caracteristicas principais das limitagdes (ou restricdes) administrativas sdo
as seguintes: a) generalidade: aplicam-se a todos os proprietarios ou bens
sujeitos a uma situagdo determinada; b) unilateralidade: sdo impostas por lei
e independem da aquiescéncia do proprietéario; c) imperatividade: devem ser
obrigatoriamente cumpridas; d) ndo confiscatoriedade: ndo podem implicar
em perda da propriedade — hipétese em que ficaria configurada a
desapropriagdo — nem dano patrimonial grave. (FIGUEIREDO, 2010, p. 103)

Ressalte-se que a propriedade apenas tomara a posicao de direito quando for
prevista em um dado sistema normativo, com os poderes e limitacdes de um
proprietario delineados. Sendo o direito a propriedade o resultado de um determinado
regime legal, pode variar de acordo com o local em que se encontra (MELLO, 1982,
p. 05).

O direito de propriedade possui as caracteristicas e restricdes que o

ordenamento juridico Ihe confere, assim, "as limitagdes administrativas nao se
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constituem em restricdo ao direito de construir, vez que configuram sua propria
moldura, seu proprio perfil” (FIGUEIREDO, 2005, p. 127).

Por serem as limitagcbes administrativas apenas contornos do direito de
propriedade, ndo impossibilitando seu uso e gozo, ndo ha que se falar em indenizagao
no caso de lei posterior estabelecer limitagcdes mais estreitas que as anteriores. Nesse
sentido, a seguinte explanagéo:

Ja as imposicdes legais de carater ambiental ou urbanistico que nao resultem
em vedagao de acesso ao imovel ou obriguem o proprietario, por exemplo, a
suportar visita publica em sua propriedade “n&o séo indenizaveis, eis que ndo
aniquilam por completo o direito de propriedade, ou seja, os poderes a ela
inerentes, sendo facultados ao proprietario outros usos, desde que nao
importem agressao a area protegida”. (...)

A toda evidéncia, cumprir a lei ndo gera direito a indenizagao, da mesma
forma que ndo existem taxas ou emolumentos que constitucionalmente
possam conferir o direito de desobedecer as normas ambientais. Pelo
contrario, o descumprimento da fungéo social da propriedade é que enseja o
direito da comunidade, lesada pela atitude do proprietario, de pleitear a
reparagdao do dano. Alias, se tal descumprimento atinge a dimensao
ambiental da fungdo social, respondera o proprietario pelo dano,
independentemente da existéncia de culpa, nos termos do art. 14, §1°, 12
parte, da Lei 6938/1981. (FIQUEIREDO, 2010, p. 114)

Destaca-se que a propriedade apenas pode ser regida por dispositivo legal
em vigéncia a época de sua utilizagao e ndo por normas futuras, apenas cogitadas ou
em processo legislativo, portanto, ndo pode haver a denegagao de pedido de licenga
sem lei valida que a vede ou se estaria realizando uma limitagéo ilegal ao direito de
propriedade do particular (FIGUEIREDO, 2005, p. 138).

A propriedade € um direito fundamental previsto constitucionalmente, que
requer normas infraconstitucionais que |Ihe delineiem o conteudo, devendo atender
sua funcao social, em atengao ao previsto no art. 5°, XXIIl, da CF. Nao existe mais a
nogao de direito absoluto a propriedade, portanto, por mais garantias que o particular
receba do ordenamento, deve compatibilizar o exercicio do seu direito com o bem-
estar da sociedade (FURQUIM, 2013, p. 50).

4.1.3 Relativizagcao do direito fundamental a propriedade pelo instituto da

funcao social da propriedade
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O direito de propriedade é garantido pela Constituicao Federal, contudo, deve

ser exercido a luz da fung&o social, conforme previsto no art. 5°:

Art. 5° Todos séo 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 segurancga e a
propriedade, nos termos seguintes:

XXII - é garantido o direito de propriedade;

XXIII - a propriedade atendera a sua fungdo social (BRASIL, Constituicdo
Federal, 1988).

O principio da fungao social da propriedade surgiu em resposta a evolugao
historica do instituto da propriedade, que demonstrou a necessidade de se limitar o
direito de propriedade em prol da coletividade, relativizando seu antigo carater
absoluto e inviolavel. Tal principio nasceu para viabilizar uma vida em comunidade
mais pacifica e organizada, atendendo ao bem comum. Neste sentido, Daniella Di
Sarno (2004) esclarece que:

Assim, podemos dizer que a funcdo social da propriedade ocorre no equilibrio
entre o interesse publico e o privado, no qual este se submete aquele, pois o

uso que se faz de cada propriedade possibilitara a realizagdo plena do
urbanismo e do equilibrio das relagdes da cidade (DI SARNO, 2004).

E de interesse da sociedade o cumprimento da funcdo social da propriedade,
qual seja, o aproveitamento racional e adequado do solo, respeitando sua importancia
social, econbmica e ambiental. Portanto, atendendo ao interesse coletivo, respeitando
as condicionantes ao exercicio do direito de propriedade, o proprietario tera em
contrapartida seu dominio assegurado pelo Estado (SILVA, 2010, p. 70).

Conforme revela o art. 170 da CF, a fungao social € um dos principios
norteadores da ordem econdmica, e pilar fundamental na busca por assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justiga social. (SILVA, 2005, p. 282)

As restricoes ao direito de propriedade constituem um 6nus decorrente da vida
em sociedade, essenciais para que o direito de uma pessoa nio entre em conflito com
de outra, ndo sendo o principio da fung¢ao social da propriedade o conjunto de regras
limitadoras do direito de propriedade, ele é o préprio contorno juridico do instituto da
propriedade (SILVA, 2010, p. 73).

Destaca-se que ha certa confusdo tanto pela doutrina como pelos tribunais
entre a funcao social e as limitagdes de policia. Segundo José Afonso da Silva (2010,

p. 73) “ndo se confundem, porém. Limitagdes dizem respeito ao exercicio do direito e
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ao proprietario; enquanto a funcao social interfere com a estrutura do direito mesmo”.
Frise-se, a fungao social ndo ¢é a limitacdo em si ao direito de propriedade, mas sim o
elemento desencadeador das regras limitadoras.

E no exercicio regular da propriedade, com base nos interesses da sociedade,
que se encontra a fung¢ao social da propriedade, devendo salientar-se que deve haver
um equilibrio entre o interesse privado e o interesse publico que orienta a utilizagcao
do bem, para que tanto a coletividade como o particular tenham seus direitos

respeitados. Neste sentido, Furquim (2013, p. 58) afirma:

[...] é importante salientar que a imposicdo do cumprimento de uma fungao
social pela propriedade nao significa uma publicizagdo do instituto, com a
retirada dos interesses e faculdades privadas a esse tipicas. Significa a
conformacgao do exercicio do direito de propriedade de maneira que também
beneficie a coletividade, ultrapassando a nogdo de beneficio apenas
individual, com trago visivelmente egoista, provindo do liberalismo.
(FURQUIM, 2013, p. 58)

Em nome do interesse publico, a propriedade pode sofrer restricdes, desde
que previstas legalmente. No entanto, elas ndo podem ferir o conteudo minimo da
propriedade invocando como motivo o principio da fungao social da propriedade, ou
seja, devem permitir o minimo de seu aproveitamento econbémico e de sua
edificabilidade. No caso de a restricdo a um imédvel impossibilitar a sua utilizacao,
inviabilizando a retirada pelo proprietario de qualquer vantagem econdmica e pratica,
cabera a ele o direito de indenizacdo (MACRUZ; MACRUZ; MOREIRA, 2002, p. 23).

Por esse motivo, quando o Municipio indefere pedido de licenca de
construgéo, deve fazé-lo por ato motivado e de acordo com as normas legais vigentes,
sob pena de estar incorrendo em ilegalidade. Neste sentido Hely Lopes Meirelles
(2013, p. 217) disciplina:

llegal é a conduta da Prefeitura quando indefere sumariamente o pedido de
construgéo ou de loteamento, sem dar oportunidade de corregéo do projeto
ou do plano ao interessado, pois o0 construir e o lotear sdo direitos inerentes
a propriedade e, por isso, ndo podem ser relegados ou suprimidos por ato
unilateral da Administracdo, sem ser ouvido o proprietario. O que se
reconhece ao Municipio é o poder de controle da construgao e do loteamento
urbano, para que se fagam dentro das normas legais e regulamentares que
condicionam tais atividades. Mas dai nao se infere que a Prefeitura possa
exigir mais do que a lei ou o regulamento impdem, ou possa condicionar o
direito de construir ou de lotear além dos limites legais. Condicionar n&o é
suprimir o direito; é ordenar o seu exercicio segundo as exigéncias do
interesse publico. (...) Se ha interesse publico na area, incumbe a
Administragao interessada efetivar a justa e prévia indenizagao constitucional
para apossar-se dos terrenos necessarios e impedir a construgao particular;
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sem isto, a recusa da licenga para construir ou lotear, quando o projeto ou o
plano estiver em ordem, é ilegal e abusiva, podendo, mesmo, ser obtida por
mandado de seguranca, dada a ofensa a direito liquido e certo do proprietario.
(MEIRELLES, 2013, p. 217)

Especificamente quanto a propriedade urbana, objeto do presente trabalho, o
direito urbanistico revela que esta cumpre sua funcdo social quando favorece a
moradia e propicia condi¢bes adequadas de trabalho, lazer e circulagao (SILVA, 2010,
p. 75), respeitando leis urbanisticas e ambientais, assim como o Plano Diretor do
Municipio, conforme disp&e o art. 182, §2°, CF®.

Ressalte-se que o instituto da fungdo social da propriedade urbana é
multifacetado, uma vez que abarca as dimensdes ambiental, histérica, cultural, dentre

outras, da propriedade. Nesse sentido, Guilherme Figueiredo (2010, p. 125) dispde:

O principio da fungao social da propriedade paira no ordenamento juridico,
na verdade, como um megaprincipio, que engloba os principios da
propriedade privada, da defesa do meio ambiente, dos valores sociais do
trabalho e da defesa do consumidor, dentre outros. Ele, em si mesmo, néo é
uma regra suscetivel de aplicacdo, mas pode se consubstanciar em regras
juridicas. Trata-se de um megaprincipio voltado a consecugéo da finalidade
ultima de toda ordem juridica democratica: a valorizagdo da dignidade
humana, que, no plano da normativa ambiental, é alcangada por regras que
propiciem a vida com saude e um meio ambiente natural e cultural que
permita o desenvolvimento das potencialidades criativas do ser humano.
(FIGUEIREDO, 2010, p. 125)

Quanto ao aspecto ambiental do principio da fungdo social da propriedade,
ele assegura a legitimidade das restricbes de carater ambiental, permitindo-se
restringir o exercicio do direito de propriedade em prol do bem comum (FIGUEIREDO,
2010, p. 103).

E certo que a protecdo de um bem ambiental é de vital importancia para a
manutencdo de um meio ambiente ecologicamente equilibrado, por esse motivo, o
interesse individual de intervencdo na propriedade deve ser condicionado pelo
interesse coletivo (SANTILLI, 2005).

6 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 fung¢des sociais
da cidade e garantir o bem- estar de seus habitantes.

(...)

§ 2° A propriedade urbana cumpre sua fungao social quando atende as exigéncias fundamentais de
ordenagéao da cidade expressas no plano diretor.
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4.1.4 Direito Fundamental ao Meio Ambiente Ecologicamente Equilibrado como

Limitador do Direito Fundamental a Propriedade

O meio ambiente sofreu progressiva degradagcdo no ambito mundial nos
ultimos séculos, o que alertou a sociedade sobre a importancia de manté-lo e
preserva-lo (MILARE, 2014, p. 259). Portanto, no Brasil, ele foi elevado ao patamar
de direito fundamental pela Constituicdo Federal de 1988, que prevé em seu art. 225

in verbis:

Art. 225 Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem
de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao
Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as
presentes e futuras geragdes (BRASIL, 1988)

O direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado é um dos direitos
fundamentais acostados na Constituicido Federal de 1988, apesar de nao estar
previsto no rol exemplificativo do artigo 5° e, sim, no art. 225 da Carta Magna —
possibilidade esta prevista no paragrafo 2° do art. 5° (MILARE, 2014, p. 260).

Trata-se de direito fundamental em si mesmo, mas também esta diretamente
relacionado a concretizagao dos direitos fundamentais a vida, a saude e ao preceito
fundamental da dignidade da pessoa humana, o que acaba por coloca-lo em posigao
de destaque em virtude da importancia de seu contetido (MILARE, 2014, p. 260).

Ademais, por tutelar direitos pertencentes a toda a coletividade,
indistintamente, e nédo sé desta geracdo, mas também das futuras, é possivel dizer
que trata-se também de um direito fundamental difuso e transgeracional (MILARE,
2014, p. 260).

Meio ambiente pode ser entendido como as “condigdes, leis, influéncias e
interagdes de ordem fisica, quimica e biolégica, que permite, abriga e rege a vida em
todas as suas formas”, segundo o artigo 3°, inciso |, da Lei n°. 6.938/81 (BRASIL,
1981)

Na doutrina, ele é dividido nas seguintes categorias, de forma a tornar seu
estudo mais didatico: a) natural: composto pelo solo, ar atmosférico, agua, fauna e
flora; b) artificial: espaco construido pelo homem, seja em area urbana ou rural; c)

cultural: formado por bens de natureza material e imaterial, de valor histérico, cultural,
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turistico e paisagistico; e d) do trabalho: local em que o trabalhador exerce suas
atividades (FIGUEIREDO, 2010, p. 39).

O ser humano apenas pode viver de forma saudavel e com dignidade se tiver
acesso a um meio ambiente ecologicamente equilibrado. Tal equilibrio ecoldgico pode
ser conceituado como um conjunto de fatores naturais em equilibrio (MACHADO,
2015, p. 56), ndo um estado inalteravel do meio ambiente, mas & uma situagéo
estavel, de harmonia entre os elementos que o compdem, conforme dispde Paulo
Affonso Leme Machado (2015, p. 150):

O equilibrio ecolégico nado significa uma permanente inalterabilidade das
condi¢cdes naturais. Contudo, a harmonia ou a proporgao e a sanidade entre
os varios elementos que compdem a ecologia — popula¢des, comunidades,
ecossistemas e a biosfera — hdo de ser buscadas intensamente pelo Poder
Publico, pela coletividade e por todas as pessoas (MACHADO, 2015, p. 150).

E de suma importancia a protecdo do meio ambiente para a vida no planeta,
entdo, diante de atividades potencialmente degradadoras, mesmo que nao haja
certeza cientifica acerca das consequéncias das intervengdes, deve prevalecer a
preservacao do meio ambiente, conforme invoca o principio da precaucao’, uma vez
que quando se souber dos efeitos prejudiciais das atividades questionadas, os danos
delas decorrentes poder&o ja ser irreversiveis e irreparaveis (MILARE, 2014, p. 267).

Ressalte-se que o principio da precaucao nao tem por finalidade inviabilizar
atividades humanas, impedindo toda e qualquer intervengdo no meio ambiente, mas
sim preservar a qualidade de vida das presentes e futuras geragdes (MACHADO,
2015, p. 88).

Para tanto, o desconhecimento dos efeitos de uma atividade em determinado
local ndo deve servir de dbice para a adog&o de medidas preventivas e mitigadoras?,
que serao utilizadas independentemente da intensidade ou da gravidade do risco
(MACHADO, 2015, p. 100).

7 O principio da precaugdo deve ser invocado quando ndo houver certeza cientifica sobre as
consequéncias de determinada atividade para o meio ambiente. Ja o principio da prevengao é aplicado
quando o perigo é certo e sdo conhecidos os impactos decorrentes da instalagdo de um
empreendimento (MILARE, 2014, p. 265/266).

8 Lei 12.608/12, Art. 22 E dever da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios adotar as
medidas necessarias a reducao dos riscos de desastre.

(...)

§ 22 A incerteza quanto ao risco de desastre ndo constituira obice para a adogdo das medidas
preventivas e mitigadoras da situacéo de risco.
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As intervengdes administrativas de carater ambiental que resultam em
limitacdo ao exercicio da propriedade buscam uma solugao de equilibrio entre o direito
de propriedade individual e a defesa da qualidade de vida, no uso dos recursos
ambientais (FIGUEIREDO, 2010, p. 103)

O direito fundamental difuso ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
dada a sua importancia em si mesmo e sua conexao com a concretizacao de diversos
outros direitos e preceitos fundamentais elencados na Constituicao Federal de 1988,
€ passivel de ser aplicado para o fim de restringir o direito fundamental a propriedade
(inclusive por meio do proéprio instituto da fungdo social da propriedade) a fim de
impedir que o gozo deste cause prejuizos a coletividade.

4.2 A PROTEGCAO AMBIENTAL EXERCIDA PELO ESTADO NO AMBITO DO MEIO
AMBIENTE URBANO

4.2.1 Meio ambiente urbano: caracteristicas, peculiaridades e importancia para

a coletividade

A qualificagdo do solo como urbano, de acordo com José Afonso da Silva
(SILVA, 2010, p. 80), “é fungao dos planos e normas urbanisticos, que Ihe fixam o
destino urbanistico a que fica vinculado o proprietario”. No mesmo sentido, Hely Lopes
Meirelles (2005, p. 119) determina que delimitagcdo da zona urbana é feita por lei

municipal:

A delimitagao da zona urbana deve ser feita por lei municipal, tanto para fins
urbanisticos como para efeitos tributarios. No primeiro caso, a competéncia é
privativa e irretiravel do Municipio, cabendo a lei urbanistica estabelecer os
requisitos que daréo a area condigado de urbana ou urbanizavel, e, atendidos
esses requisitos, a lei local delimitara o perimetro urbano, as areas de
expansdo urbana e os nucleos em urbanizagdo. No segundo caso (efeitos
tributarios), a lei definidora da zona urbana devera atender aos requisitos do
Cdodigo Tributario Nacional (art. 32, §§ 1° e 2°), estabelecidos para fins
meramente fiscais. E de toda conveniéncia que a lei urbanistica municipal
faga coincidir as suas exigéncias com as do Cadigo Tributario Nacional, ou,
pelo menos, as imponha com maior rigor, a fim de que possa arrecadar na
area o imposto predial e territorial urbano (MEIRELLES, 2005, p. 119).

A sociedade ocupa o solo urbano com o objetivo de morar, trabalhar, circular

e ter recreagdo. No entanto, tais usos ndo podem ser feitos de modo desordenado ou
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gerardo conflitos e um ambiente cadtico para se viver, com diferentes graus de
poluicdo e degradacéo socioambiental (MILARE, 2014, p. 539).

A Constituicao Federal de 1988, em seu art. 30, VIII, delegou competéncia
para o Municipio ordenar o espago urbano, com isso, esse ente federativo é
responsavel por editar leis municipais criando parametros urbanisticos a serem
cumpridos pela populacao e por analisar previamente cada constru¢ao, demoligdo ou
reforma, a fim de verificar a conformidade do projeto com a legislagdo vigente
(MILARE, 2014, p. 539).

De acordo com o art. 182 da Constituicado Federal de 1988, “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”.

Ressalte-se que a saude e bem-estar da populacdo urbana esta diretamente
atrelada a qualidade do meio ambiente natural, o que esta demonstrado no Estatuto
da Cidade (Lei 10.257/01), que dispde como diretrizes gerais da politica urbana:
garantia do direito a cidades sustentaveis; planejamento do desenvolvimento das
cidades de modo a evitar e corrigir as distorgdes do crescimento urbano e seus efeitos
negativos sobre o meio ambiente; ordenacdo e controle do uso do solo, de forma a
evitar a deterioragao das areas urbanizadas (art. 1°, caput e art. 2°, 1, IV e VI, “f’ da
Lei 10.257/01).

Assim, o ordenamento dos espacos urbanos pode ser vislumbrado como um
instrumento da politica ambiental, ndo podendo ser ignorados na implantagdo de uma
politica urbana os problemas relativos a poluigdo do ar, da agua, sonora e visual e da
ocupacéo desordenada, intervencao irregular em areas verdes e lixo (MILARE, 2014,
p. 993).

Saliente-se que a ocupacio de um espaco urbano depende da aprovagao da
Prefeitura, para que seja verificada a sua adequagao ao Plano Diretor do Municipio e
as normas urbanisticas pertinentes. Nenhuma urbanizacdo pode ocorrer fora dos
padroes urbanisticos estabelecidos pelo Municipio e sem atendimento dos requisitos
minimos de higiene e saude publica (MEIRELLES, 2005, p. 120).

O meio urbano é patriménio da coletividade e concomitantemente agrega o
direito individual a propriedade de diversos cidadaos. Para que haja sadia qualidade

de vida para todos e um equilibrio entre as vontades individuais e os interesses
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coletivos, deve ser respeitado o ordenamento juridico e as fungdes sociais da
propriedade e da cidade.

4.2.2 Limites a fruicao da propriedade urbana - uma analise acerca do direito de

construir

O direito de construir esta inserido no direito de propriedade, uma vez que se
trata de uma decorréncia natural do uso e gozo da propriedade. Em uma propriedade
imével, € necessaria a possibilidade de realizar construgdes para que o proprietario
possa favorecer sua utilizagdo e obter um aproveitamento econédmico com o bem
(MEIRELLES, 2005, p. 30).

No entanto, apesar da importancia do direito de construir, ele ndo € absoluto,
assim como o direito de propriedade, ficando limitado pelas relagdes de vizinhanca e
pelo bem-estar coletivo (MEIRELLES, 2005, p. 30). Neste sentido, o art. 1.299 do
CC/02 prevé que “O proprietario pode levantar em seu terreno as construcdes que lhe
aprouver, salvo o direito dos vizinhos e os regulamentos administrativos” e os artigos
seguintes estabelecem proibi¢cdes para as edificagdes.

Observa-se pelo texto normativo do art. 1.299 supracitado que, em regra, o
proprietario tem liberdade para construir o que quiser, mas ha excecdes,
representadas por restricoes a esse direito, que apenas sao admitidas quando
expressamente previstas em lei ou regulamento (MEIRELLES, 2005, p. 31).

Para Hely Lopes Meirelles (2005, p. 32), considera-se como construgéo:

Para fins de direito, entende-se por construgdo toda realizagcdo material e
intencional do homem, visando a adaptar o imoével as suas conveniéncias.
Nesse sentido tanto é construgdo a edificagdo ou a reforma como a
demoligdo, 0 muramento, a escavagdo, o aterro, a pintura e demais trabalhos
destinados a beneficiar, tapar, desobstruir, conservar ou embelezar o prédio
(MEIRELLES, 2005, p. 32).

A compra de um terreno n&o implica na intencao de se construir nele, afinal o
individuo pode estar querendo criar uma area de preservacao ambiental, ou fazer um
investimento. No entanto, a construcéo no local pode até ser recomendavel, uma vez
que para se respeitar a funcéo social da propriedade, deve-se evitar a especulagao
imobiliaria (COELHO, 2012, p. 07).
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A pessoa que possui um lote n&o € obrigada a construir, a ndo ser quando
para o fim preservar a fungdo social da propriedade (SILVA, 2010, p. 75). A
Constituicao Federal e o Estatuto da Cidade possibilitam ao Poder Publico que exija
do proprietario de imovel ndo edificado, subutilizado ou n&o utilizado, em atencao ao
interesse publico, o adequado aproveitamento do bem, sob pena de parcelamento ou
edificagdo compulsorios, e, em seguida, a aplicagado de imposto sobre a propriedade
predial e territorial urbana progressivo no tempo e a determinacédo de desapropriagéao
(BRASIL, Constituicdo Federal, art. 182, §4°, | a I1I°).

O direito de construir nada mais é do que uma faculdade do proprietario, e,
para ser exercido, é necessario respeitar a legislagdo vigente na época, estando,
enquanto isso, sujeito as mudancgas legislativas posteriores, como se vera adiante
(COELHO, 2012, p. 07).

Cabe ao Poder Publico, em especial o Municipal, o controle das construgcdes
por meio do exercicio regular do seu poder de policia, afinal, a realizagdo de uma
construgédo gera implicagdes no ambito da seguranga, saude e bem-estar geral da
populagdo, devendo se harmonizar com o0 meio ambiente em que esta inserida
(MEIRELLES, 2005, p. 114).

Toda construgao urbana esta sujeita ao controle que exige a prévia aprovagao
do projeto pela Prefeitura, com a subsequente expedi¢ao do alvara de construgéo e
de licenga ambiental se for o caso, uma vez que a prépria Constituicdo Federal outorga
competéncia ao Municipio para promover o adequado ordenamento do solo urbano,
mediante o controle de seu parcelamento, uso e ocupagdo (BRASIL, Constituicao
Federal, art. 30, VIII'),

SArt. 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 fung¢des sociais
da cidade e garantir o bem- estar de seus habitantes.

(...)

§ 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 nao edificado, subutilizado ou nao
utilizado, que promova seu adequado aproveitamento, sob pena, sucessivamente, de:

| - parcelamento ou edificagdo compulsorios;

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

Il - 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 indenizagao e os juros legais.

10 Art. 30. Compete aos Municipios:

VIII - promover, no que couber, adequado ordenamento territorial, mediante planejamento e controle
do uso, do parcelamento e da ocupagao do solo urbano;
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7

O provimento de licenga para construir € requisito juridico necessario a
edificacdo. Apresentado o projeto por parte do proprietario, o poder publico instaura
processo administrativo para avaliar se ele atende aos requisitos legais em vigéncia,
para entdo, em caso positivo, expedir o respectivo alvara.

Da mesma forma, a licenga ambiental devera ser requerida previamente ao
poder publico para que possa ser iniciada a construgdo. No entanto, saliente-se que,
ao contrario da licenga para construir, que € necessaria na realizacdo de qualquer
empreendimento, a licenga ambiental apenas € necessaria em algumas situagdes,

como se vera adiante.

4.2.3 Das construgoes que geram impacto ambiental ou se localizam em areas

ambientalmente protegidas

O licenciamento ambiental € um “procedimento administrativo destinado a
licenciar atividades ou empreendimentos utilizadores de recursos ambientais, efetiva
ou potencialmente poluidores ou capazes, sob qualquer forma, de causar degradagéo
ambiental” (art. 2°, |, da Lei n°® 140/2011).

O orgao ambiental competente avalia as caracteristicas do empreendimento
a ser instalado em determinado local e verifica se ele pode causar degradacéao
ambiental, como a poluigdo do ar ou da agua e a supressao de vegetacao nativa, para
por fim, se o particular atender a todos os requisitos previstos em lei, conferir licenca
ambiental, a qual pode estabelecer condigbes, como medidas mitigadoras e
compensatorias, a serem cumpridas pelo particular.

A Resolugao CONAMA n° 001/1986 conceitua impacto ambiental da seguinte

forma:

Artigo 1° - Para efeito desta Resolugdo, considera-se impacto ambiental
qualquer alteragao das propriedades fisicas, quimicas e biolégicas do meio
ambiente, causada por qualquer forma de matéria ou energia resultante das
atividades humanas que, direta ou indiretamente, afetam:

| - a saude, a seguranga e o bem-estar da populagao;

Il - as atividades sociais e econémicas;

Il - a biota;

IV - as condi¢des estéticas e sanitarias do meio ambiente;

V - a qualidade dos recursos ambientais. (BRASIL, 1986)



25

De acordo com a Resolugdo CONAMA n° 237/1997, art. 2°, a construgéo e
instalagdo de empreendimentos e atividades utilizadoras de recursos ambientais
consideradas efetiva ou potencialmente poluidoras, bem como os empreendimentos
capazes, sob qualquer forma, de causar degradagao ambiental, dependem de prévio
licenciamento do 6rgdo ambiental competente, sem prejuizo de outras licengas
legalmente exigiveis, como é o caso da licenga de construgédo. Sendo que entende-se
por recursos ambientais a atmosfera, as aguas interiores, superficiais e subterraneas,
os estuarios, o mar territorial, o solo, o subsolo, os elementos da biosfera, a fauna e a
flora e por degradacdo da qualidade ambiental, a alteragdo adversa das
caracteristicas do meio ambiente (art. 3° |l e V, Lei 6938/81).

A referida Resolucdo dispde em seu Anexo 1 quais empreendimentos ou
atividades estao sujeitos ao licenciamento ambiental, mas deixa claro que cabe ao
orgao ambiental competente detalhar e complementar tal Anexo, levando em
consideracgao as especificidades, os riscos ambientais, o porte e outras caracteristicas
do empreendimento ou atividade (art. 2°, §§1° e 2°, Res. CONAMA 237/97).

O anexo supramencionado estabelece como atividades ou empreendimentos
sujeitas ao licenciamento ambiental: extragéo e tratamento de minerais, diversos tipos
de industrias, obras civis'!, servigos de utilidade, turismo, uso de recursos naturais,
atividades agropecuarias e outras.

Assim, & possivel concluir que, caso o particular pretenda realizar uma
construgcéo que nao esteja prevista entre as categorias expostas acima e que nao seja
causadora de degradagao ambiental, ndo se sobrepondo a uma area de protegéo
ambiental, como uma area de preservagao permanente, por exemplo, ndo sera
exigido licenciamento ambiental (TRIBUNAL, 2004, p. 17).

Tal apontamento se mostra importante, porque no caso de ocorrer uma
mudanca legislativa no ambito das normas ambientais e urbanisticas enquanto o
particular estiver pretendendo realizar uma construcéo, o direito adquirido podera ser
gerado ou nao, a depender da caracterizagdo da area em que a obra de encontra.
Esse ponto sera discutido mais adiante, sendo conveniente primeiramente esclarecer

o conceito de direito adquirido.

10 rol taxativo de obras consideradas “Obras Civis” sdo: rodovias, ferrovias, hidrovias, metropolitanos;
barragens e diques; canais para drenagem; retificagdo de curso de agua; abertura de barras,
embocaduras e canais; transposi¢cdo de bacias hidrograficas; outras obras de arte (Anexo 1, Res.
CONAMA 237/97)
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4.2.4 O instituto do direito adquirido em questdoes afetas ao meio ambiente

urbano

O direito adquirido € aquele que foi conquistado por um individuo, mas nao foi
usufruido, ficando protegido da superveniéncia de lei nova, uma vez que todas as
condi¢gdes necessarias para o direito integrar o patriménio do particular foram
preenchidas (FIUZA, 2010, p. 87).

Como forma de conferir estabilidade as relagdes juridicas, a Constituigdo
Federal dispde em seu art. 5°, XXXVI, que a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o
ato juridico perfeito e a coisa julgada.

O art. 6° §2° da LINDB - Lei de Introdu¢do as Normas do Direito Brasileiro
define o instituto do direito adquirido como “direito que o seu titular, ou alguém por ele,
possa exercer, como aquele cujo comeco do exercicio tenha termo prefixo, ou
condigao preestabelecida inalteravel, a arbitrio de outrem” (BRASIL, Decreto-Lei n°
4.657 de 1942).

Para ser caracterizado como direito adquirido, o direito ndo pode ter se
concretizado, ou se assemelharia ao ato juridico perfeito, conforme José Afonso da
Silva (2010, p. 295) dispde:

E nesse contexto que podera surgir o direito adquirido, que é precisamente o
direito subjetivo integrado no patriménio do titular, mas ndo exercido, a
respeito do qual é que milita a garantia constante do art. 5°, XXXVI, da CF,
que assegura seu exercicio nos termos da lei sob a qual ele se constituiu,
ainda que revogada por lei superveniente. Com ele ndo se confunde o direito
subjetivo ja exercido, que, entdo, ndo € meramente adquirido, porque passa
a ser uma situagdo juridica consumada, direito consumado, que se
assemelha ao ato juridico perfeito, transmudando-se em novo tipo de relagao
juridica, que, para desfazer-se, demanda a composi¢cao de novos requisitos
legais com efeitos especificos. (SILVA, 2010, p. 295)

Em regra, quando uma norma entra em vigor, ela tem efeitos imediatos e rege
os atos presentes e futuros, nao retroagindo para regular atos do passado, em respeito
a seguranga juridica. Assim, os fatos constituidos sobre lei pretérita, sdo regulados
pela lei que vigia na época, mesmo que o exercicio do direito se dé posteriormente,

na vigéncia de uma nova lei.
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Observa-se, no entanto, que nédo se pode confundir “direito adquirido” com
mera “expectativa de direito”. Tanto no primeiro quanto no segundo caso ha a
possibilidade de se exercitar um direito, no entanto apenas o direito adquirido integra
o patriménio de uma pessoa e é inalteravel pelo arbitrio de outrem. A expectativa de
direito é a esperanga de adquirir um direito e depende de um acontecimento futuro,
do preenchimento de um requisito legal para poder constituir um direito e por isso
mesmo, € atingida por lei nova, que pode influencia-la a partir do momento em que
comega a vigorar (COELHO, 2012, p. 06).

Para melhor auxiliar na distingdo desses dois termos, o Ministro do Supremo
Tribunal Federal Celso de Mello, no seguinte julgado, dispde que existem “ciclos de
formacao” e que enquanto eles n&do forem concluidos, ou seja, enquanto nao forem
preenchidos os requisitos necessarios para a constituicio de um direito, haveria

apenas a “spes juris” (expectativa de direito):

A questdo pertinente ao reconhecimento, ou ndo, da consolidagédo de
situagbes juridicas definitivas ha de ser examinada em face dos ciclos de
formacgéo a que esteja eventualmente sujeito o processo de aquisi¢ao de
determinado direito. Isso significa que a superveniéncia de ato legislativo, em
tempo oportuno - vale dizer, enquanto ainda ndo concluido o ciclo de
formacéo e constituigdo do direito vindicado - constitui fator capaz de impedir
que se complete, legitimamente, o préprio processo de aquisigao do direito
(RTJ 134/1112 - RTJ 153/82 - RTJ 155/621 - RTJ 162/442, v.g.),
inviabilizando, desse modo, ante a existéncia de mera "spes juris", a
possibilidade de util invocagao da clausula pertinente ao direito adquirido. (RE
322.348-AgR/SC, Rel. Min. Celso de Mello, Segunda Turma, julgado em
12/11/2002, DJ 06-12-2002 PP-00074 EMENT VOL-02094-03 PP-00558).

Para se verificar se ha direito adquirido ou mera expectativa de direito para o
exercicio do direito de construir diante da superveniéncia de lei nova, é essencial
avaliar o momento de expedicio e aplicagao da licenca de construgéo, bem como a
regularidade de eventual licenga ambiental.

Portanto, a seguir serdo analisadas as seguintes situagdes: obra que nao
cause impacto ambiental, sem licenca para construir; obra que ndo cause impacto
ambiental, com licenga para construir, antes do inicio da obra e depois; obra que nao
cause impacto ambiental, com licenga para construir, quando ocorreu alguma
ilegalidade no processo administrativo ou na execugao da construgao; e obra que
cause impacto ambiental, com licenga para construir, mas licengca ambiental obtida ou

executada de forma irregular.



28

4.3 SITUAGOES JURIDICAS QUE REFLETEM A PROBLEMATICA EM ESTUDO —
UMA BREVE ANALISE

4.3.1 Obra que ndo cause impacto ambiental, sem licenga para construir

As construcdes afetam as feigdes da cidade, por isso, de modo a atenderem
ao interesse publico e se harmonizarem a paisagem, devem respeitar os parametros
urbanisticos. Para tanto, um projeto de construgcao deve ser apresentado a Prefeitura,
juntamente a outros documentos, de modo a possibilitar ao poder publico municipal
conhecer a futura obra e confronta-la com os dispositivos legais em vigéncia.
Cumprindo todos os requisitos, o projeto sera aprovado e sera expedido o respectivo
alvara de construgao. Por outro lado, havendo alguma irregularidade no projeto, o ente
municipal devera conceder prazo para sua corre¢gao (MEIRELLES, 2005, p. 210).

O provimento do alvara de construgao é requisito juridico prévio e necessario
a nova obra a ser erguida em terreno urbano. Sobre o tema, José Marcelo Ferreira
Costa (2004, p. 87) disciplina:

O carater impositivo da obtengao prévia da licenga edilicia é inquestionavel,
a ponto de ser dever da Administragdo — quando constatada sua inexisténcia
ou irregularidade — embargar a obra em andamento e, por consequéncia,
proceder a demolicdo compulséria da mesma. Se a edificagao é clandestina,
a demoligdo sumaria dispensa maiores providéncias acauteladoras por parte
do Poder Publico. (COSTA, 2004, p. 87)

Ressalte-se que José Afonso da Silva (2010, p. 435) estabelece alguns
principios gerais das licengas urbanisticas, dentre eles, o carater vinculado, dispondo
que:

(b) carater vinculado, que se manifesta no momento de sua outorga,
entendendo-se, por isso, que ndao podem ser legitimamente negadas quando
o0 requerente demonstra ter preenchido todas as exigéncias e requisitos
previstos em lei para o exercicio da faculdade licenciavel, sem embargo da
existéncia de boa margem de discricionariedade técnica da Administragao.
(SILVA, 2010, p. 435)

Importante observar que cumprir os requisitos legais a que o supracitado autor
se refere, requer primeiro que se analise quais normas estariam vigendo e se novas

leis teriam a capacidade de influenciar processo de licenciamento ja iniciado.
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Ora, como visto anteriormente, o direito de construir € uma faculdade legal e
estd sujeito a diversas limitagcbes legais e administrativas, bem como esta
condicionado a fungdo social da propriedade, ndo integrando o patriménio do
proprietario, o qual ndo tem direito adquirido de construir pela simples aquisi¢cao da
propriedade. Assim, caso o proprietario pretenda construir, devera obedecer as
normas vigentes a época do pedido de licenga de construgdo e enquanto n&o o faz,
pode ver as limitacdes ao seu direito de construir ser alteradas por posteriores
mudangas legislativas, ficando sujeito aos ditames da nova norma que entrou em vigor
(COELHO, 2012, p. 08).

Ressalte-se que nao ha que se falar aqui em retroatividade da lei nova, uma
vez que ela estendera seus efeitos apenas do momento em que entra em vigéncia em

diante. Paulo Affonso Leme Machado, citando Pontes de Miranda, declara:

As novas normas “ndo sdo retroativas, mas também incidem desde logo: as
leis que exigem autorizagdo administrativa para certo fato ou ato, bem como
as que as dispensam, ou a modificam; as leis de Direito Publico relativas a
propriedade e ao seu exercicio (constru¢des perigosas, higiene, medidas
necessarias a defesa nacional, serviddes publicas); as leis concernentes ao
exercicio das profissdes...”.

Acrescenta o respeitado jurista: “A cada passo se diz que as normas de
Direito Publico — administrativo, processual e de organizagao judiciaria — séo
retroativas e contra elas ndo se podem invocar direitos adquiridos. Ora, o que
em verdade acontece € que tais normas, nos casos examinados, nao
precisam retroagir, nem ofender direitos adquiridos para que incidam desde
logo. O efeito que se Ihes reconhece é normal, o efeito do presente, o efeito
imediato, pronto, inconfundivel com o efeito no passado, o efeito retroativo
que é anormal”. (MIRANDA apud MACHADO, 2015, p. 243)

Cabe destacar que, de acordo com entendimento do Supremo Tribunal
Federal (RTJ 7/415 e RTJ 54/197), diante da demora injustificada do Municipio em
licenciar uma construg¢ao, o proprietario pode dar inicio a obra respeitando as normas
vigentes a época, sob a ressalva de que, caso o projeto seja indeferido por nao
atender os requisitos legais ou pela superveniéncia de lei nova incompativel com a
obra, precisara demolir a construcdo. No entanto, ndo se pode considerar o siléncio
da Prefeitura como ato de aprovacéo do projeto, sendo quando a norma pertinente
assim o estabelece expressamente, conforme entendeu o STF no RE 37.634 BA
(Relator Ministro Barros Barreto, Julg. 15/09/1958, RTJ 7/415).

E indispensavel a existéncia de lei municipal prevendo expressamente que
apos determinado periodo de analise do pedido de licenca, ele sera considerado

automaticamente aprovado. Nao havendo essa cominacao, o transcurso do prazo de
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aprovacgao autorizara apenas o inicio da obra, mas sempre sujeita a deciséo final da

Prefeitura, como entendeu o STF no seguinte julgado:

Ementa: Demoligédo de obras iniciadas antes da licenga. 1. Se a lei local tolera
o inicio da construgao, apds certo prazo contado do pedido de aprovagao da
planta, mas sujeita o proprietario a demolicdo, se a licenga vier a ser
denegada, nao se pode falar em direito adquirido, nem em lei retroativa. 2.
Interpretagao do Direito local ndo da lugar a recurso extraordinario. (STF. RE
68954 SP, Relator Ministro Aliomar Baleeiro. Julg. 23/04/1970. RTJ 54/197)

A legislacao local estabelecera o efeito que a omissdo da Administragao tera
na analise do pedido de licenga para construgdo. Sera um siléncio negativo caso a
legislagcdo preveja que o transcurso de determinado prazo sem decisdo do Poder
Publico implica no indeferimento da licenca ou ainda, ficara caracterizado o siléncio
positivo se a decorréncia do prazo sem que haja resposta importe outorga da licencga
(SILVA, 2010, p. 441).

Conclui-se que, ndo tendo a pessoa a devida licenga de construgcéo concedida
pelo Municipio, seja por demora deste ou inércia do proprio particular, se houver
mudancga dos parametros urbanisticos tornando-os mais restritivos, ela seria obrigada
a se adaptar a nova lei, mesmo que a construgao ja tivesse sido iniciada sem a licenca
de construcao, posto que esta, nos moldes que solicitada, era apenas uma expectativa

do proprietario, que nunca chegou a se concretizar.

4.3.2 Obra que nao cause impacto ambiental, com licenga para construir

O surgimento de legislagdo contraria aos termos do alvara expedido, ou a
mudanca do interesse publico, como por exemplo ocorre diante da necessidade de
obra publica na regiao do terreno do particular possuidor da licenga de construgéo,
causam duvida quanto as consequéncias trazidas aos alvaras de construgdo ja
emitidos.

Ao obter o alvara de construcao, o individuo tem um prazo determinado para
concluir a obra. Porém, caso, por exemplo, entre em vigor nova lei que altere os
parametros urbanisticos da regido da obra licenciada, o proprietario do imovel de
posse da licenga, poderia ser afetado por essa mudanga legislativa? Isto &, ele possui

direito adquirido de construir?
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Pois bem, entende o STF (RTJ 125/1361) que se a obra ainda nao tiver sido
iniciada quando for criada nova lei, o alvara podera ser revogado por motivo de
conveniéncia e oportunidade da Administragao, ndo havendo, portanto, que se falar
em direito adquirido, devendo ser indenizadas as despesas efetivamente realizadas
com o projeto da obra ou com a obtengéo do alvara. No entanto, se a obra tiver sido
iniciada, o alvara ja ndo podera mais ser revogado, haja vista que aqui sim estara
protegido pelo manto do direito adquirido (RTJ 79/1016).

Em posicionamento contrario ao entendimento do Supremo Tribunal Federal,
Dallari (2011, p. 34) entende que o direito adquirido se estabelece a partir da

concessao da licenga de construgdo, como se verifica a seguir:

O direito abstrato de construir ndo gera “direito adquirido”, podendo, sim, ser
alterado por lei superveniente. E da licenca que nasce o “direito adquirido” a
realizagdo de uma especifica e determinada edificagao.

Lucia Valle Figueiredo, em seu Disciplina Urbanistica da Propriedade, atribui
a licenga para construir a natureza juridica de ato constitutivo formal,
“possibilitando aquele em favor de quem é expedida, o direito de levar a cabo
a construgao, nos termos em que lhe foi deferida”, deixando claro que o direito
de construir surge com o deferimento do pedido de licenga, incorporando-se,
entdo, ao patriménio do requerente. Isso ndo impede, entretanto, que a lei
seja alterada, mas o titular da licenga, durante seu prazo de validade, tem
direito de edificar tal como constante da outorga, mesmo que lei
superveniente altere as condi¢cdes de edificabilidade no local. (DALLARI,
2011, p. 34)

Ressalte-se que a obrigagao de indenizar em virtude da revogacéao da licenga
na obra nao iniciada ocorre, n&o porque o alvara de construgao passou a integrar o
patrimdnio do interessado, mas porque o ato administrativo de revogagcéo gerou um
dano a terceiro, e sempre que a Administracao Publica provocar dano a terceiro,
estara obrigada a ressarci-lo, independentemente de dolo ou de culpa, conforme
insculpido no art. 37, § 6°'2, da Constituigdo Federal. Se o proprietario n&o tiver tido
qualquer gasto com contratagdo de mao de obra e compra de materiais, ndo sera
cabivel indenizacao.

Observa-se que a licenca concedida nao fica imune as eventuais alteragdes

legislativas posteriores em prol do interesse publico, que fundamenta a sua

12 Art. 37. A administragéo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

(...

§ 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos
responderao pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o
direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.
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revogacao, a ndo ser que a lei nova tenha ressalvado o direito do particular ou que
tenha sido iniciada a obra. Assim, conclui-se que o alvara de construcdo, uma vez
emitido, gera apenas uma expectativa de direito (COELHO, 2012, p. 14).

No caso de renovacado de licenca que perdeu seu prazo de validade,
reconhece-se a municipalidade o direito de rever as condigdes em que aquela fora
anteriormente concedida, por ter havido alteragdo das normas para constru¢gao no
local. Desse modo, se a licenga anteriormente concedida, outorgando mera faculdade
de construir, ndo chegou a ser exercitada, ela ndo gerou direito imune a
superveniéncia de regras novas editadas no interesse publico. Acerca do tema,
decisdo do Supremo Tribunal Federal:

Direito de construir. Inexisténcia de direito adquirido a construgdo, porque
sequer iniciada, quando sobreveio lei nova, de ordem publica, que a impediu.
Precedentes. RE indeferido. Agravo de instrumento com seguimento negado
pelo relator do STF. Agravo regimental improvido. (Ag. 121.798 — Ag. RG. —
RTJ 125/1361)

Portanto, se ao tempo da renovacgao do alvara a legislagao ndo for a mesma
de sua expedigdo, o requerente tera que adaptar o projeto as novas normas. A
excegao ocorre no caso de a legislagado superveniente prever expressamente que ela
deve ser afastada no caso de pedidos de aprovagao de projetos feitos anteriormente
a ela. Nesta situacao, negar a concessao da licenga por motivo de interesse publico
pelo surgimento de lei nova municipal, seria 0 mesmo que tornar sem efeito a lei, mas
ela é insuscetivel de ser afastada pela Administragdo Publica, que € sujeita ao
principio da legalidade. Esclarece a seguinte decisdo do STF:

Licenca de construcdo. Indeferimento com base em critério da legislagdo
municipal anterior que determinou, quanto a pedidos feitos anteriormente a
ela, que fossem examinados a luz da legislagdo vigente quando de sua
apresentagdo. Se a legislagao local posterior determinou, como reconhece o
acordao recorrido, que os requerimentos de licengca de construgdo fossem
apreciados a luz da legislacéo vigente ao tempo de sua apresentacdo, ndo
pode a administragao publica sobrepor o seu critério de avaliagdo a esse
respeito ao da prépria lei. Essa circunstancia afasta o argumento "a fortiori"
com base na possibilidade de revogagéao de licenga de construgdo, cuja obra
nao foi iniciada, sob o fundamento de conveniéncia ditada pelo interesse
publico, pois, neste caso, essa conveniéncia nao foi apreciada nem afastada
pela lei vigente. Recurso extraordinario conhecido e provido. (RE 93108,
Relator(a): Min. MOREIRA ALVES, Segunda Turma, julgado em 07/11/1980,
DJ 13-02-1981 PP-00754 EMENT VOL-01199-03 PP-00658 RTJ VOL-
00100-01 PP-00351)
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Assim, o Municipio pode negar pedido de licenga feito a época de vigéncia de
lei anterior por conta de lei posterior, desde que como visto, ndo haja expressa
previsdo contraria nesse sentido, uma vez que nao ha direito adquirido pelo simples
protocolo do projeto de construgdo na Prefeitura.

O direito de construir integra definitivamente o patriménio do particular (direito
adquirido) somente com o inicio da obra em si, uma vez que passa a existir direito de
propriedade sobre a construgdo, como bem explica José Afonso da Silva (2010, p.
290):

(...) a licenga para construir pode ser pura e simplesmente revogada, antes
de ser iniciada a construgao; mas, iniciada a construgao, o problema muda
de feigdo, pois, entdo, passou a existir direito de propriedade sobre a
construgdo, ainda que apenas iniciada — direito, esse, que nao pode ser
atingido por ato administrativo que, com base em legislagédo nova, vise a
revogar a autorizagdo em virtude da qual se praticaram os atos necessarios
a que ele surgisse; essa revogagao é obstada pela existéncia desse direito
adquirido (o direito de propriedade sobre a construgao); (SILVA, 2010, p. 290)

Neste sentido, os seguintes julgados do Supremo Tribunal Federal:

EMENTA: Licenca de construgdo — Revogacao. Fere o direito adquirido a
revogacgao de licenga de constru¢do por motivo de conveniéncia, quando a
obra ja foi iniciada. Em tais casos, ndo se atingem apenas faculdade juridica
— o denominado ‘direito de construir’ — que integra o contetudo do direito de
propriedade, mas se viola o direito de propriedade que o dono do solo adquiriu
com relagdo ao que ja foi construido, com base na autorizagao valida do
Poder Publico. Ha, portanto, em tais hipéteses, inequivoco direito adquirido,
nos termos da Sumula 473. Recurso extraordinario conhecido e provido (STF.
RE 85.002-SP. Rel. Min. Moreira Alves. Julg. 01/06/1976. RTJ 79/1016).

EMENTA: Direito de construir. Mera faculdade do proprietario, cujo exercicio
depende de autorizagdo do Estado. Inexisténcia de direito adquirido a
edificacdo anteriormente licenciada, mas nem sequer iniciada, se
supervenientemente foram editadas regras novas, de ordem publica,
alterando o gabarito para construgdo no local. Precedentes do Supremo
Tribunal Federal. Agravo regimental improvido. (STF. Agravo Regimental em
Agravo de Instrumento 135.464-0/RJ. Relator: Ministro llmar Galvao.
Julgamento: 05 de maio de 1992)

1) NAO E REVOGAVEL O ATO ADMINISTRATIVO REGULAR, DE QUE
NASCEU DIREITO INDIVIDUAL. 2) NAO PODE A MUNICIPALIDADE
REVOGAR LICENCA PARA CONSTRUCAO, DURANTE A EXECUCAO DA
OBRA E SEM QUE HAJA NULIDADE A DECLARAR. (RE 49916,
Relator(a): Min. VICTOR NUNES, Segunda Turma, julgado em 24/07/1962,
DJ 30-08-1962 PP-02389 EMENT VOL-00514-02 PP-00766)
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A revogacdo se da pelo controle do mérito e sera feita quando houver
superveniéncia de motivo de interesse publico que va contra a realizagdo da obra

licenciada, como:

(a) Mudancga das circunstancias — seja por haverem desaparecido as que
motivaram sua outorga ou por sobrevirem outras que, se existissem antes,
teriam justificado sua denegacao; (b) adogao de novos critérios de apreciacéo
— em que a incompatibilidade da atividade licenciada deriva de uma
modificagdo posterior que a Administragdo introduziu no ordenamento
juridico urbanistico, quer aprovando novo plano diretor, quer modificando o
existente, quer aprovando nova lei de zoneamento ou modificando a
existente, com efeitos negativos para a manutencéo da licenga e do direito
reconhecido ao particular com sua outorga; (c) erro na sua outorga — o erro
que supde a equivocada apreciagao de circunstancias reais ndo € um erro de
fato, que em todo momento poderia ser sanado pela Administragdo; mas um
erro de classificagao, de valoracao, de interpretacéo, etc.; quer dizer, um erro
de direito. O erro, no entanto, pode gerar uma ilegalidade na outorga da
licenga, caso em que seu desfazimento devera ser feito por anulagéo, e nao
por revogagao — o que tem consequéncias diversas (SILVA, 2010, p. 448).

O poder discricionario da Administracdo n&o pode se sobrepor a garantia
constitucional do direito adquirido, portanto, a revogag¢ao, que ocorre por motivos de
conveniéncia e oportunidade como visto acima, néo é possivel quando o direito ja
integra o patrimdnio do particular. Iniciada a construgéo, surge o direito do proprietario
de dar continuidade a obra até o termo final do prazo de validade da licenga e o direito
adquirido gerado neste caso nao pode ser atingido por ato administrativo que, com

base em legislagdo nova, vise revogar a licenga.

4.3.3 Obra que nao cause impacto ambiental, com licenga de construgao obtida

ilegalmente ou construgcdo em desacordo com o alvara

Como ja visto, o direito de construir € uma faculdade juridica, inserida dentro
do direito de propriedade, que apenas pode ser exercida quando autorizada pelo
Poder Publico, o qual realizara um controle prévio para se certificar de que a edificagéo
atende ao interesse coletivo.

No entanto, pode ocorrer de o processo administrativo de obtencao do alvara
ser corrompido, por exemplo, por erro do Municipio ou corrupg¢ao do servidor ou ainda,
o alvara pode ser concedido regularmente, mas o proprietario desrespeitar as

especificagées do projeto, contrariando a licenga de construgéo.
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S&o distinguiveis trés situagdes para a invalidagao do alvara de construgéo: a
revogacao, analisada nos itens anteriores, que ocorre quando sobrevier motivo de
interesse publico que exija a ndo realizagdo da obra licenciada; a cassag¢ao, quando
ocorrer descumprimento incorrigivel do projeto durante sua execugéao; e a anulagéo,
quando o alvara for obtido com fraude ou desobediéncia a lei (MEIRELLES, 2013, p.
222).

A principio, o inicio de obra com alvara de construgcao expedido gera o direito
adquirido, porém, havendo vicio na licenga, ndo ha impedimento para a anulagao do

ato, conforme prevé a sumula 473 do Supremo Tribunal Federal:

A administragdo pode anular seus proprios atos, quando eivados de vicios
que os tornam ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou revoga-los,
por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos
adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciagao judicial.

O direito adquirido ndo é capaz de ser gerado por licenga que nao tenha
respeitado os requisitos legais autorizadores do direito de construir, tornando o
particular vulneravel a posteriores mudancas legislativas. Abordando o assunto, cabe

destacar o seguinte julgado:

ADMINISTRATIVO. LICENCA DE CONSTRUGAO. A INVALIDADE DO
ALVARA CONCEDIDO PELA AUTORIDADE MUNICIPAL, POR
AUTORIDADE ESTADUAL, TENDO EM VISTA A SUA ILEGALIDADE, A
CONTRARIEDADE AO INTERESSE PUBLICO E ATE POR
DESCUMPRIMENTO DO TITULAR NA EXECUCAO DA OBRA, RETIRA A
SUA PRESUNGAO DE DEFINITIVIDADE E O DESQUALIFICA COMO ATO
GERADOR DE DIREITO ADQUIRIDO. RECURSO EXTRAORDINARIO NAO
CONHECIDO. (RE 106931, Relator(a): Min. CARLOS MADEIRA, Segunda
Turma, julgado em 15/04/1986, DJ 16-05-1986 PP-08188 EMENT VOL-
01419-03 PP-00595)

O carater vinculado das licengas urbanisticas indica que elas estao restritas
ao rigor da lei, de forma que sua concessao ou execugao com infringéncia das
exigéncias legais faz com que elas possuam um vicio de legalidade, o que as torna
nulas, podendo o Poder Publico rever seu ato, de oficio, ou qualquer interessado
apontar o erro.

Quanto as consequéncias da invalidagao da licenga, Lucia Valle Figueiredo
(2005, p. 153) aponta que, caso a construgéo seja passivel de regularizagao, devera
ser embargada até que o particular providencie novo alvara e, se nao puder ser

regularizada, devera ser demolida pelo responsavel do imovel:
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Se a obra se encontrar em construgao e for passivel de regularizagao, devera
ser embargada até que, diligenciando, a parte, a expedigcdo de uma nova
licencga, reinicie a obra, para conforma-la ao ordenamento vigente.
Se nao for passivel de regularizagdo, devera a parte demoli-la e, havendo
descumprimento da ordem de demolicdo, pleiteara a Administragdo, ao
Judiciario, que obrigue a demoli¢do. (FIGUEIREDO, 2005, p. 153)

Ademais, ao contrario do que ocorre no caso de revogagdo da licenga, a
anulagdo e a cassagao nao geram qualquer direito de indenizagao ao interessado por
possiveis prejuizos causados. No entanto, € necessario haver um processo
administrativo para averiguar a irregularidade do alvara, em que serao respeitados os
principios do contraditorio e da ampla defesa, conforme ensina Hely Lopes Meirelles
(2013, p. 222):

Em qualquer dessas hipdteses, a Prefeitura devera apontar o motivo
invalidatério e dar oportunidade de defesa ao interessado, antes de efetivar a
invalidacdo do alvara, e so o fara, em despacho motivado, se inaceitaveis as
razbes opostas. (...) Se ocorreu ilegalidade na expedi¢ao do alvara ou se a
construcdo estd sendo feita em desacordo com o projeto aprovado, tais
circunstancias deverao ser comprovadas em regular processo administrativo
punitivo, para desconstituir a situagao anteriormente constituida no processo
administrativo de outorga, que erigiu a construgdo em direito subjetivo do
requerente. (MEIRELLES, 2013, p. 222)

Ressalte-se que a omissdo do exercicio do poder de policia pelo Poder
Publico ndo convalida a situagao irregular do particular, haja vista que inexiste direito
adquirido em licenga de construgao obtida ou executada de forma ilegal. Desse modo,
tendo a licenca sido concedida por simples falha do Municipio na analise do caso, ou
ainda, se o titular da obra descumprir os termos da licencga, o alvara nao sera capaz
de gerar qualquer direito ao particular, ficando assim a construgéo, iniciada ou néo,

sujeita a mudancas legislativas posteriores.

43.4 Obra que cause impacto ambiental ou se encontre em area

ambientalmente protegida

Conforme foi revelado acima, para que possa ser iniciada uma constru¢cao no
perimetro urbano de um Municipio é necessario que o particular obtenha um alvara

de construgdo, preenchendo os requisitos legais vigentes a época do pedido de
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aprovacgao do projeto e passando pelo devido processo administrativo, sendo que a
licenga para construir concedida ndo gera direito adquirido, apenas o inicio da
construgéo de forma regular gera.

Entretanto, caso o lote esteja localizado em area ambientalmente protegida
ou o empreendimento a ser implantado cause impacto ambiental, além do alvara de
construgéo, devera ser requerida perante o 6rgdo ambiental competente uma licenca
ambiental para se intervir na area, ndo podendo a obra ser iniciada sem ela (MILARE,
2014, p. 845). Tal conduta, inclusive, é considerada crime pela Lei 9.605/98 — Lei de

Crimes Ambientais:

Art. 60. Construir, reformar, ampliar, instalar ou fazer funcionar, em qualquer
parte do territério nacional, estabelecimentos, obras ou servigos
potencialmente poluidores, sem licenca ou autorizagdo dos dérgaos
ambientais competentes, ou contrariando as normas legais e regulamentares
pertinentes:

Pena - detencdo, de um a seis meses, ou multa, ou ambas as penas
cumulativamente.

O licenciamento ambiental permite ao Poder Publico avaliar o impacto
ambiental que a edificagdo podera causar, bem como controlar seus efeitos por meio
da determinagao de medidas compensatdrias e mitigadoras a serem cumpridas pelo
particular.

Da auséncia da licengca ambiental, mesmo que presente o alvara de
construgéo, n&o é possivel decorrer o direito adquirido, haja vista que iniciar uma obra
sem a devida licenga ambiental € uma conduta ilegal e, conforme visto no capitulo
anterior, ndo sao gerados direitos a partir de uma ilegalidade. Pelo mesmo motivo,
uma licenga ambiental concedida em desrespeito as normas ambientais € incapaz de
proteger o particular diante de mudancas legislativas (COELHO, 2012, p. 16).

Ora, ndo podem ser toleradas situagdes prejudiciais ao meio ambiente por
simples respeito ao direito adquirido, assim, € o entendimento majoritario da doutrina
e da jurisprudéncia de que simplesmente nao ha direito adquirido em matéria de direito
ambiental (MILARE, 2014, p. 842)

Desse modo, mesmo que a licenca de construcdo e a licenca ambiental
tenham sido devidamente emitidas e, antes ou mesmo depois da constru¢gao houve
alteracdo das normas ambientais, restringindo os parametros de construgdo, o
particular ndo tem direito adquirido de manter sua obra, devendo se adaptar as novas

regras, uma vez que a prote¢gao do meio ambiente € do interesse publico e, portanto,
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se sobrepde a qualquer direito do particular. Neste sentido, o seguinte julgado do
Supremo Tribunal Federal:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RESPONSABILIDADE CIVIL. DANOS
AMBIENTAIS. DECISAO FUNDAMENTADA NA  LEGISLACAO
INFRACONSTITUCIONAL E NO CONJUNTO PROBATORIO. OFENSA
CONSTITUCIONAL INDIRETA. SUMULA N. 279 DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. AGRAVO AO QUAL SE NEGA SEGUIMENTO. (...) O recurso
inadmitido tem como objeto o seguinte julgado do Tribunal de Justica de
Minas Gerais: “APELACAO CIVEL. ACAO CIVIL PUBLICA. EDIFICACAO EM
AREA DE PRESERVACAO AMBIENTAL PERMANENTE. CORREGO EM
AREA URBANA. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DO MUNICIPIO E DOS
PROPRIETARIOS. INDENIZACAO. (...) A omissdo do exercicio do poder de
policia administrativa pelo Poder Publico ndo confere direito subjetivo ao
particular que deixou de sofrer limitagdo ou restricio em seu direito, pois
inexiste direito adquirido a licenga ou autorizagao para uma obra. Respondem
pelos danos ambientais, de forma solidaria, todos aqueles que atuaram na
causa do dano: (...). Apreciada a matéria trazida na espécie, DECIDO. 4.
Razao juridica nao assiste ao Agravante. 5. O Tribunal de origem decidiu a
controvérsia nos termos seguintes: “Inexiste direito adquirido de um
particular que obteve licenga ou autorizagdao para uma obra () Uma vez
detectado o prejuizo ao meio ambiente, a propriedade passa a prejudicar
o interesse coletivo e contrariar a propria fungao social da propriedade,
justificando até mesmo a retroagao dos efeitos de uma legislagao nova.
() Visto isso, é possivel afirmar que ainda que os proprietarios tenham
iniciado a obra as margens do Cérrego Cercadinho munidos de licenga
expedida pelo 6rgao competente, e mesmo que a obtengcido de
licenciamento pressuponha o preenchimento dos requisitos legais pelo
particular, por se tratar de ato administrativo vinculado, se esta licenga
se mostra contraria a legislagdo ambiental, ndo se pode sustentar
qualquer direito dela decorrente. (...) Vé-se, portanto, que a concessao de
licenga para construir, a ocorréncia de atividade antrépica na regido, com
diversos imoveis na mesma situagao, ou mesmo a boa-fé na construgcéo da
edificacdo ndo sado capazes de afastar a responsabilidade dos requeridos”
(..) (STF - Al: 856568 MG, Relator: Min. CARMEN LUCIA, Data de
Julgamento: 07/08/2012, Data de Publicagéo: DJe-160 DIVULG 14/08/2012
PUBLIC 15/08/2012) (grifo nosso)

Ressalte-se que a Resolugago CONAMA n° 237/1997 prevé prazos para
analise das licengas ambientais, sendo que eles podem ser alterados por normas dos
Estados e Municipios (art. 18, caput). No entanto, o descumprimento desses prazos
legais pelo 6rgdao ambiental competente ndo implica deferimento tacito da licenga,
bem como n&o autoriza a pratica do ato dela dependente, conforme dispde o art. 14,
§3°, da Lei Complementar 140/2011 (MILARE, 2014, p. 833).

Além disso, a licenga ambiental tem um prazo de validade que sera
determinado pelo 6rgdo ambiental competente e podera ser renovada, desde que tal
renovagao seja requerida com antecedéncia minima de 120 (cento e vinte) dias da
expiracao de seu prazo, ficando este automaticamente prorrogado até a manifestagéo

do érgéao decisoério (art. 14, §4°, da Lei Complementar 140/2011). Neste processo de
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renovacao da licengca ambiental, o proprietario do imével também devera se adaptar
as novas normas ambientais em vigéncia.

Destaca-se que, no momento do requerimento da licenga ambiental é dever
do particular fornecer as informagdes corretas sobre seu terreno, bem como o
Municipio é o responsavel por verificar se o particular cumpre os requisitos para
receber a licenga ambiental e por constatar se a area a ser construida esta sobreposta
a uma area ambientalmente protegida ou se da construgdo podera advir um dano
ambiental, uma vez que é obrigagao constitucional dos Municipios, assim como dos
demais orgaos federativos, preservar o meio ambiente e evitar danos a ele (COELHO,
2012, p. 16).

A omissao do exercicio do poder de policia pelo Poder Publico ndo convalida
as irregularidades da licenga ambiental, bem como nao confere direito ao particular
de construir sem as restrigdes previstas em lei (MACHADO, 2015, p. 327).

Licenca que cause prejuizo ao meio ambiente, com intervengdo em area de
preservacdo por exemplo, vai contra o interesse publico e a funcdo social da
propriedade, portanto, ndo pode ser reconhecida como fato gerador do direito

adquirido. Neste sentido, expde Milaré (2014, p. 276):

Com efeito, ndo se pode falar, na espécie, em qualquer direito adquirido na
exploragdo dessas areas, pois, com a Constituicdo de 1988, s6 fica
reconhecido o direito de propriedade quando cumprida a fungcédo social
ambiental, como seu pressuposto e elemento integrante, pena de
impedimento ao livre exercicio ou até de perda desse direito. (MILARE, 2014,
p. 276)

De acordo com o art. 19, caput, da Resolugdo CONAMA n° 237/1997, o 6rgao
ambiental competente, mediante decisdo motivada, podera modificar, suspender ou
cancelar uma licenca expedida. A modificacdo se dara no caso de ocorréncia de
situacao imprevisivel, que possa ser resolvida por meio da simples alteragcao das
condicionantes e medidas de controle, de modo a minimizar os riscos de danos
ambientais (MILARE, 2014, p. 836).

A licengca ambiental podera ser suspensa nas hipoteses de (i) omissdo de
informacdes relevantes durante o processo licenciatorio, passivel de sanacao, bem
como de (ii) superveniéncia de graves riscos para o meio ambiente e a saude,
superaveis mediante a adogdo de medidas de controle e adequagdo (MILARE, 2014,
p. 838).
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Ja o cancelamento ocorrera quando a licenga ambiental (i) for expedida em
flagrante dissonancia com a ordem juridica, (ii) for subsidiada por falsa descricao de
informacgdes relevantes, ou (iii) pela superveniéncia de graves riscos para o ambiente
€ a saude, insuscetiveis de superacao. Além disso, de acordo com o Decreto 6.514/08,
art. 18, | e ll, o descumprimento do embargo pode ensejar o cancelamento da licenca
(MILARE, 2014, p. 838).

Note-se que, na hipotese de modificagdo, cancelamento ou suspensao da
licenca ambiental, ndo ha que se falar em violagdo a protecdo ao direito adquirido,
prevista no art. 5°, XXXVI, da Constituicdo Federal: “a lei ndo prejudicara o direito
adquirido...”, pois ele ndo chegou a ficar caracterizado. O direito de erigir a construgéo
nao integrou o patriménio do particular diante da importancia da prote¢cdo do meio
ambiente para as presentes e futuras gerag¢des, conforme preconiza o art. 225 da
Constituicdo Federal'® e da maior relevancia do interesse publico em detrimento do
particular (MILARE, 2014, p. 803).

Além da suspenséao ou do cancelamento da licenca ambiental, outras medidas
que seriam tomadas para proteger o meio ambiente seriam o embargo ou a demoligao
da obra, previstas no Decreto 6.514/08.

Constatada infragdo ambiental pela obra ndo possuir a devida licenga
ambiental, ou por estar em desacordo com ela, ou ainda, por representar risco de
dano a saude ou ao meio ambiente, a Administracao deve exercer seu poder de policia
para embargar a obra, tendo por “objetivo impedir a continuidade do dano ambiental,
propiciar a regeneragao do meio ambiente e dar viabilidade a recuperagao da area
degradada” (art. 108, caput, Decreto 6.514/08)

Ja a sancao de demolicao de obra podera ser aplicada, apds o contraditério e
ampla defesa, quando a construgao estiver em area ambientalmente protegida ou
quando a obra realizada ndo atenda as condicionantes da legislagdo ambiental e n&o
seja passivel de regularizagdo (art. 19, | e Il, Dec. 6.514/08). O particular sera
notificado para realizar a demolicdo e, caso ndo cumpra a determinagdo, o poder
publico o fara, devendo as despesas com o ato ser reembolsadas pelo particular (art.
19, §§1° e 2°, Dec. 6514/08).

13 Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragdes.
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Como exemplo de construgdo com irregularidade insanavel, tem-se algumas
casas que sdo construidas nas praias, 0 que enseja a demolicdo, como pode se

observar na seguinte decisao:

AMBIENTAL. ACAO CIVIL PUBLICA. EDIFICACAO IRREGULAR EM AREA
DE PRESERVACAO PERMANENTE. DUNAS E VEGETACAO DE
RESTINGA. ACORDAO REGIONAL QUE, EMBORA RECONHECA A
IRREGULARIDADE, MANTEM A EDIFICACAO. VIOLACAO DOS ARTS. 2°,
F, E PARAGRAFO UNICO, E 3°, B, E § 1°, DA LEIl 4.771/1965.
CONFIGURADA. DEMOLICAO DA CONSTRUCAO E RECUPERAGCAO DA
AREA DEGRADADA. NECESSIDADE. 1. Na origem, o Ministério Publico do
Estado de Santa Catarina propds agao civil publica contra os antigos e o atual
proprietario de imovel, pois teriam edificado em area de preservacao
permanente de dunas e de vegetagao de restinga fixadora das dunas ("Praia
do Santinho - Bairro do Ingleses"), pleiteando a demoli¢cdo da edificagdo, sem
prejuizo da recuperacdo ambiental e da indenizagdo por danos morais
coletivos. 2. Ao negar provimento ao recurso de apelacdo do Parquet, o
Tribunal de origem entendeu por bem, "mesmo verificando a possibilidade de
real impacto ambiental e considerando que a area em analise deveria de fato
ser preservada” (fl. 237, e-STJ), manter as edificagdes irregulares na area de
preservacdo permanente de dunas e restingas. 3. Todavia, estando a
construcao edificada em area prevista como de preservacido
permanente, limitacdo administrativa que, sé excepcionalmente, pode
ser _afastada (numerus clausus), cabivel sua demolicdo com a
recuperacdo da area degradada, haja vista contrariedade direta aos arts.
2°, f, paragrafo unico, e 3° b, § 1° da Lei 4.771/1965, interpretados
restritivamente. 4. Ademais, as "restingas" sdo ecossistemas associados ao
bioma "Mata Atlantica", encontrando protecdo também no art. 2° da Lei
11.428/2006 (Lei da Mata Atlantica). Agravo regimental provido para, em
realinhamento do meu entendimento, conhecer do agravo e dar provimento
ao recurso especial. (STJ - AgRg no AREsp: 571389 SC 2014/0216737-3,
Relator: Ministro HUMBERTO MARTINS, Data de Julgamento: 13/10/2015,
T2 - SEGUNDA TURMA, Data de Publicagéo: DJe 18/12/2015)

A demolicdo do imével em situacgéo irregular ndo € uma ingeréncia indevida
na propriedade, porque afinal, o proprietario ndo tinha direito de erguer a construgao
naquele local. O direito de propriedade n&o se sobrepde ao direito coletivo ao meio
ambiente ecologicamente sustentavel (MILARE, 2014, p. 394).

Ressalte-se que, na eventualidade de um terceiro comprar um imével ja com
caracteristicas que desrespeitem a nova lei ambiental, a ele cabera reparar o dano,
haja vista que, esta obrigacéo tem natureza real - propter rem, ou seja, se adere ao
titulo de dominio ou posse, transmitindo-se ao sucessor no caso de transferéncia do
imoével (MACHADO, 2015, p. 878). Conforme preceitua o Superior Tribunal de Justica,

inexiste direito adquirido a poluir ou degradar o meio ambiente:

Ementa: PROCESSUAL CIVIL E AMBIENTAL. ACAO CIVIL PUBLICA.
AUSIAE,NCIA DE PREQUESTIONAMENTO. INCIDENCIA, POR ANALOGIA,
DA SUMULA 282 DO STF. FUNGAO SOCIAL E FUNGAO ECOLOGICA DA
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PROPRIEDADE E DA POSSE. AREAS DE PRESERVACAO
PERMANENTE. RESERVA LEGAL. RESPONSABILIDADE OBJETIVA
PELO DANO AMBIENTAL. OBRIGACAO PROPTER REM. DIREITO
ADQUIRIDO DE POLUIR. 1. A falta de prequestionamento da matéria
submetida a exame do STJ, por meio de Recurso Especial, impede seu
conhecimento. Incidéncia, por analogia, da Sumula 282/STF. 2. Inexiste
direito adquirido a poluir ou degradar o0 meio ambiente. O tempo é incapaz de
curar ilegalidades ambientais de natureza permanente, pois parte dos sujeitos
tutelados — as geraces futuras — carece de voz e de representantes que
falem ou se omitam em seu nome. 3. Décadas de uso ilicito da propriedade
rural nao dao salvo-conduto ao proprietario ou posseiro para a continuidade
de atos proibidos ou tornam legais praticas vedadas pelo legislador,
sobretudo no ambito de direitos indisponiveis, que a todos aproveita, inclusive
as geragoes futuras, como é o caso da prote¢do do meio ambiente. 4. As
APPs e a Reserva Legal justificam-se onde ha vegetagdo nativa
remanescente, mas com maior razdo onde, em consequéncia de
desmatamento ilegal, a flora local ja ndo existe, embora devesse existir. 5.
Os deveres associados as APPs e a Reserva Legal tém natureza de
obrigacdo propter rem, isto é, aderem ao titulo de dominio ou posse.
Precedentes do STJ. 6. Descabe falar em culpa ou nexo causal, como fatores
determinantes do dever de recuperar a vegetagao nativa e averbar a Reserva
Legal por parte do proprietario ou possuidor, antigo ou novo, mesmo se o
imovel ja estava desmatado quando de sua aquisigdo. Sendo a hipétese de
obrigacdo propter rem, desarrazoado perquirir quem causou 0O dano
ambiental in casu, se o atual proprietario ou os anteriores, ou a culpabilidade
de quem o fez ou deixou de fazer. Precedentes do STJ. 7. Recurso Especial
parcialmente conhecido e, nessa parte, ndo provido.... (STJ - REsp 948921
SP 2005/0008476-9, data de publicagao: 11/11/2009) (grifo nosso)

De forma a proteger o meio ambiente para as geragdes futuras, torna-se
imperativo cobrar de quem se beneficia do imovel a responsabilidade de recuperar a
area degradada, ndo sendo relevante descobrir quem causou o dano, pois esta
apuracao poderia se estender por décadas de proprietarios, sem que houvesse
comprovagao de quem originou ou expandiu o dano, gerando prejuizo ao meio
ambiente esta falta de definicdo para a cobranca da obrigagdo (MILARE, 2014, p.
429).

A responsabilidade ambiental € objetiva, ndo sendo necessario demonstrar a
culpa, apenas o dano e o nexo causal, dada a relevancia do bem juridico tutelado.
Ressalte-se que a responsabilidade ambiental além de objetiva é solidaria, pois no
texto do art. 14, § 1°, da Lei de Politica Nacional de Meio Ambiente, tem a obrigag&o
de reparar o poluidor direto e indireto. Assim, todos aqueles que de alguma forma
contribuiram para a existéncia da conduta danosa sao responsaveis pela reparagao
(MILARE, 2014, p. 441).

Saliente-se que, independentemente de quem tenha causado o dano cabe ao
atual dono do imoével reparar as perdas ambientais. Quem adquire imével com

irregularidades perante a legislagdo de prote¢cdo do meio ambiente, recebe-0 ndo s6
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com seus atributos positivos e benfeitorias, como também com os 6nus ambientais
que sobre ele incida, inclusive o dever de recuperar dano ambiental perpetrado pelo
antigo proprietario (COELHO, 2012, p. 20).

Consoante bem pontuado pelo Ministro Herman Benjamin, no REsp n°
650728/SC, 22 Turma, unanime:

(...) 11. E incompativel com o Direito brasileiro a chamada desafetac&o ou
desclassificagdo juridica tacita em razdo do fato consumado. 12. As
obrigagcées ambientais derivadas do depésito ilegal de lixo ou residuos no
solo sdo de natureza propter rem, o que significa dizer que aderem ao titulo
e se transferem ao futuro proprietario, prescindindo-se de debate sobre a boa
ou ma-fé do adquirente, pois ndo se esta no ambito da responsabilidade
subjetiva, baseada em culpa. 13. Para o fim de apuragcdo do nexo de
causalidade no dano ambiental, equiparam-se quem faz, quem nao faz
quando deveria fazer, quem deixa fazer, quem nao se importa que fagam,
quem financia para que fagam, e quem se beneficia quando outros fazem. 14.
Constatado o nexo causal entre a agdo e a omissao das recorrentes com o
dano ambiental em questéo, surge, objetivamente, o dever de promover a
recuperacao da area afetada e indenizar eventuais danos remanescentes, na
forma do art. 14, § 1°, da Lei 6.938/81.(...). DJ 02/12/2009. (grifo nosso)

Acerca da boa-fé do proprietario ou possuidor do terreno, Osvaldo de Oliveira
Coelho (2012, p. 20) dispde que ela nao tem relevancia dado o dever do particular de

obedecer as normas de direito ambiental:

Nem se argumente a questdo da boa-fé do proprietario. Tal elemento nao
integra o conceito de direito adquirido. Por mais incauto e honesto que seja o
proprietario, por mais que atue de boa-fé ao iniciar a construgao, tem ele o
dever legal de obedecer as regras de direito ambiental. Sua responsabilidade
pelos danos causados € sempre objetiva. O dano a ser ressarcido € sempre
o dano ambiental provocado, esteja o poluidor de boa ou de ma-fé.

N&o pode o proprietario alegar desconhecimento da lei (art. 3° da Lei de
Introdugéo ao Caédigo Civil), subsistindo sempre o seu dever de indenizar.
Logo, deve-se cercar de todas as cautelas possiveis antes de adquirir um
terreno e, principalmente, antes de efetuar algum corte de vegetacdo ou
iniciar alguma construgéo.

O particular, de acordo com o seu dever constitucional de preservagao do
meio ambiente, devera sempre evitar adquirir areas que sao ou possam vir a
ser consideradas de preservacgao permanente, a fim de que a natureza neste
local seja preservada. Contudo, se o adquirente assim atua, comprando
terrenos nas proximidades de cursos d’aguas ou em topo de morro, por
exemplo, o faz por sua conta e risco. Sabe ele, ou ao menos deveria saber,
que sua propriedade estara onerada pela fungdo social. Sabe ele também
que ha normas de direito ambiental que restringem, sobremaneira, a
utilizacdo de areas ambientalmente protegidas. Se mesmo assim, resolvendo
adquirir tal area, com o fim de especular, construir, plantar etc., devera estar
ciente do risco, vez que nao tem direito adquirido de construir, mas uma mera
expectativa de construir, que pode se concretizar ou ndo. (COELHO, 2012, p.
20)
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Assim, diante de uma possivel lesdo ao meio ambiente por conta de uma
construgdo em espaco ambientalmente protegido ou pela superveniéncia de lei mais
restritiva, tem-se que a existéncia de licenca de construgao e licenca ambiental ndo
sdo capazes de proteger o particular, mesmo que ele tenha comprado o imével apos
a ocorréncia da degradagao ambiental, uma vez que a protegdo do meio ambiente se
sobrepde ao interesse do particular, impedindo inclusive a formagao de um direito

adquirido.
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5 CONCLUSAO

A propriedade, depois de ser considerada por muito tempo um direito
absoluto, deve agora atender a sua fungao social, conforme preconiza o art. 5°, XXI|I
da CF. O principio da fungéo social da propriedade € o contorno juridico do instituto
da propriedade, o elemento desencadeador das regras limitadoras, ndo devendo ser
confundido com as limitagcdes de policia, que dizem respeito ao exercicio do direito e
ao proprietario.

Destaca-se que, no caso especifico da propriedade urbana, esta cumpre sua
funcao social quando favorece a moradia e propicia condigdes adequadas de trabalho,
lazer e circulagdo, respeitando leis urbanisticas e ambientais, assim como o Plano
Diretor do Municipio.

O direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, assim como o direito
de propriedade, também é um dos direitos fundamentais acostados na Constituicao
Federal de 1988, no entanto, n&o esta previsto no rol exemplificativo do artigo 5° e,
sim, no art. 225 da Carta Magna. A prote¢cao do meio ambiente € de vital importancia
para a concretizacdo dos direitos fundamentais a vida, a saude e ao preceito
fundamental da dignidade da pessoa humana, sendo, para tanto, permitido restringir
o exercicio do direito de propriedade em prol do bem comum.

Inserido no direito de propriedade, esta o direito de construir, por se tratar de
uma decorréncia natural do uso e gozo da propriedade. Esse instituto garante
liberdade para aquele que pretende construir, desde que respeitada a legislacao
vigente na época, estando o proprietario, enquanto isso, sujeito as mudancgas
legislativas posteriores.

Observa-se que a Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 30, VIII, delegou
competéncia para o Municipio ordenar o espago urbano, com isso, esse ente
federativo € responsavel por editar leis municipais criando parametros urbanisticos,
bem como por fiscalizar cada construgcédo, demoli¢gdo ou reforma, a fim de verificar a
conformidade do projeto com a legislagao vigente. Por este motivo, toda construgéo
urbana deve ter seu projeto apresentado a Prefeitura, que ira instaurar processo
administrativo para avaliar se ele atende aos requisitos legais em vigéncia, para entéo,
em caso positivo, expedir o respectivo alvara de construcéo e licenga ambiental se for

O Caso.
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A licenca ambiental, ao contrario da licenga de construgcéo, ndo € necessaria
na realizagdo de qualquer empreendimento, mas apenas aqueles utilizadores de
recursos ambientais, efetiva ou potencialmente poluidores ou capazes, sob qualquer
forma, de causar degradagao ambiental.

E necessario realizar tal distingdo, uma vez que, no caso de ocorrer uma
mudanca legislativa no ambito das normas ambientais e urbanisticas enquanto o
particular estiver pretendendo realizar uma construcéo, o direito adquirido podera ser
gerado ou né&o, a depender do tipo do empreendimento a ser implantado no local ou
da caracterizagcdo da area em que a obra de encontra.

O direito adquirido se forma quando um individuo que cumpriu todos os
requisitos para ter um direito assegurado, mas ainda nao o usufruiu, fica protegido da
superveniéncia de lei nova, uma vez que todas as condi¢cdes necessarias para o direito
integrar o patriménio do particular foram preenchidas.

Ressalte-se que nédo se pode confundir “direito adquirido” com mera
“expectativa de direito”. Enquanto no primeiro caso o direito integra o patriménio de
uma pessoa e € inalteravel pelo arbitrio de outrem, no segundo ha apenas a
esperanga de se adquirir um direito, sendo necessario o preenchimento de um
requisito legal para poder constituir um direito e por isso mesmo, a expectativa de
direito é atingida por lei nova, que pode influencia-la a partir do momento em que
comeca a vigorar.

Como forma de se verificar se ha direito adquirido ou mera expectativa de
direito para o exercicio do direito de construir diante da superveniéncia de lei nova, é
essencial avaliar o momento de expedicao e aplicagcao da licenga de construgcdo, bem
como a regularidade de eventual licenga ambiental.

Pois bem, na hipétese de a construcdo nao causar impacto ambiental ou ndo
se encontrar em area ambientalmente protegida, se o interessado n&o atendeu a
todos os requisitos legais para que o direito integrasse seu patriménio, ou se atendeu
e obteve a licenca de construcdo, mas nao iniciou a obra quando da entrada em
vigéncia de uma nova lei, ele possui apenas expectativa de direito e portanto, tem que
se adaptar aos novos parametros urbanisticos estabelecidos. O direito de construir
integra definitivamente o patriménio do particular somente com o inicio da obra em si,
nao havendo direito adquirido pelo simples protocolo do projeto de construgéo na

Prefeitura.
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Ressalte-se que, ao se renovar uma licenga de construcio, reconhece-se a
municipalidade o direito de rever as condi¢des em que aquela fora anteriormente
concedida, ndo havendo imunidade a superveniéncia de regras novas editadas no
interesse publico.

Enquanto a obra nao for iniciada, a licenga podera ser revogada, devendo ser
indenizadas as despesas efetivamente realizadas com o projeto da obra ou com a
obtencao do alvara. No entanto, o poder discricionario da Administracdo nao pode se
sobrepor a garantia constitucional do direito adquirido, portanto, a revogacéo, que
ocorre por motivos de conveniéncia e oportunidade, ndo € possivel quando o direito
ja integra o patriménio do particular, ou seja, iniciada a construgéo, surge o direito do
proprietario de dar continuidade a obra até o termo final do prazo de validade da
licenga, a ndo ser que haja vicio na licenga.

De um alvara obtido ou executado de forma ilegal ndo se originam direitos,
nao havendo, portanto, impedimento para a anulagdo do ato e paralisacéo da obra,
uma vez que, nestes casos, o inicio da construgdo nao é qualificada como fato gerador
de direito adquirido.

Lado outro, se a construgao gerar impacto ambiental ou for realizada em area
ambientalmente protegida, em nenhuma hipdtese ficara caracterizado o direito
adquirido, mesmo o proprietario tendo obtido a licenca de construgcdo e a licenca
ambiental de forma regular. Isso ocorre porque, uma vez detectado o prejuizo ao meio
ambiente, a propriedade passa a prejudicar o interesse coletivo e contrariar a prépria
funcado social da propriedade, justificando até mesmo a retroagdo dos efeitos de uma
legislagdo nova, devendo o particular se adaptar as novas regras.

Havendo alguma irregularidade na licenga ambiental, ela podera ser
modificada, suspensa ou cancelada, enquanto a obra sera embargada ou demolida,
a fim de recuperar qualquer dano ambiental ou evitar a sua ocorréncia.

Destaca-se que ha prazos para analise das licengas ambientais pelo 6rgao
publico competente. No entanto, o descumprimento desses prazos legais nao implica
deferimento tacito da licengca, bem como n&o autoriza a pratica do ato dela
dependente.

Além disso, a licengca ambiental tem um prazo de validade e ela podera ser
renovada desde que o proprietario do imével se adapte as novas normas ambientais

em vigéncia e que tal renovagao seja requerida com antecedéncia minima de 120



48

(cento e vinte) dias da expiracdo de seu prazo, ficando este automaticamente
prorrogado até a manifestagéo do 6rgéo decisorio.

Por fim, resta apontar que, na eventualidade de um terceiro comprar um
imovel ja com caracteristicas que desrespeitem a nova lei ambiental, a ele cabera
regularizar a situagdo do licenciamento ambiental ou reparar o dano, haja vista que,
esta obrigacédo tem natureza real - propter rem, ou seja, se adere ao titulo de dominio
ou posse, transmitindo-se ao sucessor no caso de transferéncia do imével.

Assim, conclui-se que, o alvara de construgédo, uma vez emitido, gera apenas
uma expectativa de direito, enquanto a obra n&o for iniciada regularmente e executada
respeitando os parametros estabelecidos pelo Municipio. Da mesma forma, a licenca
ambiental é incapaz de resguardar o particular de mudangas legislativas posteriores,
devendo prevalecer a protecdo do meio ambiente, de forma a proporcionar a

populacdo qualidade de vida e respeito a dignidade humana.
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