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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo analisar o processo de cassacdo de Alvara de Licenca
para Estabelecimento proposto com base no artigo 132, § 1°, do Regulamento n°® 1, Livro |,
do Decreto n° 29.881/2008, pelo Municipio do Rio de Janeiro no Processo Administrativo n®
04/217.440/1999. Serdo examinadas com base no ordenamento juridico as implicagdes que
podem decorrer do desfazimento do ato administrativo vinculado consubstanciado no alvara
de licenca por meio de uma cassacdo fundada em interesse publico. Para isso, pretende-se
demonstrar as caracteristicas dos institutos administrativos da licenga, autorizagdo, cassacao,
anulacdo e revogacdo, além da confrontacdo de algumas teorias classicas do Direito
Administrativo, como no caso do principio da primazia do interesse publico, com as mutac6es
que essa disciplina sofreu nas Ultimas décadas para se adequar a Constituicdo Federal.
Embora o processo referido atue como base de discussdo, buscaremos na doutrina,
jurisprudéncia e legislacdo o embasamento para fundamentar de que forma deve a
Administracdo Publica comportar-se diante de casos semelhantes e qual seria a solugéo
plausivel para o caso em questao.

Palavra-chave: Cassacdo ex officio, Alvara de Licenca Para Estabelecimento, Licenca,
Revogacao, desfazimento de ato administrativo vinculado



ABSTRACT

This study aims to analyze the cassation ex officio process of activities licensing Permit
provided for in article 132, 8 1° of Regulation n° 1, Book I, of Decree n°. 29.881/2008, by
Rio de Janeiro Municipality in Administrative Proceeding n°. 04/217.440/1999. We shall
examine the legal implications that may arise from the disposal of the binding administrative
act embodied in the license permit through a cassation established in the public interest. For
this, we intend to present the characteristics of the administrative license, authorization,
cancellation and revocation, as well as confrontation of some classical theories of
administrative law, such as the principle of the primacy of public interest, with the changes
that discipline has undergone in recent decades to suit the Federal Constitution. We shall
consider doctrine, jurisprudence and legislation to support the foundation of how the Public
Administration should behave on similar cases and what would be a plausible solution to the
case.

Keyword: Cassation ex officio, Commercial Licensing Permit, Revocation, termination of
binding administrative act
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INTRODUCAO

O Poder Publico Municipal do Rio de Janeiro, diante da necessidade de intervencao
urbanistica em funcdo das obras de ampliacdo da Avenida das Américas para construcdo do
Tanel da Grota Funda, instaurou procedimento de cassacdo ex officio do Alvara de Licenca
para Estabelecimento (que para fins de economia textual serd indicado pela sigla ALE) de
sociedade situada na area de abrangéncia da obra, conforme notificacdo de folha 06, do
Processo Administrativo n° 04/217.440/1999 (cdpias do procedimento inseridas no anexo A).

Cabe ressaltar, a titulo de esclarecimento, que o referido processo foi iniciado pelo
estabelecimento ora notificado com a finalidade de alterar as atividades previstas em seu
alvara de funcionamento. Sendo assim, embora o0 processo tenha se iniciado em 06 de agosto
de 1999, com o pedido de alteragdo, a propositura da cassacdo ocorreu em 26 de julho de
2010, com fundamento na legislacdo vigente, apenas aproveitando o0s autos do processo de
alteracéo.

Ocorrem duas situacdes problematicas diante do procedimento sugerido. A primeira
delas é que o documento que se pretende “cassar” ¢ uma licenga (cOpia do alvara inserido no
anexo A) concedida com base no artigo 220 do Decreto Municipal do Rio de Janeiro n°
322/1976, in verbis:

Art. 220 O funcionamento de estabelecimentos comerciais, industriais e
profissionais, onde for tolerado, s6 sera permitido sem emissdo de fumo e poeiras,
sem desprendimento de gases nocivos e cheiro desagradavel, sem produgdo de ruido
e trepidacdo, e desde que ndo cause incdmodo nem prejuizo para a vizinhanca.
Paragrafo Unico. A infracio ao disposto neste artigo sujeitara o infrator as penas de
multa, interdicdo ou cassacdo da licenga de localizacdo, nos termos das leis ou
regulamentos especificos.

Conforme se pode observar o pardgrafo Unico vinculou a cassacdo da licenca a
infracdo de uma das condicBes previstas no caput do artigo. Ocorre que nenhuma dessas
situacOes serviu de embasamento ao procedimento que foi proposto e assim, nos deparamos

com a segunda situacdo problematica.
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Na notificagdo supramencionada, o Poder Pdblico fundamenta o referido
procedimento com base no artigo 132, § 1°, do Regulamento n°® 1, Livro 1, do Decreto
29.881/2008, que dispde:

Art. 132. Compete ao Secretario Municipal de Fazenda e ao Prefeito cassar ou
anular o alvard.

§ 1°. O alvard poderd ser cassado ou alterado ex-officio, mediante decisdo de
interesse publico fundamentada.

Esse dispositivo apresentado autoriza uma ‘“cassagdo” por conveniéncia ¢
oportunidade da Administracdo Publica, independentemente da ocorréncia de uma das
condicdes previstas no Decreto n° 322/1976 e no proprio Decreto n° 29.881/2008, que possui
uma série de condicGes que devem ser observadas para a manutencdo do alvara pelos
estabelecimentos entre os artigos 98 e 127 do Titulo XII (Das Infragdes e Penalidades), além

do artigo 130, que dispde:

Art. 130. O alvaré sera cassado se:

| - for exercida atividade ndo permitida no local ou no caso de se dar ao imdvel
destinacdo diversa daquela para a qual foi concedido o licenciamento;

Il - forem infringidas quaisquer disposicOes referentes aos controles de poluicéo, ou
se o funcionamento do estabelecimento causar danos, prejuizos, incdmodos, ou
puser em risco, por qualquer forma, a seguranga, 0 sossego, a saude e a integridade
fisica da vizinhanca ou da coletividade;

111 - houver cerceamento as diligéncias necessarias ao exercicio do poder de policia
em estabelecimentos licenciados em imdveis residenciais;

IV — ocorrer prética reincidente de infracdes a legislacdo aplicavel;

V - houver solicitacdo de um 6rgdo publico, por motivo da perda de validade de

documento exigido para a concessao do alvara.

Considerando as distingbes conceituais que tratam de licencas, autorizacdes e do
proprio procedimento de cassacdo, buscaremos verificar se o objetivo do Processo

Administrativo referido possui embasamento legal valido, e, caso contrario, qual seria a forma
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mais adequada para que o Poder Publico Municipal conseguisse o desfazimento de licencas
em casos similares.

Para fins introdutdrios, importa ressaltar, ainda, que o ALE configura direito subjetivo
do licenciado, estando assim protegido, quando cumpridos 0s requisitos para a sua concessao,
ndo podendo ser atingido nem mesmo por lei nova®.

Ocorre que doutrina classica® e jurisprudéncia consolidaram entendimento no sentido
de aceitar a revogacdo de licenciamento para construcdo de empreendimento, quando
sobrevier interesse publico relevante, recomendando, apenas, que em tal situacdo ficara o
Municipio obrigado a indenizar os prejuizos gerados pela paralizagdo e demolic&o da obra®.

Embora o entendimento mencionado acima estivesse delimitado a finalidade de
construcdo de empreendimento, sua flexibilizacdo atingiu diretamente um ato administrativo
vinculado (a licenca), pondo em risco a protecdo constitucional situada no artigo 5°, inciso
XXXVI da CRFB/88.

Dessa forma, a razdo para a escolha do referido processo ndo se baseia na
complexidade desse procedimento; pelo contrario, sua utilizacéo se justifica pela simplicidade
que permeou o tramite processual, permitindo a clara percepcdo dos maleficios decorrentes da
flexibilizagcdo acima apontada.

Diante de novas mutacfes sofridas pelo Direito Administrativo, a doutrina vem
aperfeicoando o entendimento sobre o tema sendo, inclusive, revistos certos posicionamentos
classicos para a devida adequacio da matéria ao regramento constitucional®.

Dado o problema apresentado, para discuti-lo o trabalho encontra-se dividido da
seguinte forma: no primeiro capitulo sera abordada a teoria do Poder de Policia, justamente
por ser o fundamento imediato do Poder Publico ao expedir atos de consentimento (ex.:
licenca) ou extingui-los (ex.: cassacdo e revogacdo) ja em fase de sangdo. Além disso, serdo
abordados os temas licenca e autorizacdo, apresentando seus conceitos e os efeitos
decorrentes de cada um desses atos, bem como as suas possibilidades de desfazimento com
vistas a demonstrar se 0 objeto do processo administrativo € um ato vinculado ou

discricionario.

! Arigo 5° da CRFB/88: Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, & igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...]

XXXVI - a lei ndo prejudicaré o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada;

2 MEIRELLES, Hely Lopes. DireitoMunicpal Brasileiro. 162 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 489.

® REsp 1.011.581/RS, Rel. Ministro Teori Albino Zavaski, Primeira Turma, DJe 20/08/2008.

* MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 39% ed. S&o Paulo: Malheiros, 2013, p. 213/214,
rodapé 97.
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No segundo capitulo, tendo em vista a motivacdo apresentada para a pretendida
“cassacao” pelo Municipio, sera feita uma critica a teoria classica que de que o principio da
primazia do interesse publico seria hierarquicamente superior aos demais principios, atuando
como o fiel da balanca sempre em favor do Poder Publico. A relevancia desse capitulo
consiste no fato de que muitas normas e teorias administrativas buscam fundamento nesse
postulado. Além disso, a primazia do interesse publico impulsiona atos e influencia varias
decisdes, tanto judiciais, quanto administrativas que ndo se sustentariam diante de uma
ponderacdo que levasse em consideracdo direitos e garantias individuais, esses sim,
protegidos pelo texto constitucional na forma do artigo 60, § 4°, inciso IV da CRFB/88.

No terceiro capitulo pretende-se tracar um panorama da teoria dos atos
administrativos, com enfoque especial no elemento motivo por sua relevancia para a validade
do ato. Tendo em vista que o trabalho vai analisar atos como a licenga, a autorizagdo, a
cassacdo, a revogacdo, bem como os efeitos deles decorrentes (vinculacdo e
discricionariedade) é importante perceber a estrutura e os fundamentos da matéria, para que
com base nisso seja possivel apontar as inconsisténcias verificadas no procedimento escolhido
pelo Poder Publico e opinar na direcdo mais adequada.

Finalmente, no quarto capitulo, serd analisado o procedimento adotado no Processo
Administrativo n° 04/217.440/1999 com o objetivo de descobrir porque razéo o poder publico
propds a retirada da licenca do estabelecimento, visto que isso ndo solucionaria a retirada do
imével do local das obras de ampliacéo pretendidas.

Em paralelo, serdo demonstrados quais os riscos de levar adiante a retirada de uma
licenca com base em motivo de relevante interesse publico, para ao final, sugerir a solucdo a
ser privilegiada pelo poder publico diante da necessidade de desconstituir esse ato

administrativo.
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1. 0 PODER DE POLICIA DO ESTADO NO LICENCIAMENTO DE
ESTABELECIMENTOS E AS DISTINCOES RELATIVAS AO ATO
ADMINISTRATIVO DECORRENTE

1.1 Poder de Policia.: Fundamento da atuacdo Municipal no Licenciamento de
Estabelecimentos

O fundamento do poder de policia, assim como a maioria dos instrumentos de
intervencdo na esfera privada disponiveis ao Poder Pablico, costumava ser associado a
primazia do interesse publico sobre o interesse privado.

Todavia, conforme o entendimento que serd adotado no capitulo seguinte, segundo o
qual a base do direito administrativo deve ser centralizada nos direitos fundamentais e 0s
conflitos resolvidos por ponderacdo no caso concreto, parece-nos que essa primazia do
principio do interesse publico diante dos demais ndo possui fundamento, principalmente com
base na protecédo constitucional dos direitos fundamentais.

Por meio da utilizacdo do poder de policia a Administracdo poderad conceder, limitar
ou condicionar direitos de seus administrados, por esse motivo a base legal que deve sustenta-
lo ndo podera ser genérica, ampla e nem tendenciosa diante do risco de possibilitar atuacdes
arbitrarias por parte do Poder Publico.

Nesse sentido, Rafael de Oliveira®:

Tradicionalmente, afirma-se que o fundamento do poder de policia é a supremacia
do interesse publico sobre o interesse privado. A autoridade estatal tem como
objetivo a manutencdo da ordem publica.

Todavia, em razdo da constitucionalizacdo do Direito Administrativo e da
centralidade dos direitos fundamentais, entendemos que seria mais adequado afirmar
que o fundamento de toda e qualquer agdo estatal deve ser a promogao e a protecdo
dos direitos fundamentais. Em consequéncia, no Estado Democratico de Direito, 0s
direitos fundamentais exercem uma dupla funcdo em relacdo a acdo estatal:
fundamentam e limitam o exercicio das prerrogativas publicas.

A atividade de policia passa necessariamente por ponderacdes entre direitos
fundamentais conflitantes. A legislagdo realiza, em primeiro lugar, ponderagdes,
adotando solucgBes abstratas (solugbes preferenciais) que norteiam a atividade
administrativa. Em qualquer hipotese, as circunstancias concretas poderdo exigir
ponderacdo do préprio administrador publico, razdo pela qual, no atual estagio de

> OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 32 ed. Sdo Paulo: Método, 2015, item
14.3.2.8
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evolugdo do direito, a motivacdo da atuacdo administrativa ganha importancia
destacada como instrumento que viabiliza o controle de legitimidade dos atos
estatais.

Ao mencionarmos o poder de policia, ndo € demais lembrar que estamos nos referindo
a policia administrativa ou policia-funcdo, aquela que possui atribui¢cbes de manutencdo da
ordem social, estando limitada a atuar em situa¢fes que ndo configurem ilicitos penais, pois
nesses casos, a atuacao cabera a policia judiciaria ou policia-corporacdo conforme licdo de
José Carvalho dos Santos Filho®.

Em relacdo ao Municipio, seu campo de atuacdo abrange os ordenamentos de policia
de interesse local em razdo do disposto no artigo 30, inciso | da CRFB/88’, tais como o0s
relativos as condi¢Ges de zoneamento e de localizagbes de estabelecimento de atividades
comerciais e industriais, bem como a regulacdo das modalidades itinerantes, transitorias e
ambulantes®.

O conceito legal do poder de policia pode ser encontrado no artigo 78 do CTN:

Art. 78. Considera-se poder de policia atividade da administracdo publica que,
limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a préatica de ato ou
abstencdo de fato, em razdo de interesse publico concernente a seguranca, a higiene,
a ordem, aos costumes, a disciplina da producdo e do mercado, ao exercicio de
atividades econdmicas dependentes de concessdo ou autorizacdo do Poder Publico, a
tranquilidade puablica ou ao respeito & propriedade e aos direitos individuais ou
coletivos. (Redacdo dada pelo Ato Complementar n° 31, de 1966)

Pardgrafo Gnico. Considera-se regular o exercicio do poder de policia quando
desempenhado pelo 6rgdo competente nos limites da lei aplicavel, com observancia
do processo legal e, tratando-se de atividade que a lei tenha como discricionaria, sem
abuso ou desvio de poder.

Cabe ressaltar que, embora o conceito legal fundamente a razdo do ato administrativo
com base no interesse publico, o Direito Administrativo moldado pelas mutacGes que sofreu
nas ultimas décadas deve buscar o fundamento de validades para seus atos nos direitos

fundamentais, por ser o entendimento que melhor se adequa ao texto constitucional®.

® CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 29 ed. Sdo Paulo: Editora Atlas,
2015, p. 83

7 Artigo 30 da CRFB/88: Compete aos Municipios:

| - legislar sobre assuntos de interesse local;

® MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 162 ed. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2014, p. 450

° MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Municipal Brasileiro. 16 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 483


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ACP/acp-31-66.htm#art7segunda
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ACP/acp-31-66.htm#art7segunda
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Carvalho dos Santos Filho™® optou por conceituar o instituto ressaltando que a atuagdo
da Administracdo publica devera ser pautada na lei, posicdo que atende ao preceito
constitucional do artigo 5°, inciso Il da CRFB/88: “prerrogativa de direito piblico que,
calcada na lei, autoriza a administragdo publica a restringir o uso e o gozo da liberdade e da
propriedade em favor do interesse da coletividade”.

Quanto ao desenvolvimento, Diogo de Figueiredo Moreira Neto? apresenta quatro
fases — 0 denominado ciclo de policia — que segundo o doutrinador corresponde a seus quatro
modos de atuacdo: a ordem de policia (preceito legal basico do art. 5°, inciso 1I, CRFB/88),
consentimento (vinculado ou discricionario — ato administrativo de anuéncia que possibilita a
utilizacdo da propriedade particular ou o exercicio da atividade privada), fiscalizacdo
(preventiva ou repressiva — autuacao) e sancao.

Dessa forma, podemos verificar que a licenca ou mais especificamente o ALE, que foi
objeto de desconstituicdo no Processo Administrativo n° 04/217.440/1999, localiza-se
justamente na segunda fase do ciclo de policia, figurando como um consentimento de policia
vinculado que possibilitara o exercicio de uma atividade privada, ou seja, funcionamento de
estabelecimento.

Essa breve analise sobre alguns aspectos do poder de policia teve por objetivo melhor

situar o objeto do trabalho dentro dos conceitos de Direito Administrativo.

1.2 O Alvaré e seu conteudo juridico

No Processo Administrativo n°® 04/217.440/1999, o Poder Puablico Executivo em
ambito Municipal pretendeu desfazer, via cassacdo ex officio, os efeitos juridicos
consubstanciados na forma de um Alvara de Licenca para Estabelecimento. Para melhor
compreendermos quais as implicacdes juridicas que permeiam esse procedimento, faz-se

necessario compreender o que é um alvara.

® CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 29% ed. S&o Paulo: Editora Atlas,
2015, p. 77

Y Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, & liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...]

Il - ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei;

> MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 162 ed. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2014, p. 440.
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Nesse contexto, sabemos que compete ao Poder Legislativo editar as leis, devendo os
orgdos executivos expedir regulamentos e instru¢cbes com a finalidade de apresentar aos
interessados as condicdes e requisitos para 0 uso da propriedade e o exercicio das atividades
que devam ser fiscalizadas. Apds esses procedimentos (exatamente na segunda fase do ciclo
de policia), impende ao 6rgao executivo, por meio da outorga de um instrumento formal
denominado alvara, expedir a respectiva licenga ou autorizacdo, possibilitando o exercicio da

atividade pretendida.*?

O alvara é o instrumento da licenca ou da autorizacdo para a pratica de ato,
realizacdo de atividade ou exercicio de direito dependente de policiamento
administrativo. O alvara expressa o consentimento formal da administracdo a
pretensdo do administrado, requerida em termos. O alvara pode ser definitivo ou
precario: sera definitivo e vinculante para a Administracdo quando expedido diante
de um direito subjetivo do requerente - como o de construir, desde que o proprietario
do terreno satisfaca todas as exigéncias das normas edilicias; sera precario e
discricionario, quando a administracdo o concede a seu juizo ou por liberalidade,
desde que ndo haja impedimento legal para a sua expedicdo — como é o alvara para
instalar uma banca de jornais em praca publica, ou para um baile aberto ao publico.
O alvara definitivo consubstancia uma licenca; o alvara precario expressa uma
autorizacdo. Ambos sdo meios de atuacdo do poder de policia, mas com efeitos
fundamentalmente diversos, porque o alvara de autorizacdo pode ser negado ou
revogado sumariamente a qualquer tempo, sem indenizacdo alguma; ao passo que o
alvara de licenca tem que ser expedido desde que o requerente atenda os requisitos
legais para a sua obtencdo e ndo pode ser invalidado discricionariamente, s
admitindo revogacdo por interesse publico superveniente e justificado, mediante
indenizacdo (TIJMT, RT 739/363); cassacao por descumprimento das normas legais
na sua execucdo; ou anulagdo por ilegalidade na sua expedicdo. Em todas essas
hipoteses haverd necessidade de processo administrativo para a comprovacdo da
causa da invalidacéo, com oportunidade de defesa do interessado.*

O Professor Hely Lopes Meirelles acrescenta que o alvara de licengca € um bem
patrimonial de seu titular, que podera ser alienado e transferido a terceiros juntamente com a
coisa ou atividade licenciada, pois vincula-se a esta e a acompanha em suas mutacées
negociais, como todo direito real.'®

No trecho acima transcrito, Hely Lopes Meirelles afirma que o alvara “serd definitivo
e vinculante para a Administracdo quando expedido diante de um direito subjetivo do
requerente”, e conclui da seguinte forma “o alvard de licenga tem que ser expedido desde

gue o requerente atenda aos requisitos legais para a sua obtencdo e ndo pode ser invalidado

® MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 16% ed. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2014, p. 441

“ MEIRELLES, Hely Lopes. DireitoMunicpal Brasileiro. 162 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 489
 MEIRELLES, 2008, p. 489
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discricionariamente”. Ocorre que logo a seguir o autor afirma que a invalidacdo do alvara de
licenca admite “revogagdo por interesse publico superveniente e justificado, mediante
indenizagcdo (TIJMT, RT 739/363); cassacdo por descumprimento das normas legais na sua
execugdo, ou anulagdo por ilegalidade na sua expedigdo”.

Salvo melhor juizo, nos parece haver certa contradicdo entre afirmar que o ato ndo
poderia ser invalidado discricionariamente e, logo a seguir, admitir sua extingdo por meio de
revogacao, pois como veremos em capitulo prdprio, a revogacdo € justamente um ato
discricionario da Administracio™®.

Seguindo no tema proposto neste subtitulo, concluimos ser possivel afirmar que o
contetdo do Alvara de Licenca para Estabelecimento (ALE), objeto de desconstituicdo pelo
referido processo administrativo, representa uma licenga administrativa.

Diante dessa denominacéo verificamos por meio analise do Decreto n° 41.827, que € 0
atual regulamento que define quais os tipos de alvard existentes para o funcionamento de
estabelecimentos no Municipio do Rio de Janeiro, que o artigo 6°, inciso | do referido
Decreto, prevé a concessdo de licenca para funcionamento mediante a expedicdo do
documento denominado Alvara de Licenca para Estabelecimento, com validade por prazo
indeterminado. J& o Titulo VI do Decreto, que trata especificamente do ALE, regulamenta o
respectivo ato administrativo e apresenta os requisitos necessarios a sua concessao.

Tendo em vista que os demais documentos apresentados pelos incisos Il e 11, do
artigo 6° do Decreto indicam, dentre suas caracteristicas, a determinacédo de prazo de validade
ou a precariedade na concessdo, além da utilizacdo do termo autorizagdo em suas

denominagdes'’, percebe-se que a vontade do legislador municipal foi diferenciar o

' Embora, como se vera adiante neste trabalho, recentes atualizagbes da obra do autor reconsideraram o
posicionamento inicial quanto ao cabimento de revogacéo de licenca. Em MEIRELLES, 2013, p. 214, rodapé
97, 1é-se: “[...] Em edi¢Bes anteriores figurou a colocacdo de que a licenga poderia “ser revogada”, tornando
dubia a questdo — porque ndo cabe revogacgdo em ato vinculado”. O texto atual esclarece esse aspecto);todavia,
tal posicionamento vigorou por tempo suficiente para embasar decisdes juridicas e administrativas, motivo pelo
qual esta sendo utilizada no presente trabalho.

7 Artigos 6° e 37 do Decreto n° 41.827/2016:

Aurt. 6° Compete ao Coordenador de Licenciamento e Fiscalizacdo e aos Diretores das

Inspetorias Regionais de Licenciamento e Fiscalizacdo (IRLFs) a concesséo de licenca

ou autorizacdo para funcionamento de estabelecimento, mediante a expedi¢do de um

dos seguintes documentos:

I — Alvara de Licenca para Estabelecimento, valido por prazo indeterminado;

Il — Alvara de Autorizacao Especial, valido por prazo indeterminado;

Il — Alvard de Autorizacéo Transitdria, valido por prazo determinado.

(grifo meu)

Art. 37. O Alvara de Autorizagio Especial serd outorgado sempre que o licenciamento

for considerado precério, em decorréncia da natureza da ocupacéao ou da atividade.

(grifo meu)



20

documento previsto no inciso | dos demais, principalmente no que se refere a estabilidade da
concessédo do ALE.

O que se pode notar € que o legislador definiu para o ALE a condicdo de licenca e
enquadrou os demais documentos dos incisos Il e Ill na categoria de autorizagdo, cujas
caracteristicas e diferencas serdo examinadas a seguir.

Para fins introdutdrios, importa ressaltar que o ALE configura direito subjetivo do
licenciado, estando assim protegido, quando cumpridos 0s requisitos para a sua concesséo,

ndo podendo ser atingido nem mesmo por lei nova®.

1.3 Licenga e Autorizagédo e a Disting¢do entre Vinculagéo e Precariedade do Ato de
Consentimento

Conforme foi demonstrado no Subtitulo 1.1, o poder de policia é responsavel pela
possibilidade que tem a Administracdo de conceder, limitar ou condicionar direitos de seus
administrados. Além disso, verificamos que a licenca, ato vinculado, faz parte da segunda fase
do Ciclo de Policia do Professor Diogo de Figueiredo Moreira Neto'®, valendo a ressalva de
gue a autorizacdo, embora considerada ato discricionario, faz parte da mesma fase do referido
ciclo que recebeu a denominacdo de consentimento de policia.

O Professor Hely Lopes Meirelles® explica que:

Atuando a policia administrativa de maneira preferentemente preventiva, ela age
através de ordens e proibi¢des mas e, sobretudo, por meio de normas limitadoras e
condicionadoras da conduta daqueles que utilizam bens ou exercem atividades que
possam afetar a coletividade, estabelecendo as determinadas limitacGes
administrativas. Para tanto, o Poder Publico edita leis e os 6rgdos executivos
expedem regulamentos e instrucdes fixando as condicdes e requisitos para o uso da
propriedade e o exercicio das atividades que devam ser policiadas; e, apds as
verificacBes necessarias, € outorgado o respectivo alvard de licenca ou de
autorizacdo, ao qual se segue a fiscalizacdo competente.

'8 Arigo 5° da CRFB/88: Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, & liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...]

XXXVI - a lei ndo prejudicaré o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada;

 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 162 ed. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2014, p. 440.

** MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 392 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2013, p. 147.
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Destarte, observamos que a doutrina costuma conceituar a licenga como sendo um ato
administrativo unilateral, editado no exercicio de competéncia vinculada, declaratério do
cumprimento de requisitos exigidos por lei ou regulamento, que reconhece direito subjetivo
do particular, habilitando o seu exercicio?.

Convém chamar a atengdo para o fato de estarmos aludindo a um ato declaratorio de
cumprimento de requisitos. Assim, conclui-se que a licenca ndo esta criando um direito; na
verdade, o particular ja possui um dispositivo legal que lhe garante o exercicio da atividade
objeto do licenciamento. Entretanto, com vistas a organizar o exercicio da respectiva
atividade no ambito social, a lei criou certas condigdes que devem ser verificadas pelo poder
publico antes da concessdo do respectivo licenciamento, conforme explica Hely Lopes
Meirelles?:

Licenca é o ato administrativo vinculado e definitivo pelo qual o Poder Publico,
verificando que o interessado atendeu a todas as exigéncias legais, faculta-lhe o
desempenho de atividades ou a realizacdo de fatos materiais antes vedados ao
particular, como p. ex., o exercicio de uma profissao, a construcao de um edificio em
terreno préprio. A licenca resulta de um direito subjetivo do interessado, razdo pela
qual a administracdo ndo pode nega-la quando o requerente satisfaz todos os
requisitos legais para a sua obtengdo, e, uma vez expedida, traz a presuncgdo de
definitividade. Sua invalidagdo sé pode ocorrer por ilegalidade na expedi¢do do
alvard, por descumprimento do titular na execucdo da atividade ou por interesse
publico superveniente, caso em que se impde a correspondente indenizacdo. A
licenca ndo se confunde com a autorizacdo, nem com a admissdo, nem com a

permissdo.

Com o auxilio do conceito transcrito acima, podemos notar, ainda, duas caracteristicas

normalmente atribuidas a licenca. Uma delas seria o carater de definitividade que decorre

?! Nesse sentido: JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 10 ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2014, p. 422; CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 292 ed.
Sdo Paulo: Editora Atlas, 2015, p. 143; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo.
3% ed. Sdo Paulo: Método, 2015, item 15.13.3; PIETRO, Maria Sylvia Zanella di. Direito Administrativo. 242 ed.
Sédo Paulo: Editora Atlas, 2011, p. 230.

> MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 392 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2013, p. 198.
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diretamente dos postulados relacionados ao ato juridico perfeito e ao direito adquirido®.
Sendo assim, cumpridos os requisitos legais para a concessao da licenga, o interessado passa a
possuir um direito subjetivo que ndo podera ser modificado nem mesmo diante de alteragédo
legislativa.

Convém destacar que alguns doutrinadores ja admitem que a lei possa estabelecer
prazo de validade para a licenca, entretanto, caso nada seja dito a respeito prevalecerd a
presuncdo de definitividade?*.

Além da questdo da auséncia de prazo de validade, ficou estabelecido que ndo cumpre
ao Poder Publico exercer um juizo discricionario acerca da concessdo da licenca, assim,
satisfeitos os requisitos legais ou regulamentares o documento deve ser expedido. E a
chamada vinculagédo do ato administrativo.

A licenca, por configurar um direito subjetivo dos interessados que preencherem seus
requisitos, adquire toda a protecéo legal de qualquer outro direito dessa categoria.

Logo, a desconstituicdo de uma licenga significa uma interferéncia direta do Poder
Pablico no patrimdnio dos particulares, motivo pelo qual ndo concordamos com a sua
invalidacdo unica e exclusivamente pautada na prevaléncia de suposto interesse publico
superveniente.

O procedimento de desconstituicdo de um direito subjetivo ndo possui fundamento
normativo, mesmo havendo a obrigatoriedade de indenizagdo. Isto porque, tal procedimento
atropela direitos fundamentais, aléem de ndo possuir previsdo normativa. Atuar desta forma
viola o principio da legalidade no ambito da administragdo puablica, segundo o qual tudo
aquilo que no foi autorizado por lei é juridicamente proibido®®, colocando o Poder Publico

em posicao de ilegalidade.

2 Nesse sentido: CRFB/88, Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, & seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...]

XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada; e

LINDB/42 com a redacdo dada pela Lei n° 12.376/2010, Art. 6° A Lei em vigor tera efeito imediato e geral,
respeitados o ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada. (Redacdo dada pela Lei n°® 3.238, de

1957)

§ 1° Reputa-se ato juridico perfeito o j& consumado segundo a lei vigente ao tempo em que se efetuou.
(Incluido pela Lei n° 3.238, de 1957)

§ 2° Consideram-se adquiridos assim os direitos que o seu titular, ou alguém por éle, possa exercer, como
aquéles cujo coméco do exercicio tenha térmo pré-fixo, ou condigdo pré-estabelecida inalteravel, a arbitrio de
outrem. (Incluido pela Lei n® 3.238, de 1957) [...]

** . CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 29¢ ed. S&o Paulo: Editora Atlas,
2015, p. 144.
* JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 102 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2014, p. 233.
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Dessa forma, a autoridade administrativa devera ponderar os principios e direitos
envolvidos em cada caso e buscar procedimentos regularmente normatizados para tutelar seus
interesses conforme sera visto oportunamente em capitulo préprio.

Em sentido oposto, Hely Lopes Meirelles afirmava a possibilidade de revogacdo da
licenca.® Entretanto, atualmente, sua obra foi atualizada para adequar-se &s mutaces

juridicas administrativas, verbis:

Quid juris se um ato operante e irrevogavel torna-se inconveniente ao interesse
publico? A nosso ver, a situagdo s6 podera ser solucionada pela supressdo do ato
mediante indenizacdo completa dos prejuizos suportados pelo beneficiario. Isto
porque, se, de um lado, ndo pode o particular manter situacdes prejudiciais ao
interesse publico, de outro, ndo é licito ao Poder Pudblico suprimir direitos e
vantagens individuais, adquiridos legitimamente pelo particular. Essa situagdo
patenteia-se muito comumente na pratica, quando, ap6s a expedicdo de uma licenca
para construir, resolve a prefeitura alargar a via publica ou realizar qualquer outra
modificacdo no tracado urbano que impeca a construgdo nos moldes aprovados.
Neste caso, enquanto a licenca estiver dentro do seu prazo de validade e se ndo
iniciada a obra, para impedir a edificagcdo, como se trata de ato vinculado, o caminho
é a via expropriatdria ou a via indenizatéria comum, com a composi¢do de todos 0s
danos decorrentes desse impedimento”.

Vale ressaltar, que ndo concordamos com a atualizacdo acima no sentido de indicar
como possibilidade do poder publico “suprimir o ato mediante indenizagdo dos prejuizos
suportados pelo beneficiario”. Com a devida vénia, a ordem juridica ndo autoriza que o Poder
Pablico cause danos aos particulares para posteriormente indeniza-los. Tal procedimento
configura responsabilidade Civil do Estado e coloca a administragdo publica em posicdo de
vulnerabilidade, com o risco de sofrer punicdo severa com base no artigo 37, § 6°, da
CRFB/88?, além da anulacdo do ato pelas vias ordinarias ou por meio de Mandado de
Seguranca®®. Dessa forma ndo nos parece adequada a utilizacdo dessa légica como se fosse

um procedimento apto a atingir um interesse do poder publico.

?* MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 392 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 213/214,
rodapé 97.

2" MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 39% ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 213.

8 CRFB/88: Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unio, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998) [...]
8§ 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos pablicos responderdo
pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o
responsavel nos casos de dolo ou culpa.

2 |ei 12.016/2009: Art. 1° Conceder-se-4 mandado de seguranca para proteger direito liquido e certo, ndo
amparado por habeas corpus ou habeas data, sempre que, ilegalmente ou com abuso de poder, qualquer pessoa



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art3
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Em relagdo a autoriza¢do, embora tambem configure ato unilateral de consentimento
do Poder Publico, possui caracteristicas opostas. Enquanto a licenca é ato vinculado,
definitivo e declaratério, a autorizacdo é discricionaria, constitutiva e precéria. Podera ser
utilizada para autorizar o uso de um bem publico, na autorizagdo de um servigo publico, no
desempenho de atividade material, ou, ainda, na pratica de atos que seriam ilegais sem o seu
consentimento®.

Quanto ao seu desfazimento, da mesma forma que compete ao Poder Publico avaliar
os critérios de conveniéncia e oportunidade na concessdo da autorizagdo, podera extingui-la
pelos mesmos fundamentos. Trata-se de possiblidade que decorre do Poder Discricionario da
Administragdo, desde que exercido nos limites legalmente permitidos.

N&o podemos deixar de advertir que as distingdes apresentadas sdo construgdes
doutrinarias e em alguns casos a ordem normativa utiliza as expressdes de forma equivocada
misturando os institutos. Nesse diapasio Rafael Oliveira® propde que na avaliacdo do ato de
consentimento seja cuidadosamente apurada a quantidade e a qualidade das exigéncias legais
impostas ao administrador publico, pois, uma avaliacdo limitada somente a nomenclatura
apresentada no texto legal pode ndo indicar corretamente todos os efeitos que deverdo

decorrer do ato, veja:

A mencionada distingdo entre licenca (ato vinculado) e autorizacdo (ato
discricionério), apresentada pela doutrina como dogma absoluto, tem sido
relativizada pelo ordenamento juridico.

No entanto é importante dizer que a referida distingdo ndo é expressamente
encampada pela ordem juridica, que, em determinadas hipotese, prevé autorizacoes
com predominancia do caréater vinculado (ex.: o art. 131, § 1°, da Lei n°® 9.472/1997
dispbe que a autorizacdo de servico de telecomunicacfes é o ato administrativo
vinculado), bem como licencas com forte margem de discricionariedade e
precariedade (ex.: as licengas ambientais sdo emitidas com prazo determinado,
fixado pelo CONAMA, mas podem ser revistas, conforme dispde o art. 9°, 1V, da
Lei n° 6.938/1991 e art.19 do Decreto 99.274/1990)

A maior ou menor liberdade na edi¢cdo de atos administrativos de consentimento
depende da quantidade e da qualidade das exigéncias legais impostas ao
administrador publico

Apesar de reconhecermos a confusdo legislativa que muitas vezes institui licencas com
caracteristicas de autorizacdo e vice-versa, nos parece incontroverso que 0s atos com

fisica ou juridica sofrer violagdo ou houver justo receio de sofré-la por parte de autoridade, seja de que categoria
for e sejam quais forem as fun¢des que exerca.

% PIETRO, Maria Sylvia Zanella di. Direito Administrativo. 242 ed. S&o Paulo: Editora Atlas, 2011, p. 229.

*! OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 32 ed. S&o Paulo: Método, 2015, item
14.3.2.6.
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predominancia de carater vinculado merecem a protecdo da ordem juridica por configurarem
direitos subjetivos de seus beneficiarios.
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2.0 PRINCI'PIQ DA SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO E A
SUA INSUFICIENCIA NA FUNDAMENTACAO DO DESFAZIMENTO
DE ATOS VINCULADOS

2.1 A Superacdo da Prevaléncia do Interesse Publico diante da necessidade de
Ponderacéo no Caso Concreto

O ato de cassagdo ex officio proposto no Processo Administrativo objeto deste
trabalho, como vimos, foi fundamentado no artigo 132, 8 1° do Decreto 29.881/2008, que
atribui competéncia a autoridade publica para cassar o alvard mediante decisdo de interesse
publico fundamentada. A possibilidade apresentada pelo 8 1° desse dispositivo faz clara
referéncia a nocdo de supremacia do interesse publico em relagdo aos demais, defendida
durante muito tempo pela doutrina classica.

O problema desse entendimento é que o direito como ciéncia ou instrumento de
ordenamento social s6 se presta efetivamente a sua finalidade se suas regras e principios
estiverem em constante evolucdo. Tendo em vista que a sociedade ndo é estatica, suas regras
também ndo poderdo ser. Como consequéncia, 0 legislador e os intérpretes do direito
precisam estar em constante atualizacdo na medida em que a sociedade evolui.

Para o Direito Administrativo, a evolucdo legal e principalmente a constitucional
gerou impactos bastante sensiveis, de forma que este ramo do direito estd passando por
significativas alteracdes em alguns principios e conceitos basicos.

Uma das modificacdes mais importantes que se tem observado atinge diretamente o
principio nuclear do Direito Administrativo, qual seja, 0 da supremacia do interesse publico.
Por meio do referido principio, a doutrina classica construiu a no¢do de desequilibrio juridico
entre Administracdo e administrados, além de afirmar que o interesse publico estaria
intimamente ligado ao principio da finalidade e indicando uma série de principios decorrentes,
como no caso da indisponibilidade do interesse pablico®.

Em termos de previsdo legal, os principios do interesse publico e da finalidade podem
ser observados no artigo 2°, caput, da Lei Federal n° 9.784/1999, sendo que o paragrafo

anico, inciso Il do referido dispositivo determina que a Administracdo (Federal) devera

*> MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 39 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2013, p. 109/110
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observar nos processos administrativos o atendimento a fins de interesse geral, vedada a

renincia de poderes ou competéncias, salvo autorizacéo legal:

Art. 2° A Administragdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da
legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade,
ampla defesa, contraditorio, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia.

Paragrafo Gnico. Nos processos administrativos serdo observados, entre outros, 0s
critérios de: [...]

Il - atendimento a fins de interesse geral, vedada a renlncia total ou parcial de
poderes ou competéncias, salvo autorizacdo em lei;

Embora a legislagdo tenha citado o referido principio, ndo se verificou a sua
conceituagdo legal, estando o mesmo inserido nos chamados conceitos juridicos
indeterminados, que segundo a doutrina compreendem expressdes utilizadas pelo legislador
que apresentam incertezas linguisticas, admitindo sentidos e interpretacées heterogéneas™.

Em critica bem fundamentada, Marcal Justen Filho se opGe ao principio da supremacia
e indisponibilidade do interesse publico como fundamento do direito administrativo
apresentando como uma de suas objecdes, justamente, a dificuldade de conceituacdo destes

principios:

a doutrina costuma invocar o “interesse publico” sem definir a expressdo nem
apresentar um conceito mais preciso. Alias, Tércio Sampaio Ferraz Junior observou
que interesse publico € lugar-comum, e que, justamente por isso, dispensa definicao
precisa, permitindo utilizagdo mais eficiente — 0 que deve ser entendido ndo como
vantagem, mas como sério defeito. Afinal, a indeterminacdo dos critérios de
validade dos atos governamentais dificulta seu controle. [...]

Né&o é facil definir interesse publico, inclusive por sua natureza de conceito juridico
indeterminado, o que afasta a exatiddo de conteddo. Mas a funcdo primordial

atribuida ao interesse ptiblico exige a definicio de contornos mais precisos™*.

* OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 3¢ ed. S&o Paulo: Método, 2015, item
15.10.2

% JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 10? ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2014, p. 155.
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Na cléssica conceituacdo de Hely Lopes Meirelles®® de que “interesse ptblico ¢ a
aspiracdo de uma coletividade para a obtencdo de um bem, de uma atividade ou de um servigo
de fruicdo geral” se percebe seu distanciamento com a realidade, pois dificilmente se
conseguiria delimitar a aspiracdo de uma coletividade, pois a mesma geraria diversos anseios
distintos e até mesmo opostos, por tratar-se de uma coletividade e ndo um individuo.

Nesse sentido, Diogo de Figueiredo Moreira Neto alerta para a necessidade de
observancia do principio da realidade no Direito Administrativo, em especial por tratar-se de
um ramo do direito que disciplina relagdes envolvendo particulares e Poder Publico, ou, a
Administragcdo na condigé@o de representante de interesses legais da coletividade, ndo se pode

admitir normas juridicas carentes de condigdes objetivas:

Tanto as normas juridicas quanto os seus desdobramentos de execucdo,
administrativos e judiciais, ndo devem enveredar pela fantasia nem, tampouco,
exigir o irrealizavel, como bem se exprime no brocardo ad impossibilia nemo
tenetur. O Direito Publico em especial, por ter em seu campo de acdo um expressivo
contingente de interesses indisponiveis, ndo se pode perder em formulacGes
quiméricas e pretensBes impossiveis, porque ademais estaria fugindo a sua
finalidade, uma vez que, sob este principio da realidade, os comandos da
Administracdo, sejam abstratos ou concretos, devem ter todas as condicdes objetivas
de serem efetivamente cumpridos para a obtencéo de resultados para a sociedade a
que se destinam. [...]

De resto, o sistema legal-administrativo ndo se pode constituir em um repositdrio de
determinac@es utdpicas, irrealizaveis e inatingiveis, mas em um instrumento sério de
cumprims%nto da ordem juridica, na disciplina possivel da realidade da convivéncia
humana.

O que se pretende demonstrar, é que a CRFB/88, embora tenha desequilibrado a
balanca em alguns casos em favor do interesse coletivo como, por exemplo, no procedimento
de desapropriacdo®’, em seu préprio texto previu como requisito indenizaco justa e prévia em
dinheiro, além de limitar as suas hipoteses a necessidade ou utilidade pablica, ou por interesse

social.

* MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 392 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2013, p. 124

** MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 162 ed. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2014, p. 88.

7 Art. 5° da CRFB/88: Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...]

XXIV - a lei estabelecerd o procedimento para desapropriagdo por necessidade ou utilidade publica, ou por
interesse social, mediante justa e prévia indenizacdo em dinheiro, ressalvados os casos previstos nesta
Constitui¢éo;



29

O procedimento de desapropriacdo possui algumas outras hipOteses que serdo

examinadas em Capitulo préprio, mas percebe-se por meio de répida andlise, que se trata de

um procedimento vinculado e que observou aos principios da razoabilidade e da

proporcionalidade, fornecendo um instrumento juridico muito mais seguro ao administrador

do que mera fundamentagdo no “interesse publico” para a pratica de um determinado ato,

principalmente quando implicar em restri¢des de direitos.

Nesse sentido, leciona Alexandre Arag&o>®:

N&o existe uma norma geral constitucional ou legal de prevaléncia do interesse
publico. O que ocorre é que,muitas vezes, a propria Constituicdo ou as leis
previamente ponderam os interesses envolvidos dando preponderéncia ao interesse
publico (por exemplo, nas desapropriacdes e nas requisicdes administrativas).
Nessas hipéteses, foi a lei ou a Constituicdo que preestabeleceu a preponderancia do
interesse publico sobre o interesse do particular, preponderancia que nédo pode ser a
priori estendida automaticamente a circunstancias para as quais ndo houve esta “pré-
ponderacdo” constitucional ou legal.

Diogo Figueiredo Moreira Neto, atento as modificacbes sofridas pelo Direito

Administrativo em razdo da evolucdo da sociedade prop6em significativa mudanca no

fundamento legal da disciplina:

apo6s a sequéncia de mutacdes por que passou e ainda vem passando o Direito
Administrativo nas Gltimas décadas, tanto a supremacia do interesse pablico em tese
cedeu a supremacia dos direitos fundamentais constitucionais, garantidores dos
direitos das pessoas, abalou a imperatividade a todo o transe, como a
indisponibilidade dos interesses publicos, foi revista em fungdo da reavaliacdo dos
interesses juridicamente protegidos quando ocasionalmente concorrentes com duas
distintas categorias de interesses publicos — 0s primarios e os secundarios.

Como consequéncia, essa reavaliacdo axiolégica do emprego do poder estatal
restringiu o conceito de imperatividade apenas as hip6teses em que o Estado dela
necessite e esteja intitulado a exercé-la a todo risco, para dar prevaléncia a interesses
legalmente dispostos como publicos e, mesmo assim, desde que respeitados os
limites constitucionais, ela é somente aplicivel quando o “ato proprio” da
Administragdo Publica, de que se cogita, ndo se refira exclusivamente aos seus
interesses patrimoniais, como pessoa juridica de direito pablico interno e, por isso
mesmo, tidos como interesses secundarios e disponiveis **

¥ ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 22 ed. Rio de Janeiro: Editora Forense,

2013, p. 191

* MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 162 ed. Rio de Janeiro: Editora

Forense, 2014, p. 96/97
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A classica afirmacdo de que “o interesse particular ha de curvar-se diante do interesse
coletivo*®, cada vez mais vem perdendo forca na doutrina que tem enxergado os direitos
fundamentais como a verdadeira base e fundamento da atuagéo estatal:

E inadmissivel a fundamentacdo da atuagio estatal em um abstrato e indecifravel
interesse publico (razdes de Estado), tipico de atuagBes arbitrarias. A jurisdicidade
dos atos estatais deve ser auferida a luz da ordem juridica, notadamente dos
principios norteadores da atividade administrativa e dos direitos fundamentais. Com
isso, cresce a importdncia da motivagdo e da justificagdo das atuacdes
administrativas. [...]

Portanto, ndo existe um interesse publico Unico, estatico e abstrato, mas sim
finalidades publicas normativamente elencadas que ndo estdo necessariamente em
confronto com os interesses privados, razdo pela qual seria mais adequado falar em
“principio da finalidade publica”, em vez do tradicional “principio da supremacia do
interesse publico”, 0 que reforca a ideia de que a atuagdo estatal deve sempre estar
apoiada em finalidades publicas, ndo egoistas, estabelecidas no ordenamento
juridico. A atuacgdo do poder publico ndo pode ser pautada pela supremacia do
interesse publico, mas, sim, pela ponderacdo e maxima realizacdo dos interesses
envolvidos.** (grifo meu)

Considerando o que foi exposto, estamos de acordo com as objecGes ao principio da
supremacia do interesse publico apresentadas por Marcal Justen Filho, que em sintese,
primeiro justifica que existe uma impossibilidade de adotarmos um fundamento juridico Gnico
ao Direito Administrativo, pois a existéncia de um principio da supremacia e da

indisponibilidade ndo pode acarretar a excluséo de outros:

o0 ordenamento juridico é composto por uma pluralidade de principios, que refletem
a multiplicidade dos valores consagrados constitucionalmente. Pela propria natureza
dos principios, é usual a colidéncia na sua aplicacdo. Isso ndo significa que se
configure contradicdo no ordenamento juridico, nem se impde a eliminacdo de um
dos principios colidentes. Portanto, a supremacia e indisponibilidade do interesse
publico ndo afasta a existéncia de outros principios, destinados inclusive a assegurar
a propriedade e a liberdade privadas. [...]

ndo existe supremacia entre os principios. Todos os principios tém assento
constitucional idéntico e se encontram no mesmo nivel hierarquico. A determinacao
da solucdo concreta depende da ponderacdo dos diversos principios, de modo a
promover a mais intensa realizacéo de todos eles — tal como melhor serd examinado
a proposito do principio da proporcionalidade [...]

Nem o Estado nem qualquer sujeito privado sdo titulares de posi¢do juridica
privilegiada em face de outrem. Todo e qualquer direito, interesse, poder,

% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 292 ed. S&o Paulo: Editora Atlas,
2015, p. 75

*L OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 32 ed. So Paulo: Método, 2015, ftem
3.2.7
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competéncia ou onus sao limitados sempre pelos direitos fundamentais. Nenhuma
decisdo administrativa ofensiva dos direitos fundamentais pode ser reconhecida
como vélida. [...]

Nao existe fundamento juridico para afirmar que eventuais conflitos entre
titulares de posicdes juridicas contrapostas poderiam ser solucionados
mediante uma solucdo abstrata e tedrica, consistente na afirmacao absoluta e
ilimitada da preponderancia de um sobre o outro. Toda e qualquer
controvérsia tem de ser composta em vista das circunstancias concretas,
mediante a aplicacdo das regras e dos principios consagrados pela ordem
juridica.** (grifo meu)

Em segundo lugar, conforme ja pontuado neste trabalho, ndo existe um interesse

publico unitario, podem ser estabelecidos conflitos ndo apenas entre interesses publicos e

interesses privados. O autor explica que as normas juridicas de interesse publico protegem

interesses indisponiveis, todos eles merecendo a categorizacdo de interesses publicos,

concluindo que ha interesses publicos em situacdo de colisdo citando como exemplo o caso da

implantacéo de usinas hidrelétricas na regido Amazonica, visto que ha o interesse publico na

geracdo de energia elétrica, mas tambem existe o interesse publico na protecdo do meio

ambiente®,

A terceira objecdo™ trata da contraposicdo entre direitos e interesses:

Veja, temos direitos subjetivos quando o ordenamento juridico atribui a um ou a
mais sujeitos a possibilidade de exigir uma conduta especifica (consistente num
fazer ou numa absten¢do) relativamente a um ou a mais sujeitos. Ex.: servidor
publico de receber uma remuneragao.

Interesse juridico consiste numa posi¢ao produzida pela ordem juridica, mas que néo
envolve a atribuicdo do dever de algum sujeito realizar uma prestacao especifica em
beneficio de um outro sujeito determinado. Ex.: cidaddo que pode obter a
invalidagdo de um ato administrativo defeituoso. Ao promover a acdo popular, o
cidaddo ndo invoca um direito subjetivo, mas o direito de evitar a malversacdo do
patriménio publico. [...]

O ordenamento juridico assegura protecdo juridica reforgada ao direito subjetivo.
Nesses casos, a ocorréncia do pressuposto fatico previsto na norma juridica acarreta
0 surgimento de uma posicao juridica protegida de modo intenso pelo ordenamento.
A propria Constituigdo assegura que o “direito adquirido”, ndo pode ser restringido,
eliminado ou modificado nem sequer pela lei posterior (Art. 5°, XXXVI, CRFB/88).
[.]

a existéncia de um direito subjetivo reconhecido a um particular significa, de modo
necessario e inafastavel, a sua prevaléncia em face de outros interesses — inclusive
publicos. [...]

Em sintese, a garantia constitucional ao direito subjetivo é oponivel ndo apenas a lei,
mas também ao ato administrativo.

*2 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 10% ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,

2014, p. 150

* JUSTEN FILHO, 2014, p. 151/152.
* JUSTEN FILHO, 2014, p. 152/154
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A quarta objecdo, também ja apresentada anteriormente, critica a auséncia de contetido

do “interesse publico”, visto que a doutrina costuma utiliza-lo sem definir a expressao e nem

apresentar um conceito mais preciso®.

Para concluir, o doutrinador indica o risco de se atribuir uma margem indeterminada e

indeterminavel de autonomia ao governante:

Como resultado pratico, a adogdo do critério da supremacia e indisponibilidade do
interesse publico resulta, no mundo real, na atribuicdo ao governante de uma
margem indeterminada e indeterminavel de autonomia para impor suas escolhas
individuais. Ou seja, 0 governante acaba por escolher a solucdo que bem lhe apraz,
justificando-a por meio da expressdo supremacia e indisponibilidade do interesse
publico. Esse modelo é incompativel com a Constituicdo, com a concepcdo de
Estado Democratico de Direito e com a propria funcdo reservada ao direito
administrativo.

A solucéo do prestigio ao interesse publico é tdo perigosa para a democracia quanto
todas as formulas semelhantes adotadas em regimes totalitarios (O espirito do povo
alemao ou o interesse do povo soviético).

Bem por isso, todos os regimes democréaticos vao mais além da forma da supremacia
e indisponibilidade do interesse publico. Esse € um pressuposto norteador das
escolhas, mas ha critérios de outra natureza que se impGem como parametro de
controle das decisdes administrativas.“®

Portanto, ao final do presente subtitulo nos posicionamos favoravelmente ao atual

entendimento que considera como base fundamental do Direito Administrativo, ndo o

interesse publico, conceito de dificil percepcdo, mas a promogcéo dos direitos fundamentais®’,

estes sim indisponiveis, devendo cada caso ser examinado e ponderado individualmente®®,

evitando-se um desequilibrio em favor do Poder Publico, a ndo ser que a vantagem que se

pretenda adotar possua fundamento normativo.

2.2 A Cassacao e sua Natureza Juridica de Ato Sancionatorio

* JUSTEN FILHO, 2014, p. 155
*® JUSTEN FILHO, 2014, p. 160
*7 JUSTEN FILHO, 2014, p. 159
*® ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 22 ed. Rio de Janeiro: Editora Forense,

2013, p. 190/191.
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Como vimos no inicio do subtitulo anterior, o procedimento de cassacdo ex officio
proposto pelo Poder Publico Municipal fundamentou seu cabimento em dispositivo baseado
no principio da supremacia do interesse publico.

Dessa forma, dedicaremos este subtitulo a analise dos procedimentos de cassacdo, a
anulagéo e a revogacao, por serem formas de extingdo dos atos administrativos pela edicéo de
outros atos, razdo por que nessas hipoteses, a extin¢do decorrera da manifestacdo de vontade
do administrador®.

Em relagdo a anulacdo administrativa, podemos dizer que a mesma dependera sempre
de um ato originario, ou seja, do ato que se pretende anular. Dessa forma, possui natureza
juridica de ato declaratério derivado, com efeitos ex tunc, apagando os efeitos produzidos até
a origem do ato e proibindo o surgimento de quaisquer outros.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto explica que esta nocdo aborda regra classica de
direito, mas justifica que diante de ponderacdo de principios esses efeitos poderiam sofrer

modulagdes:

Por se tratar de ato declaratorio, a anulagdo atuara ex tunc, remontando a origem do
ato desfeito, abrangendo, em principio, todos os efeitos produzidos e obstando a
producdo de quaisquer outros.

A ressalva acima feita, em principio serve para lembrar a regra cléssica, enunciada
em absoluto - 0 que é nulo ndo produz efeitos — pode sofrer temperamentos em
Direito Administrativo diante de principios a serem ponderados, que definam
superiores interesses publicos éticos, tais como o da seguranca juridica, que
compreende a boa-fé e a confianca legitima dos administrados, ou o da paz social.

Em sintese, conforme examinaremos no Subtitulo 3.1, os atos administrativos
possuem pressupostos que devem ser observados pela administracdo, pois o descumprimento
de qualquer desses requisitos comprometera a eficacia do ato praticado, tornando-o passivel
de anulacdo pelo judiciario via requerimento do interessado ou pela propria administracéo,
inclusive de oficio®. Tal conclusdo costuma ser associada pela doutrina a autoexecutoriedade

dos atos administrativos e possui amparo na Stimula 473 do STF™".

* CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 292 ed. Sao Paulo: Editora Atlas,
2015, p. 155.

*® MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 392 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2013, p. 177.

> Stmula 473 STF: A administracdo pode anular seus préprios 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 apreciacao judicial.
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Diferentemente da anulagcdo, que ocorre quando um dos elementos do ato possui um
vicio que impossibilita a producdo de seus efeitos, nos casos de cassacdo, embora o ato
administrativo ndo apresente vicios capazes de invalida-lo, seu beneficiario descumpre
condicBes que permitem sua manutenco.

A doutrina costuma indicar duas caracteristicas para a cassacdo de um ato
administrativo.

A primeira delas é a sua vinculacdo as hipdteses previstas em lei ou norma similar.
Sendo assim, a autoridade ndo poderia indicar motivos diversos dos previstos para justificar a
cassacao, estando limitada ao que houver sido fixado nas referidas leis ou normas similares.
Se assim ndo fosse, o particular seria obrigado a conviver com enorme inseguranca juridica,
pois, a qualquer momento a administracdo poderia propor a cassacdo de seu alvard, o que
geraria grande instabilidade social.

A outra caracteristica atribuida a cassacdo administrativa diz respeito a sua natureza
juridica. Ela é considerada um ato sancionatério. Diante disso, podemos extrair o
entendimento de que a cassacdo s6 poderia ser proposta em face de particulares que tenham
sido flagrados pelos agentes de fiscalizacdo descumprindo as condicbes de subsisténcia do
ato.

Nesse sentido, Celso Antonio Bandeira de Mello ao tratar das hipdteses de extin¢do do
ato explica que a cassacdo é a retirada do ato administrativo porque seu destinatario
descumpriu condicdes que deveriam permanecer atendidas a fim de poder continuar
desfrutando da situacdo juridica™.

Diante dessas caracteristicas & possivel afirmar que a administracdo publica, no
Processo Administrativo n°® 04/217.440/1999, propds equivocadamente a cassacdo do ALE da
Sociedade Ltda.>*, conforme folha 06 do referido processo, que segue inserida no anexo A
deste trabalho.

Cumpre reiterar que por meio da notificacdo de fl. 06, de 16 de julho de 2010, a
Coordenacdo de Licenciamento e Fiscalizacdo, 6rgao subordinado a Secretaria Especial de
Ordem Publica do Municipio do Rio de Janeiro, motivou o ato de cassac¢do (usando o termo
cassagdo ex officio) do alvara do citado estabelecimento “em fungdo das obras de ampliagdo

9

da Avenida das Américas para a constru¢do do Tunel da Grota Funda”. O documento

*> CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 292 ed. Sao Paulo: Editora Atlas,
2015, p.155.

> MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso Direito Administrativo. 30 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p.
456.

>* Os nomes e dados referentes a sociedade interessada foram suprimidos em razéo da protecdo a privacidade de
seus sécios e a imagem da sociedade.
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aponta, ainda, que o procedimento adotado possui fundamento no artigo 132, § 1° do

Regulamento n° 1, Livro |, do Decreto 29.881/2008, vigente & epoca do fato, verbis:

Art. 132. Compete ao Secretario Municipal de Fazenda e ao Prefeito cassar ou
anular o alvard.
§ 1°. O alvard poderd ser cassado ou alterado ex-officio, mediante decisdo de

interesse publico fundamentada.

Esse dispositivo atualmente continua vigendo, pois foi reproduzido no artigo 59, 8§ 1°
do Decreto n° 41.827, de 14 de junho de 2016, em vigor desde a data de sua publicacéo
conforme previsao expressa de seu artigo 72.

Cabe, ainda, esclarecer que a cassacéo foi proposta pela Secretaria Especial de Ordem
Pablica em razéo da delegacdo prevista no artigo 5°, inciso X, alinea “a”, do Decreto n°
30.339, de 1° de janeiro de 2009°°.

Apos analisar as caracteristicas atribuidas pela doutrina ao ato administrativo de
cassacdo, foi verificado que o mesmo possui natureza juridica de ato sancionatério®®. O que
significa como visto que a sua utilizagdo visa punir aquele que deixou de cumprir condi¢oes
de subsisténcia do ato.

O artigo 130 do Decreto 29.881/2008 possui situacdes especificas em que o alvara
podera ser cassado, inclusive, essas condi¢cdes foram reproduzidas no artigo 57 do Decreto
41.827/2016, quais sejam:

O alvara seré cassado se:

I — for exercida atividade ndo permitida no local ou no caso de se dar ao imdvel
destinacdo diversa daquela para a qual foi concedido o licenciamento;

Il — forem infringidas quaisquer disposi¢Bes referentes aos controles de poluicéo,
ou se o funcionamento do estabelecimento causar danos, prejuizos, incbmodos, ou
puser em risco, por qualquer forma, a seguranga, 0 sossego, a saude e a integridade
fisica da vizinhanca ou da coletividade;

>> Decreto Municipal do Rio de Janeiro n° 30.339/2009: Art. 5° As alteracdes ocorridas nos Orgdos do Poder
Executivo Municipal sdo as abaixo descritas:

X - A Secretaria Especial de Comunicagdo Social — SECS passa a Secretaria Especial de Ordem Publica —
SEOP, com a finalidade de formular e implementar Politicas Publicas que garantam a manutencdo da ordem
urbana e a integracdo da Prefeitura com as forcas de Seguranca Publica do Estado.

a. Integram a SEOP, por delegacdo, as Coordenacdes de Licenciamento e Fiscalizagao

e de Controle Urbano da Secretaria Municipal de Fazenda; [...]

** CARVALHO FILHO, 2015, p.155
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1] houver cerceamento as diligéncias necessarias ao exercicio do poder de
policia autorizado nos termos da declaracéo constante do Anexo 1V;

IV — ocorrer préatica reincidente de infraces a legislacao aplicavel;

V — houver solicitagdo de érgdo publico municipal, por motivo da perda de
validade de documento exigido para a concessdo do alvara.

Conforme se observa, 0s cinco incisos transcritos acima apresentam situagdes em que
0 outorgado se desvia da atividade prevista no alvard ou deixa de cumprir obrigacfes
condicionantes a subsisténcia do documento. Assim, o poder publico fica vinculado a
ocorréncia de uma dessas situacoes e o particular ciente de que caso pratique algum dos atos
ou ocorra alguma das situacBes previstas nos incisos podera ter seu alvara cassado. Essa
I6gica conforme se nota observa perfeitamente o principio da legalidade insculpido no artigo
5°, inciso |1 da CRFB/88">".

Diferente dessa regra € a cassacdo prevista no artigo 132, 8 1° do Decreto
29.881/2008, reproduzida no artigo 59, § 1° do Decreto n° 41.827/2016 e utilizada como
fundamento para propositura de cassa¢do no processo administrativo em exame.

Em primeiro lugar, porque ndo se trata de uma puni¢do ao administrado que deixa de
cumprir alguma das condicdes de subsisténcia do ato, sendo assim viola a préopria natureza
juridica do instrumento.

Nesse ponto vale ressaltar que o artigo 59, § 1°, do Decreto 41.827/2016, esta inserido
no titulo XII, Das Infracfes e Penalidades, embora possibilite a cassacdo em situacdo que ndo
ocorreu nem infracdo, nem penalidade.

Além disso, razbes de interesse publico (pouco importando que estejam
fundamentadas) ndo configuram uma condicdo especifica, pois podem surgir a qualquer
momento, independentemente da acdo do administrado, remontando a classica e nociva nogao
de que o interesse publico deve prevalecer ndo importando em face de quais outros direitos. A
aceitacdo dessa possibilidade de cassacdo autoriza que por meio de um juizo discricionario a
administracao possa extinguir um ato vinculado.

Essa situacdo viola a segunda caracteristica da cassacdo que deveria ser a vinculacao
do administrativo.

N&o é demais lembrar, que os decretos examinados acima quando comparados a lei,

gue € ato normativo originario (porque cria direito novo originario de 6rgdo estatal dotado de

*’ CRFB/88, Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...]

Il - ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei;
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competéncia propria derivada da Constituicdo), sdo atos normativos derivados, pois ndo
podem criar direitos novos, suas funcdes estdo limitadas ao estabelecimento de normas que
permitam explicitar a forma de execucdo da lei®®.

O Decreto n° 29.881/2008 faz consideragcdes no sentido de regulamentar as leis que
substituiram ou complementaram os diversos Regulamentos da Consolidacdo das Posturas
Municipais do Rio de Janeiro, que foi aprovado pelo Decreto n° 1.601/78, dispondo em seu
artigo 1°°° estar de acordo com a legislacéo aplicavel ao licenciamento de estabelecimentos
em imoveis e areas particulares no municipio do Rio de Janeiro, bem como em bens
dominicais do Municipio, do Estado e da Unido, fixando normas gerais e especiais de
funcionamento, especialmente a relativa a uso e ocupacgédo do solo, citando especificamente a
Lei n° 691/84, que é o Cddigo Tributario do Municipio do Rio de Janeiro.

O Decreto n° 41.827/2016 faz consideracdes as diretrizes e procedimentos federais
para simplificacdo e integracdo do processo de registro e legalizacdo de empresarios e pessoas
juridicas, assim como os beneficios proporcionados pela Rede Nacional para a Simplificagdo
do Registro e da Legalizacdo de Empresas e Negocios (REDESIM), nos termos da Lei

Federal n°® 11.598, de 3 de dezembro de 2007,e disp&e nos incisos I, 11 e 11 do artigo 2° que:

Art. 2° O licenciamento de estabelecimentos no Municipio do Rio de Janeiro tem
como fundamentos e diretrizes:

| — a observancia da legislacdo de uso e ocupagéo do solo do Municipio, nos termos
prescritos no Dec. n° 322, de 3 de mar¢o de 1976, nos Projetos de Estruturacéo
Urbana (PEUSs) e diplomas legais similares e na Lei Complementar n® 111 (Plano
Diretor da Cidade do Rio de Janeiro), de 1° de fevereiro de 2011;

Il — a observancia das normas tributarias, especialmente as previstas nos arts. 112 a
124 da Lei n° 691 (Cédigo Tributario do Municipio), de 24 de dezembro de 1984;

111 — a observancia da legislacdo municipal, estadual e federal referente a disciplina
urbanistica, protecdo ambiental, controle sanitario, prevencdo contra incéndios e
seguranga em geral;

A cassacdo, conforme visto, se consubstancia em ato vinculado e executdrio, voltado

ao desfazimento punitivo de ato negocial, em razdo de alguma transgressao das condigdes que

%8 PIETRO, Maria Sylvia Zanella di. Direito Administrativo. 242 ed. S&o Paulo: Editora Atlas, 2011, p. 235.

% Decreto n° 29.881/2008, art. 1° Este Regulamento dispbe sobre o licenciamento de estabelecimentos em
imdveis e areas particulares no municipio do Rio de Janeiro, bem como em bens dominicais do Municipio, do
Estado e da Unido, e fixa normas gerais e especiais de funcionamento, consoante a legislacdo aplicavel,
especialmente a relativa a uso e ocupagdo do solo e a Lei n° 691 (Cédigo Tributario do Municipio do Rio de
Janeiro), de 24 de dezembro de 1984.
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lhe foram originalmente impostas, imputada ao administrado®. Logo, o que se verifica é que
uma cassacdo por motivo de interesse publico representaria, na pratica, um novo instituto, o
que ndo poderia ser feito por meio de decreto.

Diante do que foi exposto, ndo nos parece que o dispositivo indicado esteja prevendo
um ato de cassacdo considerando que tais artigos se distanciam das caracteristicas
fundamentais daquele ato administrativo. O que estes dispositivos representam € uma

verdadeira possibilidade de revogacao, tema que passaremos a tratar no ao final do trabalho.

® MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 162 ed. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2014, p. 176.
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3. PRESSUPOSTOS DOS ATOS ADMINISTRATIVOS E A TEORIA DOS
MOTIVOS DETERMINANTES

3.1 Os Pressupostos de validade dos Atos Administrativos

O presente subtitulo se justifica na medida em que a fl. 26 (anexo A) do processo
administrativo, aqui discutido, consta manifestacdo da Procuradoria do Municipio do Rio de
Janeiro no sentido de aplicar ao caso a teoria dos motivos determinantes.

Diante dessa manifestacdo, passamos a analisar os pressupostos de validade dos atos
administrativos, a fim de examinar o cabimento desta teoria a cassacdo ex officio proposta
pelo Poder Publico Municipal.

Conforme mencionado na parte introdutoria deste trabalho (pagina 3, notas de rodapé
2 e 3), doutrina cléssica e jurisprudéncia adotaram entendimento que acabou por flexibilizar a
nocao de estabilidade do ato administrativo vinculado, no caso representado na forma de uma
licenca de construcéo.

A estrutura basica construida a partir desse entendimento, de que havendo interesse
publico justificador da revogacdo a licenca pode ser revogada, foi utilizada na referida
manifestacdo da Procuradoria do Municipio e se repete também em decis6es judiciais.

Com esse entendimento, algumas decisdes®! passaram a considerar a possibilidade de
que, sobrevindo interesse publico relevante a licenca poderia ser revogada, fazendo referéncia

ao REsp n. 1.011.581-RS, no voto proferido pelo Ministro Teori Albino Zavaski:

A jurisprudéncia da Primeira Turma firmou orientagdo de que aprovado e licenciado
0 projeto para construcdo de empreendimento pelo Poder Plblico competente, em
obediéncia a legislacdo correspondente e as normas técnicas aplicéveis, a licenca
entdo concedida trard a presuncéo de legitimidade e definitividade, e somente podera
ser: a) cassada, quando comprovado que o projeto esta em desacordo com os limites
e termos do sistema juridico em que aprovado; b) revogada, quando sobrevier
interesse publico relevante, hip6tese na qual ficard o Municipio obrigado a
indenizar os prejuizos gerados pela paralizagdo e demolicdo da obra; ou c)

81 Ag 0024002-78.2013.8.19.0000, Rel. Desembargador Marco Aurélio Bezerra de Mello, TJRJ, Décima Sexta
Camara Civel, DJERJ 27/09/2013.
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anulada, na hipotese de se apurar que o projeto foi aprovado em desacordo com as
normas edilicias vigentes. (REsp 1.011.581/RS, Rel. Ministro Teori Albino Zavaski,
Primeira Turma, DJe 20/08/2008). (grifo meu)

A orientacdo acima, conforme veremos no Quarto Capitulo, reproduz o entendimento
que foi defendido por Hely Lopes Meirelles.®? Ocorre que, ao flexibilizar as possibilidades de
extincdo para licenca, para prever também a sua “revogacdo”, foi aberto um precedente para a
elaboracéo da regra contida no artigo 132, § 1° do Decreto 29.881/2008°, reproduzida pelo
artigo 59, § 1° do Decreto n° 41.827/2016, utilizada como fundamento pelo Municipio do Rio
de Janeiro para buscar a desconstituicdo da licenga de um estabelecimento, julgando que no
caso haveria interesse publico relevante para justificar a pretensdo ptblica®.

Considerando o que foi apresentado até aqui, consideramos ter ficado demonstrado
que a revogacgdo ou cassacdo ex officio (terminologia utilizada pela Secretaria Especial de
Ordem Publica as folhas 6, 24 e 27 do Processo Administrativo n° 04/217.440/1999,
conforme anexo A), com base exclusivamente em interesse publico, ndo configura
instrumento apto para desconstituir uma licenca.

Importa-nos, neste momento, discutir a estrutura do ato administrativo, visto que,
embora todos 0s seus pressupostos devam ser observados, quando se trata de extin¢do de uma
licenca, ou seja, um ato vinculado, o motivo representa papel fundamental para a integridade
do ato, pois 0 mesmo ndo podera ser discricionario.

Sendo assim, observamos que a Lei n° 4.717/65 (A¢do Popular), no art. 2°, previu em
suas alineas os elementos ou requisitos de validade dos atos administrativos:

Art. 2° S8o nulos os atos lesivos ao patrimdnio das entidades mencionadas no artigo
anterior, nos casos de:

a) incompeténcia;
b) vicio de forma;

c) ilegalidade do objeto;

> MEIRELLES, Hely Lopes. DireitoMunicpal Brasileiro. 162 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 489

® Decreto n° 29.881/2008 , Art. 132. Compete ao Secretario Municipal de Fazenda e ao Prefeito cassar ou anular
0 alvara.

8§ 1°. O alvard poderé ser cassado ou alterado ex-officio, mediante decisdo de interesse publico fundamentada.

* Processo Administrativo n° 04/217.440/1999, da Secretaria Municipal de Ordem Publica, 06/08/1999.
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d) inexisténcia dos motivos;
e) desvio de finalidade.

Parégrafo Unico. Para a conceituagdo dos casos de nulidade observar-se-ao as
seguintes normas:

a) a incompeténcia fica caracterizada quando o ato ndo se incluir nas
atribuicGes legais do agente que o praticou;

b) o vicio de forma consiste na omissdo ou na observancia incompleta ou
irregular de formalidades indispensaveis a existéncia ou seriedade do ato;

c) a ilegalidade do objeto ocorre quando o resultado do ato importa em violacdo
de lei, regulamento ou outro ato normativo;

d) a inexisténcia dos motivos se verifica quando a matéria de fato ou de direito,
em que se fundamenta o ato, é materialmente inexistente ou juridicamente
inadequada ao resultado obtido;

e) o desvio de finalidade se verifica quando o agente pratica o ato visando a fim
diverso daquele previsto, explicita ou implicitamente, na regra de competéncia.

Embora seus pressupostos constem fixados em lei, 0 que pode ser notado na doutrina
patria foi certa dificuldade de encontrar uma uniformidade conceitual, muito embora alguns
pontos tenham sido considerados fundamentais para a caracterizacdo do ato administrativo,
como por exemplo, que a vontade emane de agente da administracdo publica ou dotado de
prerrogativas desta, que seu contetdo propicie a producdo de efeitos juridicos que atendam
fins de interesse de toda a coletividade e que todas as categorias de atos sejam regidas
basicamente pelo direito ptblico®.

José Carvalho dos Santos Filho®® conceitua o ato administrativo como sendo “a
exteriorizacdo da vontade de Agentes da Administracdo Publica ou de seus delegatéarios,
nessa condicdo, que, sob regime de direito publico, vise a producéo de efeitos juridicos, com
o fim de atender ao interesse publico”.

Hely Lopes Meirelles®’ elabora conceito restrito ao ato administrativo unilateral,
explicando tratar-se de ato formado pela vontade Unica da administracdo nos seguintes
termos: “ato administrativo é toda manifestagdo unilateral de vontade da Administra¢do

Publica que, agindo nessa qualidade, tenha por fim imediato adquirir, resguardar, transferir,

®CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 292 ed. Sdo Paulo: Editora Atlas,
2015, p. 101

 CARVALHO FILHO, 2015, p. 101

* MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 392 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2013, p. 159
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modificar, extinguir e declarar direitos, ou impor obrigacbes aos administrados ou a si
propria’”.

Dessa forma, com base na lei e na doutrina podemos concluir que séo elementos do
ato administrativo a competéncia, que na verdade é apenas um dos atributos que o sujeito
praticante do ato devera possuir juntamente com a capacidade; o objeto; o motivo; a
finalidade (resultado que se busca alcangar com a pratica do ato) e a forma.

Cabe ressaltar que o motivo e a finalidade ndo fazem parte dos requisitos obrigatorios
do negdcio juridico de direito privado, visto que tais elementos sdo irrelevantes nesses casos,
diferentemente das relacbes em ambito publico, que a todos interessam.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro® acrescenta aos elementos que:

A semelhanca do Direito Civil, alguns administrativistas costumam dividir os
elementos dos atos administrativos em essenciais e acidentais ou acessorios; 0s
primeiros sdo necessarios a validade do ato e compreendem os cinco elementos ja
indicados; os segundos sdo os que ampliam ou restringem os efeitos juridicos do ato
e compreendem o termo, a condi¢do e 0 modo ou encargo. Os elementos acidentais
referem-se ao objeto do ato e s6 podem existir nos atos discricionarios, porque
decorrem da vontade das partes.

Por fim, antes de examinarmos separadamente o motivo do ato administrativo por sua
relevancia no presente trabalho, cumpre breve comentario sobre os atributos do ato
administrativo, disciplina recorrente nos manuais da mateéria.

A doutrina costuma defini-los como prerrogativas do Poder Publico, na tentativa de
sustentar a supremacia da administracdo frente ao particular (situacdo que entendemos ter
sofrido alteraces diante das mutacfes administrativas das Gltimas décadas que nos levam a
optar pela ponderacdo no caso concreto sempre observando os direitos fundamentais
constitucionais).

Assim, na opinido da maior parte dos autores em Direito Administrativo, trés
caracteristicas costumam traduzir a singularidade do ato administrativo. A primeira delas é a

imperatividade, ou coercibilidade. Dela decorre o poder que a administracdo tem de exigir o

® PIETRO, Maria Sylvia Zanella di. Direito Administrativo. 242 ed. S&o Paulo: Editora Atlas, 2011, p. 205.
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cumprimento do ato, que na verdade mais nos parece uma consequéncia advinda de um
comando legal com fundamento no artigo 5°, inciso 11 da CRFB/88%.

Em segundo lugar, temos a presungdo de legitimidade determinando que, quando
editados, os atos da administracdo ndo precisam passar por uma revisdo judiciaria ou
legislativa prévia para emitir seus efeitos, ou seja, um de seus atributos é a presuncéo de que
nasceram em conformidade com as devidas normas legais”. Sendo assim, aqueles que de
alguma forma ndo concordem ou possam comprovar que 0 ato estd em desacordo com 0
sistema juridico deverdo contesta-lo no Poder judiciario.

Em decorréncia da presuncdo de legitimidade surge a autoexecutoriedade, que admite
a execucdo imediata do ato administrativo independentemente de decisdo judicial.

Tais atributos remontam uma nocdo de primazia do interesse publico e em sua
literalidade contribuem para o desrespeito de direitos fundamentais quando utilizados sem
uma ponderacdo adequada.

Passemos agora ao exame do pressuposto motivo do ato administrativo.

3.2 O Ato Vinculado s6 podera ser desfeito por um Procedimento Vinculado

No presente item procuramos tracar um panorama da teoria dos atos administrativos.
Neste subtitulo sera dado enfoque especial ao elemento motivo por sua relevancia para a
validade do ato, tendo em vista que o trabalho esta discutindo atos como a licenca, a
autorizacdo, a cassacdo, a revogacao, bem como os efeitos deles decorrentes (vinculacéo e
discricionariedade). Assim, julgamos ser importante perceber a estrutura e os fundamentos da
matéria, para que com base nisso seja possivel apontar as inconsisténcias verificadas no
procedimento escolhido pelo Poder Publico e opinar na direcdo mais adequada, conforme
mencionado na introducéo.

Seguindo essa linha de raciocinio e com base no que foi visto no subtitulo anterior, o
motivo faz parte dos requisitos obrigatorios de validade do ato administrativo. Logo, por meio

deste pressuposto de validade é possivel controlar e limitar as acGes estatais.

% Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, & liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...]

Il - ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei;

77°CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 292 ed. S&o Paulo: Editora Atlas,
2015, p. 123.
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Segundo Hely Lopes Meirelles™, motivo é “a situacdo de direito ou de fato que
determina ou autoriza a realizacdo do ato administrativo. O motivo, como elemento
integrante da perfeicdo do ato, pode vir expresso em lei como pode ser deixado a critério do
administrador. No primeiro caso serd um elemento vinculado; no segundo, discricionario,
quanto a sua existéncia e valoragdo.”

Como se pode ver, 0 motivo é a causa, seja de fato ou de direito, que levou a
autoridade a praticar o ato. Tal elemento se justifica com base na no¢do de regime juridico de
direito publico onde sdo expedidos os atos administrativos. Quando se fala de atuacdo do
Poder Publico, qualquer de seus atos repercutem na esfera privada de terceiros, sendo assim
séo do interesse de todos suas razoes.

Grande confuséo costuma ser feita entre 0 motivo e a motivacao do ato. José Carvalho
dos Santos Filho™ explica que o motivo é a circunstancia de fato por meio da qual é
deflagrada a manifestacdo de vontade da administracdo, j& a motivacdo seria a expressao
textual de todas as situacOes de fato que levaram o agente a manifestacdo de vontade.

Situacdo bastante controvertida na doutrina € a que leva em consideracdo a
obrigatoriedade de motivacdo dos atos administrativos.

Em ambito Federal, a Lei n°® 9.784/99 deu contornos de principio a motivacéo,

conforme bem observou Rafael Oliveira”™:

Art. 2° A Administragdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da
legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade,
ampla defesa, contraditério, seguranga juridica, interesse publico e eficiéncia. [...]
VII - indicacgéo dos pressupostos de fato e de direito que determinarem a deciséo;

Ocorre que o artigo 50 do referido diploma legal parece restringir a necessidade de

motivacao:

Art. 50. Os atos administrativos deverdo ser motivados, com indicacdo dos fatos e
dos fundamentos juridicos, quando:

"MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 392 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2013, p. 161
2CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 292 ed. Sdo Paulo: Editora Atlas,
2015, p. 114

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 32 ed. Sdo Paulo: Método, 2015, ftem
15.9.4.2
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I - neguem, limitem ou afetem direitos ou interesses;

I - imponham ou agravem deveres, encargos ou sancoes;

111 - decidam processos administrativos de concurso ou selecéo publica;
IV - dispensem ou declarem a inexigibilidade de processo licitatorio;

V - decidam recursos administrativos;

VI - decorram de reexame de oficio;

VIl - deixem de aplicar jurisprudéncia firmada sobre a questdo ou discrepem de
pareceres, laudos, propostas e relatorios oficiais;

VIl - importem anulacdo, revogacdo, suspensdo ou convalidacdo de ato
administrativo.

§ 1° A motivacdo deve ser explicita, clara e congruente, podendo consistir em
declaracdo de concordancia com fundamentos de anteriores pareceres, informagdes,
decisBes ou propostas, que, neste caso, serdo parte integrante do ato.

§ 2° Na solugdo de varios assuntos da mesma natureza, pode ser utilizado meio
mecénico que reproduza os fundamentos das decisdes, desde que ndo prejudique
direito ou garantia dos interessados.

§ 3° A motivacgdo das decisdes de 6rgdos colegiados e comissdes ou de decisdes
orais constara da respectiva ata ou de termo escrito.

No entanto, acreditamos que deva prevalecer a obrigatoriedade de motivacao, visto ser
a conclusdo mais adequada para um ordenamento juridico fundado sob a égide do Estado
democratico de Direito que, prioritariamente, deve observancia ao texto constitucional,
elaborado com o objetivo de afastar qualquer possibilidade de atos governamentais
autoritarios.

Nesse sentido, opina Celso Antonio Bandeira de Mello™:

parece-nos que a exigéncia de motivagdo dos atos administrativos, contemporanea a
prética do ato, ou pelo menos anterior a ela, ha de ser tida como regra geral, pois 0s
agentes administrativos ndo sdo “donos” da coisa publica, mas simples gestores de
interesses de toda a coletividade, esta, sim, senhora de tais interesses, visto que, nos
termos da constituicdo, “todo poder emana do povo(...) art. 1°, pi. Logo, parece
obvio que, praticado o ato em um estado onde tal preceito é assumido e que,
ademais, qualifica-se como “Estado Democratico de Direito” art. 1° caput
proclamando, ainda, ter como um de seus fundamentos a “cidadania” inciso II, os

" MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso Direito Administrativo. 30? ed. S&o Paulo: Malheiros, 2013, p.
406
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cidaddos e em particular o interessado no ato tém o direito de saber por que foi
praticado, isto €, que fundamentos o justificam.

O que se nota, é que o papel do elemento motivo na formacdo do ato administrativo
possui grande destaque e importancia, visto que sua natureza funcional direciona-o
obrigatoriamente & promocéo da satisfacdo do interesse coletivo’®, dessa maneira, por meio da
verificacdo motivacional, é possivel aferir se 0 ato cumpre com a sua funcdo primordial de
acolher interesses coletivos ou se foi expedido com fins diversos dos previstos por lei.

Além disso, quando se estd diante do desfazimento de um ato administrativo
vinculado, como no caso da extingdo de uma licenca, o procedimento adotado pela
administracdo ndo pode se valer de uma discricionariedade, como se vera nos casos de
revogagcéo.

Ainda que o Poder Publico estivesse propondo a cassacdo de um ato discricionario,
como uma autorizagdo, a mesma nao teria validade, pois no caso do processo de cassacdo em
analise o tracado necessario para a ampliacdo da via ndo inviabilizaria a atividade econdmica
desenvolvida pelo estabelecimento conforme ficou comprovado no recurso administrativo de
folhas 07/12 do processo (anexo A), ensejando a aplicacdo da teoria dos motivos
determinantes.

Neste contexto, Diogo Figueiredo Moreira Neto’™® explica que a percepcdo quanto a
obrigacdo da motivacdo com vistas a fiscalizar a validade dos atos administrativos resultou da

evolucao da teoria dos motivos determinantes:

Quanto a obrigatoriedade da motivacéo, tarata-se de um aperfeicoamento juridico,
de ha muito cobrado pela doutrina e, hoje, erigido a principio constitucional de
compulsoria observancia, quando de trate de atos decisorios. Esta orientagdo
resultou da evolucdo doutrino-jurisprudencial da teoria dos motivos
determinantes, entronizada entre nds por Francisco Bilac Pinto que, por sua
vez, recolheu-a em Gaston Jéze, seu sistematizador, a partir da evolucdo da
jurisprudéncia do Conselho de Estado Francés: uma teoria que reconhece a
automética vinculacao do ato aos motivos, mesmo discricionarios, sempre que
hajam sido declinados pelo agente como razdes de decidir. A motivagao,
possibilitando a visibilidade intencional do ato e facilitando sua plena
sindicabilidade &, sobretudo, pedagdgica, pois pde em evidéncia que a sede do poder
ndo reside na autoridade do agente, mas no império da ordem juridica.

7> JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 10? ed. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2014, p.

’® MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 162 ed. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2014, p. 155
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A Doutrina classica argumenta que, sendo 0 motivo, a situacdo de fato ou de direito
que impele a vontade do administrador, a conclusdo l6gica é que sua inexisténcia provocaria a
invalidacdo do ato. Com base nessa premissa, se defende a utilizacdo da teoria, inclusive, na
afericdo de condutas materializadas por atos administrativos discricionarios, aqueles em que o
administrador possui liberdade para praticar o ato na oportunidade que julgar conveniente,
dentro dos limites legais.

Conforme ja discutido, ainda ndo h& unanimidade na doutrina quanto a
obrigatoriedade de motivacdo dos atos administrativos quando ndo houver previsdo legal
nesse sentido’’, todavia, segundo a teoria dos motivos determinantes a motivacdo, mesmo

quando n&o exigida por lei, vincula o ato nos termos em que foi apresentada.

A aplicagdo mais importante desse principio incide sobre os atos discricionarios,
exatamente aqueles em que se permite ao agente maior liberdade de afericdo da
conduta. Mesmo que um ato administrativo seja discricionario, ndo exigindo
portanto, expressa motivacdo, esta, se existir, passa a vincular o agente aos termos
em que foi mencionada. Se o interessado comprovar que inexiste a realidade fatica
mencionada no ato como determinante da vontade, estara ele irremediavelmente
inquinado de vicio de Iegalidade78

E muito comum encontrarmos na doutrina o exemplo do servidor exoneravel ad nutum
(ou seja, um ato administrativo discricionario), que em regra, poderia ser mandado embora a
qualquer tempo, desde que ndo haja motivacdo do ato exoneratdrio, pois, se forem dados
motivos ficara a autoridade que os deu sujeita a comprovacdo de sua real existéncia’®.

No sistema normativo podemos observar a dindmica da referida teoria pela
combinacdo dos comandos previstos no artigo 140 do Cédigo Civil de 2002% e na Stmula
473 do STF ®.,

" CARVALHO FILHO, 2015, p. 116

’® CARVALHO FILHO, 2015, p. 119.

7 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 392 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 164

8 Art. 140 do CC/02: O falso motivo s6 vicia a declaracdo de vontade quando expresso como razdo

determinante.

8 Stimula 473 STF: A administracio pode anular seus proprios atos, quando eivados de vicios que os tornam
ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou revogé-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade,
respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciacgao judicial.
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Como temos feito ao logo do trabalho, em reconhecimento ao atual momento em que
as mutacGes no Direito Administrativo reclamam sua reformulagdo tedrica com vistas a
adequar-se ao texto constitucional e ao contexto democratico decorrente, cumpre apresentar a
visdo da doutrina moderna no sentido de conformar a teoria dos motivos determinantes a
atualidade.

De acordo com tal entendimento, atualmente a teoria dos motivos determinantes nos
termos em que foi proposta ndo tem condi¢Oes de efetuar o controle de validade dos atos
administrativos. A critica consiste no sentido de verificar os motivos reais do ato
administrativo, ndo importando se a motivacgéo tenha apresentado motivos diversos.

Assim, caso 0s motivos que de fato levaram o0 agente a pratica do ato estejam em
conformidade com o ordenamento juridico, ndo haveria razdo para sua invalidacdo, conforme

leciona Margal Justen Filho®:

Essa teoria deve ser adequada as novas concepcdes do direito administrativo. A sua
concepgdo original ndo se presta mais ao controle de validade dos atos
administrativos. Foi desenvolvida nos primérdios do direito administrativo, quando
ndo se delineara ainda de modo perfeito a distin¢do entre autonomia de vontade
privada e vontade funcionalizada prépria de direito administrativo. Mais ainda, era
um instrumento de controle construido em vista de certa concepcdo de
discricionariedade. A afirmacdo pelo agente de que atuou fundado em determinado
motivo, ndo produz efeitos vinculantes para fim de controle. Pode evidenciar-se a
existéncia de motivos ocultos ou disfarcados. Mas ndo h& impedimento a que a
Administragdo Publica evidencie, posteriormente, que o fato se fundou em outros
motivos, que justificam adequadamente a decisdo adotada. A equivocada indicagio
do motivo é uma falha, mas o grave reside na auséncia de atuacdo orientada a
satisfazer as necessidades coletivas, com observancia de um procedimento
democraético.

Logo, o problema fundamental reside em identificar os motivos determinantes
efetivamente adotados pelo sujeito e verificar a sua compatibilidade com o direito.
Assim, suponha-se que o0 sujeito tenha indicado motivos determinantes teoricamente
validos e aparentemente perfeitos. Mas as provas demonstram que, na realidade, a
atuacdo do sujeito tinha sido fundada em outros motivos, radicalmente
distintos. Em outras palavras, existiria uma simulacdo de motivos determinantes,
para ocultar o processo psicolégico que realmente se verificara. Cabe superar os
motivos determinantes aparentes e considerar os efetivos e reais. Comprovada a
invalidade dos motivos determinantes reais , o ato devera ser invalidado.

Porém, é perfeitamente possivel que os motivos determinantes reais sejam validos.
Isso conduzira a subsisténcia do ato administrativo. Em suma, trata-se de aplicar o
principio juridico contemplado para os atos juridicos privados no art. 167 do Cadigo
Civil.

# JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 102 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2014, p. 446



49

A importancia dessa discussdo neste trabalho é ndo apenas extrair da doutrina novas
bases tedricas em conformidade com as mutagOes sofridas pelo Direito Administrativo, mas
também verificar de que maneira as nocdes classicas de interesse publico, ato administrativo e
teoria dos motivos determinantes possam ter conduzido a Administragdo Plblica e o Poder
Judiciario a conclusdes equivocadas quanto ao instituto da revogacéao e seu cabimento.

No caso que vem sendo discutido, concordamos com a manifestacdo exarada pela
Procuradoria do Municipio no sentido de que, como o tragcado necessario para ampliacdo da
via ndo inviabilizaria a atividade econdmica do estabelecimento alvo do processo de cassagéo,
0S motivos ndo mais se sustentam, sendo assim essa justificativa invalidaria o ato
administrativo.

Entretanto, o problema que visualizamos neste procedimento de cassagéo ex officio de
um Alvaré de Licenca para Estabelecimento incide no cabimento dessa cassagéo.

Conforme vimos, a cassagdo possui natureza juridica de ato sancionatorio, e a licenca,
constitui direito subjetivo de seu beneficiario com todas as protecdes constitucionais do ato
juridico perfeito e do direito adquirido ja examinadas.

Dessa forma, para o desfazimento de um ato vinculado, como é a licenca, seria preciso
encontrar vicios na sua concessao passiveis de gerar sua anulacdo ou que fosse utilizado um
procedimento de cassacdo por descumprimento de alguma das condigdes de subsisténcia da
licenca.

Todavia, 0 que se pretendeu no Processo Administrativo n° 04/217.440/1999, foi por
meio de um ato discricionario (cassacdo ex officio, mediante decisdo de interesse publico
fundamentada), extinguir direitos que foram concedidos por ato vinculado.

O dispositivo que fundamentou a proposta de cassacdo feita pelo Municipio (artigo
132, § 1° do Decreto n° 29.881/2008) conferiu uma possibilidade de cassagdo totalmente fora
das caracteristicas necessarias a aplicacdo desta modalidade de extingéo.

Embora se pretenda defender que este dispositivo trata de verdadeira possibilidade de
revogacdo de alvaras, ao obrigar a necessidade de fundamentacdo das razbes de interesse
publico, ndo podemos deixar de notar que ele se mostra uma mistura entre a cassacao
administrativa e a revogacao.

Essa afirmacdo se justifica na medida em que o poder discricionario, base da
revogacdo, faculta sua utilizacdo de acordo com um juizo de conveniéncia e oportunidade da
administracao, ndo havendo na lei, em regra, obrigacdo de motivacao desses atos.

Como veremos a revogacdo so cabe para atos discricionarios, ou seja, se ndo havia a

possibilidade de exercer juizo discricionario na concessdo, também ndo havera na extin¢do do
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ato. J& no caso da cassacao, sua utilizagdo é vinculada e ndo poderia ocorrer com base em
conveniéncia e oportunidade administrativa.

Sendo assim, 0 que se nota nesse dispositivo € uma grande mistura de conceitos, pois a
cassacao ndo poderia se amparar em motivos discricionarios e a revogacao ndo é obrigada por
lei a ser motivada, em consideragdo ao seu cabimento em face de atos também discricionarios,

conforme visto.
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4. IMPOSSIBILIDADE DE REVOGACAO DE LICENCA E AS
POSSIBILIDADES ENCONTRADAS NO ORDENAMENTO JURIDICO
PARA A SOLUCAO DO CASO

4.1 Uma Revogacédo camuflada de Cassacdo Ex Officio

Para entendermos melhor porque o artigo 132, 8 1° do Decreto 29.881/2008,
reproduzido pelo artigo 59, § 1° do Decreto n° 41.827/2016, representa verdadeira
possibilidade de revogacao precisaremos examinar cuidadosamente em que consiste um ato
de revogacao.

Considerando as especificidades de cada instituto buscaremos delimitar em linhas
gerais 0 que pode ser considerada uma revogacdo administrativa.

O primeiro ponto de divergéncia entre o ato de revogacdo e a invalidacéo
administrativa, por exemplo, aparece quando examinamos 0 sujeito que vai processar 0 ato. A
revogacdo s6 podera ser promovida pela propria Administragdo Publica, ndo cabendo em
hipdtese alguma ao judiciario a revogacdo de um ato administrativo em observancia ao
disposto no artigo 2° da CRFB/88%%. Assim, embora o judiciario nio possa revogar um ato
administrativo, podera verificar a validade ou ndo do ato de revogacgéo no exercicio normal da
funcédo jurisdicional, que consiste na adequacdo dos casos litigiosos concretos a lei, ficando
impedido, apenas, de emitir juizo de valor em relacdo & conveniéncia e oportunidade do ato®.

A invalidacdo poderd ser processada pela administracdo ou pelo judiciario, pois
conforme visto no capitulo anterior, suas causas sdo vinculadas, logo, ndo dependem do
exame de decisdo discricionaria do Poder Pablico. Assim, constatada a existéncia de vicio em
um dos elementos do ato administrativo deve a administracdo anula-lo®®> e cumpre ao
judiciario julgar a controvérsia de acordo com a lei.

Quanto a cassacdo, como Vvisto representa instrumento de punicdo ao particular que
ndo observou as condi¢des de manutencdo de sua licenca ou autorizacdo. O judiciario, quando

provocado, podera responsabilizar a autoridade competente que, embora ciente da situacdo

 CRFB/88, Art. 2° Sdo Poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e 0
Judiciario.

8 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 29 ed. Sao Paulo: Editora Atlas,
2015, p. 170

& Lei n° 9.784/99 Art. 53. A Administracdo deve anular seus proprios atos, quando eivados de vicio de
legalidade, e pode revoga-los por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos.
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irregular, tenha deixado de adotar as medidas necessarias para cessar 0s disturbios
promovidos pela atividade de particular licenciado (ou autorizado) pelo Poder Publico.

A segunda constatacdo que nos leva a diferenciar uma revogacdo de uma cassacgao ou,
ainda, de uma invalidagdo situa-se no motivo do ato. Ao passo que a invalidacdo se processa
por ilegitimidade e a cassagdo esta vinculada as condigdes de subsisténcia do ato, 0 motivo
para a revogacao é discricionario, podendo a administracdo agir quando julgar conveniente e

oportuna a pretendida revogacao nos termos da ja citada Sumula 473 do STF:

Sumula 473 STF: A administracdo pode anular seus préprios 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 0s casos, a apreciacao judicial.

O que ndo se pode perder de vista, é a condicdo para a revogacdo de um ato
administrativo. No momento em que a citada sumula impede a revogacao de atos que tenham
gerado direitos adquiridos, ela tacitamente proibe a revogacéo de atos vinculados.

Dessa forma, podemos afirmar que um ato de consentimento emitido em razdo do
cumprimento de certos requisitos, por tempo indeterminado e que ndo possua Vvicios em seus
elementos adquire o status de direito subjetivo estando resguardado pela protecdo do artigo
5°, inciso XXXV da CRFB/88.

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, & liberdade, & igualdade, & seguranca e & propriedade, nos termos
seguintes: [...]

XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada;

Nesse sentido, Marcal justen Filho®® observa que a Constituicdo blindou de tal forma o
direito adquirido, que nem mesmo lei posterior poderia afeta-lo. A revogacdo € um ato

administrativo secundario que devera ser utilizado apenas nos casos em que 0 ato primario

# JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 102 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2014, p. 463.
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tenha sido concedido discricionariamente, ou seja, de forma precéria e de acordo com a
conveniéncia e a oportunidade conferida a autoridade administrativa por lei.
Maria Sylvia Zanella Di Pietro® conceitua a revogacéo da seguinte forma:

Revogacdo é o ato administrativo discricionario pelo qual a Administracdo extingue
um ato valido, por raz8es de oportunidade e conveniéncia.

Como a revogacdo atinge um ato que foi editado em conformidade com a lei, ela ndo
retroage; os seus efeitos se produzem a partir da propria revogacéo; sao efeitos ex
nunc (a partir de agora).

Quer dizer que a revogacao respeita os efeitos ja produzidos pelo ato, precisamente
pelo fato de ser este valido perante o direito.

Enquanto a anulagdo pode ser feita pelo Judiciario e pela Administracdo, a
revogagdo é privativa desta Ultima porque os seus fundamentos — oportunidade e
conveniéncia — sdo vedados a apreciacdo do Poder Judiciario.

Do conceito apresentado podemos extrair o terceiro ponto divergente entre as formas
de extingdo analisadas. Enquanto a revogacdo produzira efeitos ex nunc, mantendo as
situacBes pretéritas intactas, na anulagdo os efeitos podero ser ex tunc ou ex nunc®.

Com base nas distingbes que foram apresentadas até 0 momento, fica claro que a regra
disposta no artigo 132, § 1° do Decreto 29.881/2008, reproduzida pelo artigo 59, § 1° do
Decreto n°® 41.827/2016 e que serviu de fundamento no Processo Administrativo n°
04/217.440/1999, embora atribua competéncia a autoridade administrativa para cassacdo ou
alteracdo de alvara (conforme ja demonstrado o termo alvara representa apenas a forma do ato
que poderd conter uma licenca ou uma autorizacdo) configura verdadeira revogacédo
administrativa, pois, apenas o ato de revogacdo admite o motivo discricionario. Assim, ndo se
pode conceber a cassacdo de uma licenca com base em decisdo de interesse publico, pois a
mesma configura direito adquirido protegida pelo texto constitucional, além disso, a cassa¢édo
tem natureza punitiva, ndo podendo ser fundada Unica e exclusivamente na conveniéncia e
oportunidade da Administracéo.

Pensar de maneira diversa atentaria contra a seguranca juridica retirando a confianca

dos administrados na estabilidade de seus direitos, conforme se depreende do conceito abaixo:

¥ PIETRO, Maria Sylvia Zanella di. Direito Administrativo. 242 ed. S&o Paulo: Editora Atlas, 2011, p. 252.
¥ MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso Direito Administrativo. 30? ed. S&o Paulo: Malheiros, 2013, p.
493
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Seguranca juridica: em sentido objetivo significa estabilizacdo do ordenamento
juridico (certeza do direito), tendo em vista a necessidade de se respeitarem o direito
adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada art. 5°, XXXVI, CF; em sentido
subjetivo é a protecdo da confianca das pessoas (protege o administrado) em relagdo
as expectativas geradas por promessas e atos estatais. Obs.: enquanto a seguranca
juridica possui carater amplo, sendo aplicavel as relagbes publicas e privadas, a
confianca legitima tutela, tdo somente, a esfera juridica do particular, protegendo-o
da atuacdo arbitraria do Estado®.

Conforme viemos sinalizando ao longo do trabalho, a flexibilizacdo que permitiu a
abertura de um precedente no sentido de cabimento da revogacdo de um ato vinculado, como
é 0 caso da licenca, partiu do entendimento que foi defendido pelo Professor Hely Lopes de
Meirelles, observe:

O alvara definitivo consubstancia uma licenca; o alvara precario expressa uma
autorizacdo. Ambos sdo meios de atuacdo do poder de policia, mas com efeitos
fundamentalmente diversos, porque o alvara de autorizacdo pode ser negado ou
revogado sumariamente a qualquer tempo, sem indenizacdo alguma; ao passo que o
alvara de licenca tem que ser expedido desde que o requerente atenda os requisitos
legais para a sua obtencdo e ndo pode ser invalidado discricionariamente, s6
admitindo revogacao por interesse publico superveniente e justificado, mediante
indenizacdo (TIJMT, RT 739/363); cassacao por descumprimento das normas legais
na sua execucdo; ou anulacdo por ilegalidade na sua expedicdo. Em todas essas
hipdteses haverd necessidade de processo administrativo para a comprovacdo da
causa da invalidacdo, com oportunidade de defesa do interessado™ (grifo meu)

Ao defender o posicionamento acima, nos parece que o autor influenciou tanto
decisdes judicias, quanto administrativas, interferindo na esfera executiva em conflitos
envolvendo esse tema.

Em relacdo ao judiciario, podemos verificar uma clara alusdo ao autor por meio da
transcricdo de trecho do voto proferido pelo Senhor Ministro Benedito Gongalves, no REsp
1.227.328/SP°* , verbis:

[...] Isso porque, se o projeto da obra para construcdo do condominio foi aprovado e
licenciado pelos poderes competentes, com base no exercicio do poder de policia e
em obediéncia a legislagao correspondente e s normas técnicas aplicaveis, a licenca
entdo concedida trard presuncdo de legitimidade e definitividade, podendo somente
ser cassada, revogada ou anulada, nos seguintes casos:

® OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 3% ed. Sao Paulo: Método, 2015, item
3.2.11.

* MEIRELLES, Hely Lopes. DireitoMunicpal Brasileiro. 162 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 489

°! REsp 1.227.328/SP, Rel. Ministro Benedito Gongalves, Primeira Turma, DJe 20/05/2011.
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a) cassada, acaso comprovado que o projeto estd em desacordo com os limites e
termos do sistema juridico em que aprovado;

b) revogada, quando sobrevier interesse publico relevante;

C) anulada, na hip6tese de se apurar que o projeto foi aprovado em desacordo
com as normas edilicias vigentes.

Nesse sentido, a licAo de Hely Lopes Meirelles, apropriadamente citada no voto
proferido pelo Min. Teori Albino Zavascki, quando do julgamento do RESp n.
1.011.581-RS:

Expedido o alvara de licenca para construir, ele traz em si a presungdo de
legitimidade e de definitividade de sua concessdo, mas em certas circunstancias
podera ser invalidado. Realmente, comprovado que sobreveio um interesse
publico relevante para a néo realizagdo da obra, a Prefeitura podera revogar o
alvara de licenca, indenizando integralmente os prejuizos ocasionados ao
proprietario; [...] (grifo meu)

Essa estrutura permissiva da revogacgéo, quando sobrevier interesse pablico relevante,
foi observada em diversas decisGes judiciais que trataram deste tema®’, em sua maioria
direcionada a processos envolvendo a licenga de construcao.

Entretanto, cumpre lembrar que, em sua obra, Hely Lopes Meirelles ndo esclareceu téo
bem essa diferenciacéo entre licencas, inclusive, em uma de suas atualizagdes™, a nota de
rodapé n° 97, apenas afirma que “em edic¢Oes anteriores figurou a colocacdo de que a licenca
poderia ‘ser revogada’, tornando dubia a questdo — porque ndo cabe revogacdo em ato
vinculado. O texto atual esclarece esse aspecto.”. A discussdo a que o fragmento transcrito se
refere tratava de atos irrevogaveis em geral e a licenca para construir foi indicada apenas

como um exemplo:

Quid juris se um ato operante e irrevogavel torna-se inconveniente ao interesse
publico? A nosso ver, a situacdo s6 poderd ser solucionada pela supressdo do ato
mediante indenizacdo completa dos prejuizos suportados pelo beneficiério. Isto
porque, se, de um lado, ndo pode o particular manter situacbes prejudiciais ao
interesse publico, de outro, ndo é licito ao Poder Publico suprimir direitos e
vantagens individuais, adquiridos legitimamente pelo particular. Essa situacao
patenteia-se muito comumente na prética, quando, apds a expedi¢do de uma
licenca para construir, resolve a prefeitura alargar a via publica ou realizar
gualquer outra modificagéo no tracado urbano que impeca a construcdo nos
moldes aprovados. Neste caso, enquanto a licenca estiver dentro do seu prazo de
validade e se ndo iniciada a obra, para impedir a edificacdo, como se trata de ato
vinculado, o caminho ¢ a via expropriatoria ou a via indenizatéria comum, com a
composicao de todos os danos decorrentes desse impedimento. (grifo meu)

°2 AgRg no REsp 926.257/DF, Rel. Ministra Denise Arruda, Primeira Turma, DJe 29/06/2007;

Apelagdo Civel n° 0021177-60.2010.8.19.0003, Rel. Desembargador Paulo Sérgio Prestes Dos Santos, TIRJ 22
Camara Civel, DJRJ 30/10/2014.

» MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 392 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2013, p. 213/214,
rodapé 97
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Dessa forma, encontramos um acérddo da 72 Camara Civel, na Apelacdo Civel n°
0060257-52.2001.8.19.0001%, negando provimento ao recurso de apelagdo interposto contra
decisdo que considerou valida a revogacdo de alvara concedido para o exercicio das
atividades em postos de servico. Interessante ressaltar que no referido voto, embora seja
reconhecido que o ato administrativo objeto da revogacao possuia carater de definitividade, o
Relator opina favoravelmente & revogacao por interesse publico superveniente e justificado®.

O segundo detalhe relevante desse voto € que, ao reproduzir as razGes de interesse
publico superveniente e justificado, sustentadas pelo Apelado (no caso o Municipio do Rio de
Janeiro), o que se verificou foram razOes para que o estabelecimento fosse punido por
descumprir as condigdes de subsisténcia de sua licenca. Conforme visto, quando a
Administragdo pretende punir o administrado por desacordo com as condi¢es de manutencéao
de seu ALE, o procedimento correto € a cassacdo do alvard e ndo a revogacdo, que foi
chancelada pelo Poder Judiciario.

No Processo Administrativo n° 04/217.440/1999, que vem sendo examinado ao longo
do trabalho, o Municipio do Rio de Janeiro também parece ter se equivocado quanto ao
procedimento de desfazimento do ALE do estabelecimento notificado, conforme folha 06 do
referido processo (Anexo A). Enquanto no paragrafo acima, o Poder Publico deveria ter
proposto a cassacdo do alvara do estabelecimento, pois existiam motivos suficientes, acabou
optando pela revogacéo, ja no processo acima referido foi proposta uma cassacdo sem razdes
para sustenta-la e com aspecto de revogacao, que como vimos ndo é cabivel em face de atos
vinculados como € o caso das licengas.

No primeiro caso, embora o estabelecimento ndo pudesse ter seu alvara revogado,
certamente o perderia por cassa¢do, ja na segunda situacdo apresentada, por sorte, a ampliacdo
da Avenida pretendida pelo Poder Publico e utilizada como justificativa para a extingdo do

ALE do estabelecimento ndo inviabilizaria a atividade econdmica desenvolvida, fato que

* Apelagdo Civel n° 0060257-52.2001.8.19.0001, Rel. Desembargador José Mota Filho, TIRJ 72 Camara Civel,
DJRJ 04/04/2003

* EMENTA. APELACAO CIVEL. MANDADO DE SEGURANCA. DENEGACAO DA ORDEM. ALVARA
CONCEDIDO PARA O EXERCICIO DAS ATIVIDADES EM POSTOS DE SERVICOS. REVOGACAO POR
INTERESSE PUBLICO SUPERVENIENTE E JUSTIFICADO. PRESUNCAO DE LEGITIMIDADE DOS
ATOS DA ADMINISTRACAO. NECESSIDADE DE PROFUNDO EXAME DA PROVA PARA
DESMERECE-LA. PROCEDIMENTO QUE NAO CABE NO AMBITO DO MANDADO DE SEGURANCA.
AUSENCIA DE DIREITO LIQUIDO E CERTO. SENTENCA CORRETA. DESPROVIMENTO DO
RECURSO. DECISAO UNANIME.
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restou comprovado pela defesa do interessado (folhas 07/12 do processo, inseridas no anexo
A), gerando a perda do objeto no processo administrativo.

Embora os danos gerados por escolhas equivocadas do Municipio do Rio de Janeiro
tenham sido amenizados pelo acaso, pode-se perceber que admitir a revogacdo de atos
vinculados pode gerar inimeras irregularidades, ndo sé prejudicando o particular, mas
também colocando o Poder Pablico em situacdo vulneravel por ndo estar agindo amparado em
conformidade com as leis e regulamentos, o que pode gerar inumeras acles de
responsabilidade contra os cofres publicos.

N&o podemos deixar de reparar que os tragos do entendimento defendido por Hely
Lopes de Meirelles aparecem ndo apenas em decisdes da Administracdo Publica e do Poder
Judiciario. Reiteramos que a Procuradoria do Municipio do Rio de Janeiro, ao se manifestar
no referido processo administrativo a folha 26 (Anexo A), tambem reproduz a condi¢do que
autorizaria a revogacdo de alvard em caso de interesse publico justificavel, muito embora, ao
propor a adocdo da teoria dos motivos determinantes tenha agido de forma fundamental para
contribuir com a perda do objeto no processo que acabou confirmada pela deciséo que deferiu
0 recurso do interessado (folha 27 do processo administrativo, inserida no Anexo A).

Esse capitulo nos serviu para demonstrar o que € a revogacao (independentemente da
nomenclatura adotada), em quais situacOes ela € cabivel e quais os maleficios de flexibilizar a
sua utilizacdo. Embora o entendimento adotado no presente trabalho seja desfavoravel as
orientacdes classicas que privilegiam o interesse publico em face dos demais, reconhecemos
gue muitas vezes ao ponderar o interesse coletivo com direitos dos particulares, o dano social
suportado pela manutencéo do direito de um individuo pode ser o caminho mais lesivo a ser
seguido.

Sendo assim, no capitulo seguinte serd demonstrado de que forma o sistema juridico

buscou atender os diversos interesses e diminuir 0s prejuizos dos interessados.

4.2 Supressdo do Ato com Indenizacédo Posterior ou desapropriacao

Ao longo do trabalho buscamos reunir o maior nimero de argumentos possiveis para
demonstrar que a flexibilizagdo no procedimento de desconstituicdo de um ato administrativo

consubstanciado em uma licen¢a, quando desprovido do devido amparo legal, pode ser
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prejudicial ndo apenas para o licenciado que tera o direito violado injustamente, mas também
para o poder publico que ao agir dessa forma ficard sem base legal para uma defesa diante de
uma possivel acdo de responsabilidade.

Um desses argumentos foi a revisdo do entendimento que julgava essa flexibilizagao
possivel®®, o que a nosso ver reconheceu a necessidade de mudancas no Direito
Administrativo com vistas a adequar o procedimento de desconstituicdo de ato vinculado ao
texto constitucional.

Embora tenha ocorrido uma reconsideracdo sobre a possibilidade de revogacdo de
licenca®’, a solucéo apresentada ainda representa sério risco juridico para o Poder Publico e

seus administrados:

Quid juris se um ato operante e irrevogavel torna-se inconveniente ao interesse
publico? A nosso ver, a situacdo so podera ser solucionada pela supressio do ato
mediante indenizacdo completa dos prejuizos suportados pelo beneficiario. Isto
porque, se, de um lado, ndo pode o particular manter situacdes prejudiciais ao
interesse publico, de outro, ndo é licito ao Poder Pudblico suprimir direitos e
vantagens individuais, adquiridos legitimamente pelo particular. Essa situacdo
patenteia-se muito comumente na pratica, quando, apés a expedicdo de uma licenca
para construir, resolve a prefeitura alargar a via publica ou realizar qualquer outra
modificacdo no tracado urbano que impeca a construcdo nos moldes aprovados.
Neste caso, enquanto a licenca estiver dentro do seu prazo de validade e se ndo
iniciada a obra, para impedir a edificacdo, como se trata de ato vinculado, o caminho
é a via expropriatdria ou a via indenizatéria comum, com a composicao de todos
os danos decorrentes desse impedimento. (grifo meu)

A sugestdo de utilizacdo da via indenizatéria comum significa admitir que a
administracdo publica viole o direito do particular, cause o dano e que posteriormente
indenize o prejudicado. Ocorre que as modalidades conhecidas de intervencdo do Estado na
propriedade mais similares ao que foi proposto sdo a requisicdo administrativa e a ocupacgéo
temporaria, mas ambas produzem seus efeitos temporariamente e, como se passara a expor,
ndo se enquadram a situacdo em concreto.

Tanto no caso da requisi¢do, quanto para que haja ocupagdo temporaria pelo Poder
Pablico € necessario que alguns requisitos sejam observados. No caso da Requisicdo, a

CRFB/88 preveé o seguinte:

*® MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 392 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2013, p. 213/214,
rodapé 97.
* MEIRELLES, 2013, p. 213/214, rodapé 97.
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Art. 5° Todos s@o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes: [...]

XXV - no caso de iminente perigo publico, a autoridade competente podera usar de
propriedade particular, assegurada ao proprietario indenizacdo ulterior, se houver
dano;

Em relagdo a Ocupacdo Temporaria, o Decreto Lei 3.365/41, que trata da

desapropriacdo por utilidade publica, dispde em seu artigo 36 que:

Art. 36. E permitida a ocupagdo temporaria, que sera indenizada, afinal, por acio
prépria, de terrenos ndo edificados, vizinhos as obras e necessarios a sua realizagéo.
O expropriante prestara caucdo, quando exigida.

José Carvalho dos Santos Filho®® explica que a “Requisi¢cio é a modalidade de
intervencdo estatal através da qual o Estado utiliza bens mdveis, imoOveis e servicos
particulares em situagdo de perigo publico iminente” € conceitua ocupagdo temporaria
como “‘forma de intervengdo pela qual o poder publico usa transitoriamente imoveis privados,
como meio de apoio d execu¢do de obras e servigos publicos”®°.

Como se pode notar, doutrina e legislacdo delimitam o alcance destes institutos
definindo limites como iminente perigo publico e utilizacdo para apoio a execucdo de obras e
servicos publicos. Além disso, ambos sdo transitérios, ou seja, desaparecendo a situacdo de
perigo publico iminente ou concluida a atividade publica que deu ensejo a ocupacdo a
propriedade devera ser restituida na forma em que foi requisitada ou ocupada, ensejando
indenizacdo em caso de dano na requisicdo. Na ocupacdo, o dever de indenizar vai depender

da modalidade de ocupacéo. Nesse sentido José Carvalho Dos Santos Filho explica que:

% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 292 ed. Sio Paulo: Editora Atlas,
2015, p.825
% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 292 ed. Sdo Paulo: Editora Atlas,
2015, p.829.
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a indenizabilidade varia de acordo com a modalidade de ocupacéo; se
for vinculada a desapropriacdo, haverd dever indenizatério, e, se ndo
for, inexistira em regra esse dever, a menos que haja prejuizos para o

proprietario®.

Do exposto concluimos ndo haver respaldo legal para a supressdo de um ato vinculado
mediante indenizagdo dos prejuizos causados a posteriori, Como proposto na revisdo da obra

de Hely Lopes de Meirelles acima referida.

101

Nesse sentido, Alexandre Aragdo~ opina pela nulidade deste procedimento:

a revogacdo do ato administrativo ndo gera direito indenizatorio ao particular
eventualmente afetado. Se desobedecidos os limites, ai sim podera ser cogitada
indenizacdo, sendo comum, nesses casos, a adoc¢do do termo tecnicamente ndo muito
correto de “revogacdo expropriatoria”, caracterizada muito mais como um
verdadeiro esbulho administrativo, uma desapropriacdo indireta do direito ja
adquirido pelo administrado ao ato administrativo, do que como uma revogacdo
propriamente dita, que se pressupde legitima. E lamentavelmente frequente que
ocorram ‘“revogacdes expropriatorias” de licencas para construir, que sdo atos
administrativos vinculados e, assim, insuscetiveis de desfazimento desse modo. Para
CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, com quem concordamos, sendo esta
“revogacdo” contréria ao Direito, ela é nula e ndo apenas indenizavel, e a
Administracdo deveria buscar as vias normais da desapropriacdo do direito
adquirido.

O que se pretende alertar é que levar adiante a supressdo de um direito adquirido ndo
se resolverd com mera indenizacdo dos prejuizos sofridos pelo administrado, pois nesses
casos surge para o titular fundamento legal para buscar no judiciario ndo apenas reparacao
pelos danos materiais causados, mas também compensacao pelo dano moral eventualmente
suportado.

Ademais, € reprovavel a atuacdo administrativa fora dos termos legais, pois configura

abuso de poder, podendo o procedimento ser anulado via Mandado de Seguranca® e o agente

% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 292 ed. Sdo Paulo: Editora Atlas,
2015, p.832.

%" ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2% ed. Rio de Janeiro: Editora Forense,
2013, p. 345.

192 CRFB/88, Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...]
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responsabilizado por ilicito penal nos termos da Lei n° 4.898/65, que regula o direito de
representacdo e o processo de Responsabilidade Administrativa Civil e Penal, nos casos de
abuso de autoridade.

N&o € demais lembrar que as pessoas juridicas de direito publico e as de direito
privado prestadoras de servi¢os publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa
qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos
casos de dolo ou culpa, na literalidade do § 6°, artigo 37 da CRFB/88.

Sendo assim, a supressdo da licenca ou de qualquer outro direito adquirido mediante
indenizacdo posterior ndo nos parece a melhor opcdo para o Poder Publico (em verdade ndo
consideramos nem como 0p¢do, ja que ndo possui amparo legal), pois 0 mesmo podera ser
condenado judicialmente por responsabilidade civil do Estado e seus agentes
responsabilizados civil e criminalmente como visto, aléem disso, também ndo se mostra
vantajoso para o administrado que sera obrigado a suportar os aborrecimentos de um processo
judicial para ver seu direito restabelecido.

Em sintese, desaprovamos a revogacéao de atos administrativos vinculados e da mesma
forma, ndo concordamos que 0S mesmos possam ser suprimidos mediante indenizacao
posterior.

Entretanto, constatou-se que o ordenamento juridico possui procedimento préprio para
buscar a intervencdo na esfera dos particulares. Nao fosse assim, haveria uma supremacia dos
direitos individuais face ao interesse publico o que acabaria gerando danos sociais da mesma
forma que os gerados pelos abusos decorrentes do entendimento inverso de privilégio a
primazia do interesse publico.

E verdade que a Constituicdo conferiu grande protecdo aos direitos e garantias
individuais'®, transformando-os em clausula pétrea para evitar que fossem suprimidos em
procedimentos de emenda.

Também ndo podemos olvidar que foi defendida ao longo de todo o trabalho uma
modificacdo no ponto de vista do Direito Administrativo para que, ao invés de atuar
precipuamente em favor dos interesses do Estado, centralizasse suas acdes na satisfacdo de

direitos e garantias individuais.

LXIX - conceder-se-4 mandado de seguranga para proteger direito liquido e certo, ndo amparado por habeas
corpus ou habeas data, quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade publica ou
agente de pessoa juridica no exercicio de atribui¢des do Poder Publico;

1% CRFB/88, Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

8§ 4° Ndo serd objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir:

IV - os direitos e garantias individuais.
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Defendemos, ainda, a utilizagdo da ponderagdo nos casos de conflitos entre o interesse
coletivo e os direitos e garantias individuais, pois apenas verificando o caso concreto sera
possivel descobrir se deve prevalecer o direito do individuo ou se varios direitos e garantias
individuais seriam violadas com a sua manutencao.

No caso especifico deste trabalho, em que se discutiu principalmente os direitos
garantidos por meio de um ALE, ou seja uma ato administrativo vinculado, ndo chega a ser
necessaria a ponderagdo entre o interesse coletivo na desconstituicdo da licenga para
ampliacdo de uma avenida, conforme visto na notificacéo de folha 6 (Anexo A), e o direito do
particular exercer a atividade que foi licenciada por ato do préprio Poder Pablico.

A Constituicdo tratou de fixar os casos em que essa intervencdo seria possivel,
inclusive, motivou essa intromissdo com base no conceito de funcdo social da propriedade
demonstrando que 0 ndo atendimento ensejaria a perda dessa propriedade.

O diferencial desse procedimento em relagdo as propostas que criticamos nesse
trabalho, € que além de possuir previsdo constitucional, suas hipoOteses foram previamente
dispostas em lei como veremos. Além disso, a indenizacdo devera ser prévia e em dinheiro
(essa regra admite excecdo, mas sO as previstas no texto constitucional) e ndo uma
possiblidade de indenizacdo posterior que deverd ser conquistada judicialmente pelo
particular.

Nesse sentido o artigo 5°, inciso XXIV da CRFB/88:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito & vida, a liberdade, & igualdade, & seguranca e & propriedade, nos termos
seguintes: [...]

XXIV - a lei estabelecerd o procedimento para desapropria¢do por necessidade ou
utilidade publica, ou por interesse social, mediante justa e prévia indeniza¢do em
dinheiro, ressalvados os casos previstos nesta Constituicao;

Assim sendo, a lei maior estabeleceu que sera possivel a desapropriacdo nas hipéteses

(1P [13e-2]

de necessidade ou utilidade publica, conforme estabelecido das alineas “a” até “p”, artigo 5°,

Decreto Lei n°® 3.365/41; ou por interesse social (Lei n° 4.132/62), e excepcionou a regra em

casos previstos no proprio texto constitucional*®*.

104 No caso de desapropriacdo para observancia do Plano Diretor do Municipio Art. 182, § 4°, 111 ou da divida
agréria, art. 184, ambos da CRFB/88.
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A grande virtude do procedimento de desapropriacdo foi determinar que as hipdteses
de sua admisséo estivessem previstas em lei. 1sso possibilita que a desapropriagéo seja eficaz
mesmo diante de direitos subjetivos, diferentemente da revogacdo com base num abstrato e
indecifravel interesse pablico™®.

Corroborando com o que vem sendo proposto, opina Celso Antdnio Bandeira de

Mello*°®:

por isso é absurdo supor-se possa a Administracdo aniquilar um direito de alguém
sem prévia indenizagdo, a titulo de “revogar” e invocando um “interesse publico”.
Vai nisso evidente confusdo entre os planos do direito e da ciéncia da administragao.
Assim, depois de concedida regularmente uma licenca para edificar e iniciada a
constru¢do, a Administragdo ndo pode “revogar” ou “cassar” esta licenca sob a
alegacdo de que mudou o interesse publico ou de que alterou-se a legislacdo a
respeito. Se o fizer, o judiciario, em havendo pedido o interessado, deve anular o
ato abusivo, pois cumpre a administracdo expropriar o direito de construir
naqueles termos. Ndo é o mesmo ter que buscar em juizo uma indenizacdo por
danos e ser buscado no judiciario, com indenizacéo prévia. Sdo caminhos diferentes.
Desasiste ao Poder Publico, através de comportamento abusivo, lancar o

administrado em via menos conveniente para ele. (grifo meu)

No mesmo sentido, merece prestigio o acérdao da Segunda Camara Civel do Tribunal
de Justica do Estado do Rio de Janeiro, no Mandado de Seguranca n° 0030869-
05.2004.8.19.0000, que discutiu a concessdo de Alvard de Licenca para Funcionamento de
Estabelecimento. No caso indicado, o0 Municipio do Rio de Janeiro ja havia deferido licenca
de obras para instalacdo de estabelecimento do Impetrante, entretanto, negou a expedicdo do
alvara de funcionamento justificando que Decreto posterior proibia a concessdo de alvaras

para novos estabelecimentos. No voto, a Relatora argumenta o seguinte:

N&o é razoavel que seja sacrificado o interesse do particular que ja cumpriu todas as
exigéncias que foram feitas para construir o empreendimento e, sem qualquer
motivacdo plausivel, seja impedido de trabalhar, principalmente depois da obra
acabada. N&o é razodvel, ainda, que, de forma mais gravosa, submeta-se o particular,
ora impetrante, a pleitear indenizagdo pelas vias préprias. Caberia, ao revés, que a
Administragdo procedesse a desapropriacdo do imovel e dos direitos decorrentes da

1% OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 3% ed. Sio Paulo: Método, 2015,
item 3.2.7

1% MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso Direito Administrativo. 30? ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p.
467.
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licenca para construir e, ndo simplesmente, deixar de expedir o alvard de
funcionamento®’.

Nesse caso, embora o Poder Publico ndo tentasse a desconstituicdo da licenca,
utilizava da mesma légica dos casos de revogacao. Afinal, tendo o estabelecimento cumprido
com os requisitos legais de expedicdo do alvara, ndo cabe a autoridade municipal alternativa
outra que ndo a expedicdo do documento por tratar-se de ato vinculado.

A justificativa com base num decreto é mais uma tentativa de interferéncia na esfera
particular fora dos procedimentos previstos pelo ordenamento juridico, visto que o decreto
tem carater regulamentar, devendo prever apenas normas administrativas necessarias para que
a lei possa ser executada, ndo sendo apto a impedir a concessdo do alvara quando
consubstanciado em uma licenca.

Ao final, foi concedida a seguranca, para determinar que seja dado prosseguimento ao
processo com vistas a expedicdo de alvara de funcionamento, sob pena do Municipio ter que
arcar com as perdas e danos do Impetrante.

Portanto, a sugestdo que consideramos mais adequada ao ordenamento juridico
quando o Poder Publico precisar buscar o desfazimento de Alvarads que consubstanciem
licencas € a desapropriacdo, seguindo todos os procedimentos constitucionais e legais,
inclusive no que tange a indenizacgéo prévia e em dinheiro do administrado.

No Processo Administrativo n° 04/217.440/1999, que serviu de ilustracdo no presente
trabalho, julgamos que o mais recomendado seria enquadrar a situa¢do no artigo 5°, alinea “i”

do Decreto-Lei n°® 3.365/41, que prevé:

Art. 5° Consideram-se casos de utilidade pablica: [...]

i) a abertura, conservacdo e melhoramento de vias ou logradouros publicos; a
execucdo de planos de urbanizacéo; o parcelamento do solo, com ou sem edificacao,
para sua melhor utilizacdo econdmica, higiénica ou estética; a construcdo ou
ampliacdo de distritos industriais;  (Redac8o dada pela Lei n®9.785, de 1999)

Dessa forma, seria possivel que o Municipio, com base no dispositivo acima,
combinado com o artigo 5°, inciso XXIV da CRFB/88, procedesse a desapropriacdo do

imével do estabelecimento e dos direitos decorrentes do alvard de funcionamento, mediante

197 Mandado de Seguranca n° 0030869-05.2004.8.19.0000, Rel. Desembargadora Elisabete Filizzola Assuncao,
TJRJ 22 Camara Civel, DJRJ 27/07/2004


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9785.htm#art1
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justa e prévia indenizacdo em dinheiro. Agindo dessa forma estaria amparado pela
constituicdo e pela lei, evitando os prejuizos que decorreriam de uma demanda judicial por
procedimento ilegal.

Vale lembrar o instituto que decorre do artigo 35, do Decreto-Lei n° 3.365/41'%,
Nesse caso temos a denominada desapropriacdo indireta que consiste no fato administrativo
pelo qual o Estado se apropria de bem particular, sem observancia dos requisitos da
declaracéo e da indenizacdo prévia previstos na desapropria¢do constitucional.

Embora o instituto acima possua fundamento legal, simulas em sua referéncia'® e ndo
exista declaracdo de sua inconstitucionalidade, a doutrina costuma alertar quanto ao
distanciamento desse procedimento em relacdo aos termos em que a Constituicdo e a lei
permitiram o processo de desapropriacdo, tendo em vista que ndo ha previsao de indenizagédo
prévia e o Poder Publico ndo emite, como deveria, a necessaria declaracéo indicativa de seu

interesse. Nesse sentido José Dos Santos Carvalho Filho!°:

Em nosso entender, cuida-se realmente de um instituto odiavel e verdadeiramente
desrespeitoso para com o0s proprietarios. Além disso, revela-se incompreensivel e
injustificavel ante todo o sistema de prerrogativas conferidas ao Poder Publico em
geral. Em suma, o Estado ndo precisaria valer-se dessa modalidade expropriatéria se
tivesse 0 minimo de planejamento em suas acoes.

Ocorre que, embora esse procedimento ndo seja considerado ilegal, mostra-se
contrario aos ditames constitucionais de que a indenizacdo deve ser prévia, justa e em
dinheiro, além de ferir principios insculpidos no art. 2° da Lei n° 9.784/1999, em especial 0s
da razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditorio e seguranca
juridica. Tais principios devem ser observados pela Administracdo Publica e sua adequacéo
ndo é cristalina como no procedimento previsto no artigo 5°, inciso XXIV da CRFB/88.

Diante da analise feita nesse trabalho, demonstramos que varios motivos levaram o

Municipio a buscar essa cassacdo ex officio de um Alvara de Licenca.

198 Decreto-Lei n° 3.365/1941, artigo. 35. Os bens expropriados, uma vez incorporados & Fazenda Publica, ndo
podem ser objeto de reivindicagdo, ainda que fundada em nulidade do processo de desapropriagdo. Qualquer
acdo, julgada procedente, resolver-se-a em perdas e danos.

1% Stimula 618 do STF e Simulas 69, 70, 114 e 119 do STJ.

1 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 292 ed. S&o Paulo: Editora Atlas,
2015, p. 905.
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As razBes se originaram numa noc¢do de primazia do interesse publico, sua defesa
doutrinaria para a revogacdo com base em motivo de interesse publico e, a utilizacdo desse
entendimento pelo poder publico na edi¢do dos decretos e pelos 6rgaos judiciais de auxilio ao
executivo.

Entretanto, uma questdo ainda ndo foi respondida. A retirada do Alvara de
Funcionamento da Sociedade Ltda. no Processo administrativo n°® 04/217.440/1999, néo
resolveria o problema da Prefeitura em relagdo ao imével, que continuaria ocupando o tracado
necessario a ampliacdo da via, entdo por que razdo o Poder Publico estaria interessado em
desconstituir esse alvara?

Essa é uma questdo de dificil resposta, pois exigiria uma analise subjetiva para
verificar a intencdo dos agentes publicos. O que podemos afirmar é que a desapropriacdo de
um estabelecimento comercial seria mais cara aos cofres publicos, sendo assim a cassacdo de
seus alvaras poderia servir para reduzir a indenizagdo a ser paga numa futura desapropriacao,

nesse sentido Fabio Ulhoa Coelho®*:

Devido a intangibilidade dessa organizacdo racional que o empresario introduz na
utilizacdo dos bens integrantes do estabelecimento empresarial, e tendo em vista que
ela tem valor de mercado, o direito necessita desenvolver mecanismos para a tutela
desse plus e do valor que ele representa. Cada bem, isoladamente, possui protecdo
juridica especifica (como, por exemplo, os interditos possessérios ou a
responsabilizacdo civil e penal por dano patrimonial, etc.); o estabelecimento
empresarial, essa disposicdo racional dos bens em vista do exercicio da atividade
econdmica, por sua vez, necessita de uma forma propria de protecdo. O direito,
assim, em geral, deve garantir a justa retribuicdo do empresario quando este perde,
por culpa que ndo lhe seja imputavel, o valor representado pelo estabelecimento
empresarial. Assim, em caso de desapropriacdo do imével em que o empresario
mantém o seu estabelecimento empresarial, a indenizacdo correspondente deve
compreender o valor do fundo de empresa por ele criado.

Essa observacdo final, sé reforca a recomendacdo feita neste trabalho no sentido de
sempre buscar procedimentos com amparo legal e que estejam adequados ao texto
constitucional. Uma atuacao que ndo observe esses parametros fatalmente estara prejudicando

terceiros e tornando o ato vulneravel.

1 COELHO, Fébio Ulhoa. Manual de Direito Comercial. 212 Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 56.
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CONCLUSAO

O objeto deste trabalho foi a analise do procedimento de cassacdo ex officio do Alvara
de Licenca para Estabelecimento, proposto pelo Poder Publico do Municipio do Rio de
Janeiro no Processo Administrativo n° 04/217.440/1999, buscando verificar se essa proposta
de cassacdo com base em interesse publico superveniente estaria adequada ao ordenamento
juridico.

Em paralelo, foi feita uma analise de alguns principios e institutos de direito
administrativo, tendo em vista que as mutagdes sofridas nesse ramo do direito influenciaram e
auxiliaram a elaboracdo das conclusdes aqui expostas.

Inicialmente buscamos esclarecer qual o fundamento do Poder Publico para poder
regulamentar e organizar o meio social concedendo licengas e autorizacGes, bem como
fiscalizando o exercicio das atividades licenciadas e quando necessario extinguindo essas
concessoes.

Vimos o importante papel do poder de policia e a necessidade de que seja exercido
dentro dos limites legais sob pena de causar prejuizos aos administrados que retornaram em
forma de a¢Oes indenizatdrias contra 0 Municipio.

Contatou-se que a mera indicacdo do termo alvara ndo traduz o conteudo juridico
deste documento. Para tanto, € necessaria a analise de seus requisitos de concessdo. Quando a
Administracdo puder exercer um juizo discricionario teremos um alvara de autorizacdo,
precario; entretanto, se cumpridos 0s requisitos nao restar outra op¢édo, devendo a autoridade
expedir o documento, estaremos diante de um alvara de licenca.

Foi demonstrado também que, embora a licenca e a autorizacdo sejam atos de
consentimento integrantes da segunda fase do ciclo de policia, apenas a autorizacdo €
precaria, a licenca, quando cumpridos os requisitos de sua concessdo, torna-se direito
subjetivo e ganha a protecdo constitucional conferida aos direitos adquiridos.

Conforme visto, buscamos atualizar a no¢do da supremacia do interesse publico para
adequa-lo ao texto constitucional, visto que, no direito administrativo, grande parte dos
institutos foram justificados com base nesse principio.

Ocorre que nas hipdteses em gque a Constituicdo desequilibrou a balanga em favor do
Poder Publico, ela mesma trata de prever alguma compensacao pelo prejuizo suportado pelo
administrado, como no caso da desapropriacdo que sO poderd ser efetivada por meio de

indenizacdo prévia e em dinheiro. Assim, em casos especificos o proprio constituinte realizou
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um juizo de ponderacdo e estabeleceu a condicdo a ser observada para a imposicdo do
interesse publico, nos demais casos acreditamos que a ponderacdo deva ser privilegiada, pois
nao existem principios ou interesses supremos.

Conceituamos a cassacdo de acordo com a doutrina para demonstrar que ela possui
natureza juridica sancionatéria, ndo podendo ser aplicada por conveniéncia e oportunidade
como se tentou no processo administrativo acima referido.

Além disso, sua utilizacdo deveria ser vinculada as condi¢des de subsisténcia do ato de
licenciamento, previsdo ignorada pelo artigo 132, § 1° do Decreto n° 29.881/2008.

Dedicamos um subtitulo especifico para tratar dos atos administrativos, onde ficou
demonstrado entre outras coisas que qualquer deslize que comprometa um dos pressupostos
do ato pode gerar sua anulacdo com efeitos ex tunc, fulminando os efeitos do ato desde o seu
surgimento.

Foi analisada a manifestacdo da Procuradoria do Municipio, que sugeriu a ado¢do da
teoria dos motivos determinantes, e, embora de fato o tragado de ampliacdo da obra ndo fosse
interferir na atividade comercial do estabelecimento, chegamos a concluséo de que a cassacéo
ndo poderia nem mesmo ter sido proposta com base em interesse publico, pois para ser
cassada a licenca, o estabelecimento deveria estar exercendo sua atividade de forma irregular.

Demonstramos que a atribuicdo prevista no artigo 132, § 1° do citado Decreto mais se
aproximava de uma revogacao administrativa, embora estivesse disfarcada na forma de uma
cassacdo. Com este dispositivo, que convém ressaltar é proveniente de um decreto, a
administracao estaria autorizada a desconstituir Alvaras de Licencas para Funcionamento que
como Vvisto consubstanciam licengas, ou seja, atos vinculados que ndo poderiam ser
revogados.

Finalmente sugerimos a desapropriacdo como procedimento mais adequado quando
houver conflitos de direitos individuais com o interesse publico, por tratar-se de procedimento
com base constitucional.

Dessa forma, entendemos ser responsabilidade do Poder Executivo, com o auxilio dos
seus Orgaos juridicos, cada um dentro de sua atribuicdo especifica, verificar se 0s atos que se
pretende expedir cumprem com todos 0s requisitos legais e principalmente se observam os
direitos de seus administrados.

A maioria dos casos apresentados, em que o Poder Publico escolheu procedimentos
sem base no ordenamento juridico para atingir seus interesses, poderiam ter sido conformados
com a prévia analise de seus motivos. Assim, ndo seria dificil concluir que atos

discricionarios como a revogacgdo, o Decreto ou mera supressdo de direito com posterior
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indenizacdo, justificados em suposto interesse publico, ndo seriam suficientes para quebrar a
protecdo de um direito adquirido.

A seguranca juridica é o bem mais precioso que a sociedade conquistou, pois ela € o
ponto de equilibrio que sustenta a confianga dos cidaddos no ordenamento juridico e na
certeza de que seus direitos serdo respeitados. Sendo assim, qualquer ato que atente contra
esse equilibrio, gerando desconfianca e inseguranca deve ser considerado antidemocréatico e
combatido pelo Judiciario, pelos Orgdos de controle, pela doutrina e por todos aqueles que

sejam favoréaveis a democracia.
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