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REsuMo: Discute-se neste artigo a natureza da
autorização para o inicio da construção passados
30 dias do protocolo dos alvarás de constru ção e
execução sem a manifestação da Prefeitura Mu-
nicipal de São Paulo, contida no Decreto Munici-
pal 32.329/1992 (artigo 48.4.3).
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ABSTRACT: This article discusses the nature of
the authorization to start construction after 30
days of the filing of the requests for building and
execution permits without the manifestation of
the São Paulo City Government, provided for in
Municipal Executive Order 32.329/1992 (Article
4.8.4.3).
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LICENÇA E AUTORIZAÇÃO

A doutrina entende' que a licença, em especial, licença para construir, e um
ato administrativo, de caráter unilateral e vinculado, pelo qual a Administração
faculta a quem preencha os requisitos estabelecidos pela legislação o exercício de
urna atividade. A licença, nesse sentido, não é, propriamente, uma autorização,
em termos daquele ato discricionário em que se aprecia a pretensão de um par-
ticular em face de um interesse público para facultar o desempenho de atividade
ou a prática de ato que sem o consentimento da autoridade seria legalmente proi-
bido (por exemplo, produção e comercialização de material bélico, o uso priva-
tivo de bem público, a exploração de serviço público).

O confronto entre licença e autorização é importante e esclarecedor. Pois
mostra que, se na autorização o ato discricionário é constitutivo (cria, modifica
ou extingue direito ou uma situação do administrado), na licença o ato vincula-
do é deciaratorio de uni direito preexistente, direito que existia antes do ato. A
licença, assim, 'resulta de um direito subjetivo do interessado, razão pela qual a
Administração não pode negá-lo quando o requerente satisfaz a todos os requisi-
tos legais para sua obtenção"

Nesses termos, a licença e ato individual, isto e, produz efeito para um deter-
minado caso concreto, envolvendo uma espécie de negociação, não no sentido de
negócio juridico, mas de ato de vontade em sentido amplo: na licença, os efeitos
são queridos pela autoridade cuj a declaração se caracteriza pelo desejo de obten-
ção do ato em si mesmo. 3 Poder construir: direito de propriedade e licença.

No caso do direito de propriedade, trata-se do poder de construir, poder conti-
do no direito de propriedade.

Há unia discussão, na doutrina, se a licença para construir não seria, na ver-
dade, uma autorização permissiva, permissão de exercer o jus acdificwidi, isto
é, aquela faculdade compreendida no direito de propriedade imóvel. O que sig-

nificaria que o poder dons! ruir seria visto como autônomo em face do direito de
propriedade e que nasceria da licença.' A questão, que não e pacifica, reporta-se
à necessária obediência do poder de construir aos preceitos legais urbanisticos,
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ao planejamento urbano, ao direito ambiental etc. De um lado, os que entendem
que ojus aedificandi enquanto exercício e não gozo do direito de propriedade, não
existiria antes da licença edilicia (caso de Giannini). Argumenta-se que os pre-
ceitos legais que regulamentam ojus aedifícandi são normas abstratas e gerais,
donde o caráter discricionário da licença. De outro, os que, não obstante as limi-
taçoes dessas normas gerais, veem no procedimento de licença um procedimen-
to vinculado de atuação e verificação.

Os fundamentos doutrinados, nessa polêmica, acabam por resolver-se na le-
gislação de cada país, vale dizer, na forma constitucional e nos preceitos legais.

DIREITO DE CONSTRUIR NO BRASIL

No Brasil, dispõe o Código Civil (2002), art. 1.299 (que, nesse ponto repete
o Código de 1916), que o proprietário "pode levantar em seu terreno as constru-
ções que lhe aprouver, salvo o direito dos vizinhos e os regulamentos adminis-
trativos".

Na verdade, quanto à construção jurídica, o direito brasileiro, na linha do di-
reito romano, ao admitir que o proprietário possa construir em seu terreno o que
lhe aprouver, salvo o direito de vizinhança e os regulamentos administrativos,
cria uma responsabilidade independente de culpa? Nesses termos, o proprietá-
rio é responsável pelo que venha a construir em relação estritamente objetiva:
cumprimento dos regulamentos administrativos, responsabilidade que não se
confunde com o cumprimento dos direitos inerentes à função social da proprie-
dade (ambiental, de vizinhança etc.).

Entende-se que um desses regulamentos administrativos, por força da CF de
1988, que não admite o regulamento autônomo, há de ser lei, pois só a lei pode
criar limitações edilícias de direito público. A licença, porém, enquanto ato ad-
ministrativo, não se confunde com essas limitações legais. Sendo apenas ato
administrativo previsto em lei, ela se corporifica mediante formas que consti-
tuem sua causa eficiente instrumental," com o escopo de declarar que ao parti-
cular está assegurado (e não constituído) o exercício de determinada atividade.
Esse instrumento pode ser um alvará, que encerra um mandado de obediência
a despacho ou resolução administrativos, por parte dos órgãos da Administração
com referência a terceiro em favor de quem foi expedido. Nada obsta, porem, que
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Nessa interpretação da norma administrativa estão alguns postulados de
competência desenvolvidos pela dogmática alemã do séc. XIX para a chamada
vontade do legislador racional,' entre os quais se mencionem: a) o legislador não
cria normas impossíveis de serem executadas; daí por que não se pode presumir
exigir permitir e não permitir que alguém realize e deixe de realizar o mesmo ato;
e b) o legislador não cria normas sem algum propósito do qual decorre a razoabi-
lidade de seus comandos c) a vontade do legislador é unitária, de forma que as re-
gras estão sistematicamente relacionadas; d) a vontade do legislador é completa,
no sentido de que soluciona todos os casos por ele reputados como relevantes; e)
o legislador é rigo rosa rnente preciso e não cria normas inócuas ou redundantes,
donde a legitimidade do raciocínio Li co,itrcírio.lc

Dito de outra forma, não haveria a menor coerência em dizer que o legisla-
dor objetiva um nou scnsc, isto é, exigir urna ação e permitir sua omissão, pois, se
assim fosse, o diploma normativo seria inexecutável com consequências para a
própria ação de cumprimento, que significa que uma decisão para implementar
alterações na realidade fática perderia todo o sentido.

CONCLUSÃO

Em suma, a licença para construir é um ato administrativo, de caráter unilate-
ral e vinculado, pelo qual a Administração faculta a quem preencha os requisitos
estabelecidos pela legislação o exercício de urna atividade. Na licença o ato vin-
culado é declaratório de um direito preexistente, direito que existia antes do ato.

Assim, com base na Lei 11.228/92,0 que o Decreto que regula a concessão da
licença prevê é um mecanismo de atendimento expedito do poder construir. Por
tratar-se de ato vinculado, a presunção Juris ct de jure é de um direito garantido,
cujo titular exerce assumindo inteiramente sua responsabilidade.

O proprietário é responsável pelo que venha a construir em relação estrita-
mente objetiva: cumprimento dos regulamentos administrativos, responsabili-
dade que não se confunde com o cumprimento dos direitos inerentes à função
social da propriedade (ambiental, de vizinhança etc.). Por decorrência, o deferi-
mento da licença para construir é ato declaratório e tem efeito ex tunc.

Por fim, tratando-se de ato administrativo mediante norma de permissão ("a
obra poderá ser iniciada"), responde o requerente pela adequação do projeto às
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posturas municipais à condição resolutiva de indeferimento do pedido de alvará
de aprovação e de execução. Havendo indeferimento, os efeitos que o ato esta-
va produzindo 5ao resolvidos (o indeferimento faz cessar desde então - ex tunc -
todos os efeitos); mas não verificada a condição resolutiva (deferimento), o ato
continua a produzir todos os efeitos que vinha produzindo com eficácia ex tunc
pela mesma razão (efeito ex trine). Ou seja, indeferido, a construção já iniciada
deve ser paralisada, mas retomada, deferido o recurso, ou sujeita a outras conse-
quênci as decorrentes de eventual indeferimento definitivo. É, afinal, o que dis-
põe o Decreto (4B.4.4).
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