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Por forca do art. 30, VIII, e art. 182, ambos da Constituicao Federal, o municipio é
o responsavel pela politica de desenvolvimento urbano, devendo ordenar o pleno desen-
volvimento das funcdes sociais da cidade e o bem-estar dos seus habitantes, planejando
e controlando o uso, o parcelamento e a ocupacao do solo urbano.

Logo, o municipio é o primeiro e principal responsavel pela tutela do meio ambiente
artificial, que também encontra protecéo no art. 225 da Constituicao Federal, conforme
ensinamentos de Celso Antonio Pacheco Fiorillo:

O meio ambiente artificial é compreendido pelo espaco urbano
construido, consistente no conjunto de edificacbes (chamado de
espaco urbano fechado), e pelos equipamentos publicos (espaco
urbano aberto).

Este aspecto do meio ambiente estd diretamente relacionado ao
conceito de cidade. Vale verificar que o vocdbulo “urbano”, do latim
“urbs, urbis”, significa cidade e, por extensdo, seus habitantes.
Néo estd empregado em contraste com o termo campo ou rural,
porquanto qualifica algo que se refere a todos os espacos habitdveis,
“ndo se opondo a rural, conceito que nele se contém: possui, pois,
uma natureza ligada ao conceito de territorio”.

O meio ambiente artificial recebe tratamento constitucional nao
apenas no art. 225, mas também nos arts. 182, ao iniciar o capitulo
referente a politica urbana; 21, XX, que prevé a competéncia material
da Unido Federal de instituir diretrizes para o desenvolvimento
urbano, inclusive habitacGo, saneamento bdsico e transportes
urbanos; 5°, XXIIl, entre alguns outros (FIORILLO, 2009, p. 21).

A Constituicao Federal impoe aos entes federados — e, portanto, ao municipio — o
dever de “conservar o patrimonio Publico” (art. 23, I, CF); “proteger o meio ambiente”
(art. 23, IV, CF) - sem distincao da espécie: artificial ou natural -, “bem de uso comum
do povo e essencial a sadia qualidade de vida” (art. 225, caput, CF), e de “promover
[...] a melhoria das condicdes habitacionais e de saneamento basico” (art. 23, IX, CF).
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Nesses termos, extrai-se da Carta Magna a tutela da Politica Nacional do Meio
Ambiente, estatuida pela Lei Federal 6.938/81, que considera o meio ambiente como
patrimonio publico (art. 2°, |) e preconiza a preservacao, melhoria e recuperacao da
qualidade ambiental, a protecao da dignidade da vida humana, manutencéo do equilibrio
ecoldgico e racionalizacdo do uso do solo (arts. 2° e 4°), vinculando o Governo Municipal
as suas diretrizes (art. 5°, caput).

Ademais, o Poder Constituinte Derivado (art. 25, CF), dispondo de forma plena sobre
normas de direito urbanistico, a falta de lei federal (art. 24, §§ 3° e 4°, CF), disp0s na
Constituicdao do Estado de Sao Paulo, que:

Artigo 180 — No estabelecimento de diretrizes e normas relativas
ao desenvolvimento urbano, o Estado e os Municipios asseguraréo:
I - o pleno desenvolvimento das funcoes sociais da cidade e a ga-
rantia do bem-estar de seus habitantes;

Il - a participacdo das respectivas entidades comunitdrias no estudo,
encaminhamento e solucdo dos problemas, plano, programas e
projetos que lhes sejam concernentes;

Il - a preservagado, protecdo e recuperacdo do meio ambiente ur-
bano e cultural;

IV - acriacdo e manutencdo de dreas de especial interesse historico,
urbanistico, ambiental, turistico e de utilizacdo publica;

V - aobservancia das normas urbanisticas, de seguranca, higiene
e qualidade de vida;

VI - a restrigdo a utilizagdo de dreas de riscos geoldgicos;

VIl - asdreasdefinidasemprojetosdeloteamentocomodreasverdes
ou institucionais ndo poderado ter sua destinagdo, fim e objetivos
originariamente alterados, exceto quando a alteracdo da destinacéo
tiver como finalidade a regularizacdo de:

a) loteamentos, cujas dreas verdes ou institucionais estejam total
ou parcialmente ocupadas por ntcleos habitacionais de interesse
social destinados a populacéo de baixa renda, e cuja situacdo esteja
consolidada ou seja de dificil reversao;

b) equipamentos publicos implantados com uso diverso da destinacdo,
fim e objetivos originariamente previstos quando da aprovacdo do
loteamento;

¢) imdveis ocupados por organizacées religiosas para suas atividades
finalisticas.

§1° — As excecoes contempladas nas alineas “a” e “b” do inciso VIl
deste artigo serdo admitidas desde que a situacdo das dreas objeto de
regularizacédo esteja consolidada até dezembro de 2004, e mediante
a realiza¢do de compensacdo, que se dara com a disponibilizacdo
de outras dreas livres ou que contenham equipamentos publicos ja
implantados nas proximidades das dreas objeto de compensacao.
§2° — A compensacdo de que trata o pardgrafo anterior poderd
ser dispensada, por ato fundamentado da autoridade municipal
competente, desde que nas proximidades da drea publica cuja
destinac@o serd alterada existam outras dreas publicas que atendam
as necessidades da populagdo.

§3° — A excecdo contemplada na alinea ‘c’ do inciso VIl deste artigo
serd permitida desde que a situacdo das dreas publicas objeto de
alteracdo da destinacdo esteja consolidada até dezembro de 2004,
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e mediante a devida compensacdo ao Poder Executivo Municipal,
conforme diretrizes estabelecidas em lei municipal especifica
(grifo nosso).

Nota-se que, segundo a Constituicdo do Estado de Sao Paulo, incumbe ao municipio
assegurar o pleno desenvolvimento das funcdes sociais da cidade e garantir o bem-es-
tar de seus habitantes (art. 180, I), preservando, protegendo e recuperando o meio
ambiente urbano (art. 180, Ill), observando as normas urbanisticas, de seguranca, higiene
e qualidade de vida (art. 180, V), bem como a restricdo a utilizacdo de areas de riscos
geologicos (art. 180, VI).

Na execucao da politica urbana (art. 182, caput, CF), dentre outras diretrizes, o
municipio deve se atentar para a garantia do direito ao saneamento ambiental e a
infraestrutura urbana. Deve o municipio ordenar e controlar o uso do solo, de forma a
evitar a utilizacao inadequada dos iméveis urbanos, o parcelamento do solo, a edificacao
ou 0 uso excessivos ou inadequados em relacao a infraestrutura urbana, bem como
a deterioracdo das areas urbanizadas (art. 30, VIII, CF), a poluicao e a degradacao
ambiental e a exposicdo da populagao a riscos de desastres.

E o que prevé a Estatuto da Cidade — Lei 10.257/01:

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

| — garantia do direito a cidades sustentdveis, entendido como
o direito a terra urbana, a moradia, ao saneamento ambiental, a
infraestrutura urbana, ao transporte e aos servigcos publicos, ao
trabalho e ao lazer, para as presentes e futuras geracées;

[...]

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

a) a utilizacdo inadequada dos imdveis urbanos;

[...]

¢) o parcelamento do solo, a edificacdo ou o uso excessivos ou
inadequados em relacdo a infraestrutura urbana;

[...]

f) a deterioragdo das dreas urbanizadas;

g) a poluicdo e a degradacdo ambiental;

h) a exposicdo da populacdo a riscos de desastres (grifo nosso).

Ainda, os equipamentos urbanos de escoamento das aguas pluviais e de esgotamento
sanitario sao, dentre outras, exigéncias minimas que devem ser asseguradas e conservadas
pelo municipio. Essa conclusao se extrai da Lei 6.766/79:

Art. 2° — O parcelamento do solo urbano poderd ser feito mediante
loteamento ou desmembramento, observadas as disposicées desta Lei
e as das legislacbes estaduais e municipais pertinentes.

[..]

§ 5° A infraestrutura bdsica dos parcelamentos é constituida
pelos equipamentos urbanos de escoamento das dguas pluviais,
iluminagdo publica, esgotamento sanitdrio, abastecimento de dgua
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potdvel, energia elétrica publica e domiciliar e vias de circulacdGo
(grifo nosso).

Como se nao bastasse, a legislacdo, além de impor ao municipio que assegure a
existéncia de obras de infraestrutura nos loteamentos e a sua conservacao, prevé “diretri-
zes nacionais para o saneamento basico e para a politica federal de saneamento basico”
(art. 1°, Lei 11.445/07). Dentre essas diretrizes, estao a universalizacdo do acesso e 0s
servicos de drenagem e manejo das aguas pluviais, limpeza e fiscalizacao preventiva
das respectivas redes, adequados a saude publica e a seguranca da vida e do patri-
monio publico e privado.

Essa prescricao se encontra na Lei 11.445/07, com a redacao dada pela
Lei 13.308/2016:

Art. 2° - Os servicos publicos de saneamento bdsico serdo
prestados com base nos seguintes principios fundamentais:

I - universalizagdo do acesso;

Il - integralidade, compreendidacomo o conjuntode todasas atividades
e componentes de cada um dos diversos servicos de saneamento
bdsico, propiciando a populacdo o acesso na conformidade de suas
necessidades e maximizando a eficacia das agées e resultados;

Il - abastecimento de dgua, esgotamento sanitdrio, limpeza urbana
e manejo dos residuos solidos realizados de formas adequadas a
saude publica e a protecdo do meio ambiente;

IV - disponibilidade, em todas as dreas urbanas, de servicos de
drenagem e manejo das dguas pluviais, limpeza e fiscalizagdo
preventiva das respectivas redes, adequados a saude publica e a
seguranca da vida e do patriménio publico e privado.

Art. 3° Para os efeitos desta Lei, considera-se:

| - saneamento bdsico: conjunto de servicos, infraestruturas e
instalacoes operacionais de:

[...]

c) limpeza urbana e manejo de residuos sélidos: conjunto de
atividades, infraestruturas e instalacbes operacionais de coleta,
transporte, transbordo, tratamento e destino final do lixo doméstico
e do lixo origindrio da varricdo e limpeza de logradouros e vias
publicas;

d) drenagem e manejo das dguas pluviais, limpeza e fiscaliza¢do
preventiva das respectivas redes urbanas: conjunto de atividades,
infraestruturas e instalacbes operacionais de drenagem urbana
de dguas pluviais, de transporte, detencdo ou retencdGo para o
amortecimento de vazbes de cheias, tratamento e disposicdo final
das dguas pluviais drenadas nas dreas urbanas (grifo nosso).

Diante desses dispositivos legais, conclui-se que o Estatuto da Cidade estabele-
ce o “direito a infraestrutura urbana” e o “direito aos servicos publicos” (art. 2°, I,
Lei 10.257/01). Extrai-se, portanto, um verdadeiro direito (difuso) aos “servicos publi-
cos de saneamento basico” (art. 2°, caput, Lei 11.445/07), que compreende a “limpeza
urbana” (art. 2° lll, Lei 11.445/07) e a
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disponibilidade, em todas as dreas urbanas, de servicos de drenagem
e manejo das dguas pluviais, limpeza e fiscalizacdo preventiva das
respectivas redes, adequados a satde publica e a seguranca da vida e
do patriménio publico e privado (art. 2°, IV, Lei 11.445/07).

Desse modo, vale repisar, o Estatuto da Cidade impoe que se evitem a “deterioracao
das areas urbanizadas” (art. 2°, VI, f, Lei 10.257/01) e a “exposicao da populacao a riscos
de desastres” (art. 2°, VI, h, Lei 10.257/01).

Com base nesses dispositivos constitucionais e legais, fica claro o dever do municipio
de assegurar a existéncia e a conservacdo dos equipamentos publicos de saneamento
basico da cidade, tais como os sistemas de drenagem de aguas pluviais, a fim de, dentre
outros, evitar a exposicao da populacao a risco de desastres decorrentes, principalmente,
da ocupacao de areas de grande declividade ou de margens de rios ou corregos.

Ainda, conforme a Politica Nacional de Protecao e Defesa Civil - PNPDEC, deve-se
sempre priorizar as medidas preventivas e mitigadoras da situacao de risco de desastre
(art. 4°, Ill, Lei 12.608/12), mesmo quando incerta tal situacao (art. 2°, § 2°, Lei 12.608/12).

Nessa esteira, dentre os objetivos da PNPDEC, estao a reducao dos riscos de desas-
tres (art. 5°, |, Lei 12.608/12); a prestacdo de socorro e assisténcia as populagoes
atingidas por desastres (art. 5° Il, Lei 12.608/12), inclusive com a disponibilizacao de
suprimentos (art. 8°, VI, Lei 12.608/12), abrigo provisério (art. 8°, VIII, Lei 12.608/12)
e moradia temporaria (art. 8°, XVI, Lei 12.608/12) as familias atingidas por desastres; o
estimulo ao ordenamento da ocupacao do solo urbano e rural (art. 5°, X, Lei 12.608/12);
a recuperacao das areas afetadas (art. 5°, Ill, Lei 12.608/12) e o seu monitoramento
(art. 5°, 1, Lei 12.608/12).

E, em ambito local, todos esses objetivos devem ser buscados pelo municipio, a
quem compete a execucdo da PNPDEC (art. 8°, I, Lei 12.608/12).

Essas conclusdes se extraem dos seguintes dispositivos da Lei 12.608/12:

Art. 2° — E dever da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios adotar as medidas necessarias a reducdo dos riscos de
desastre.

[...]

§ 2° Aincerteza quanto ao risco de desastre ndo constituira obice
para a adogao das medidas preventivas e mitigadoras da situacdao

de risco.

Art. 4° - Sdo diretrizes da PNPDEC:

[...]

Il - abordagem sistémica das acoes de prevencdo, mitigagdo,

preparacé@o, resposta e recuperacao;

Il - a prioridade as acées preventivas relacionadas a minimizacao
de desastres [...].

Art. 5° — Sdo objetivos da PNPDEC:

| - reduzir os riscos de desastres;

Il - prestar socorro e assisténcia as populagées atingidas por de-
sastres; lll — recuperar as dreas afetadas por desastres;

[..]
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VIl — monitorar os eventos meteoroldgicos, hidroldgicos, geoldgicos,
bioldgicos, nucleares, quimicos e outros potencialmente causadores
de desastres;

[...]

X — estimular o ordenamento da ocupacgado do solo urbano e rural,
tendo em vista sua conservac@o e a protecao da vegetacdo nativa, dos
recursos hidricos e da vida humana;

[...]

XIl — estimular iniciativas que resultem na destinacdo de moradia em
local seguro; [...].

Art. 8° — Compete aos Municipios:

| — executar a PNPDEC em ambito local;

[...]

Il — incorporar as acbes de protecdo e defesa civil no planejamento
municipal;

[...]

V — promover a fiscalizagdo das dreas de risco de desastre e vedar
novas ocupagoes nessas dreas;

[...]

VIl - vistoriar edificacées e dreas de risco e promover, quando for
o0 caso, a intervencdo preventiva e a evacuacdao da populagao das
dreas de alto risco ou das edificacbes vulnerdveis;

VIII - organizar e administrar abrigos provisorios para assisténcia a
populacdo em situacdo de desastre, em condicées adequadas de hi-
giene e seguranca;

[...]

Xl - promover a coleta, a distribuicdo e o controle de suprimentos
em situacbes de desastre;

Xlll - proceder a avaliagdo de danos e prejuizos das dreas atingidas
por desastres;

[...]

XVI — prover solucGo de moradia tempordria as familias atingidas
por desastres (grifos nossos).

A Constituicao Federal, em seu art. 37, caput, prevé que a “administracao publi-
ca direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia”.

Dentre os principios da Administracao Publica, esta o da eficiéncia, que impoe a
Administracdo Publica direta e indireta e a seus agentes a persecucdao do bem comum,
por meio do exercicio de suas competéncias de forma imparcial, neutra, transparente,
participativa, eficaz, sem burocracia e sempre na busca da qualidade, primando pela
adocao dos critérios legais e morais necessarios para a melhor utilizacdo possivel dos
recursos publicos, de maneira a evitar-se desperdicios e garantir-se maior rentabilidade
social. Note-se que néo se trata da consagracao da tecnocracia, muito pelo contrario, “o
principio da eficiéncia dirige-se para a razao e fim maior do Estado, a prestacao dos servi-
cos essenciais a populacao, visando a adocao de todos os meios legais e morais possiveis
para satisfacao do bem comum” (MORAES, 1999, p. 294, grifo nosso).
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Da leitura do art. 30, VIIl, da Constituicao Federal, e do art. 40, da Lei 6.766/79,
conclui-se que “o Municipio tem o poder-dever de agir para fiscalizar e regularizar
loteamento irregular, pois € o responsavel pelo parcelamento, uso e ocupacao do solo
urbano, atividade essa que é vinculada, e nao discricionaria”. Deve, assim, agir de oficio
(atividade administrativa vinculada) para fiscalizar o parcelamento, o uso e a ocupacao
do solo urbano e, constatada a sua irregularidade, promover a sua regularizacao, ainda
que para suprir a omissao do loteador.

Por essa razao, o municipio € obrigado solidariamente a regularizar o parcelamento,
0 uso e a ocupacao irregular do solo, respondendo pela omissao na fiscalizacao do seu
parcelamento e ocupacao irregulares do solo.

E que, nesse caso, se houver omissao, havera descumprimento de dever legal (consti-
tucional), que impde a Administracdo Publica a pratica de ato administrativo vinculado
(fiscalizacao e controle do parcelamento, uso e ocupacao do solo urbano).

Isso fica ainda mais claro quando se tem em vista que

o poder de administracdGo, como subordinado a lei, apenas confere
ao administrador o poder (e ao mesmo tempo o dever) de zelar pelo
patriménio publico, através de acbes que tenham por objetivo a
conservacdo dos bens, ou que visem a impedir a sua deterioracdo
ou perda, ou, ainda, que os protejam contra investida de terceiros,
mesmo que necessdrio se torne adotar a conduta coercitiva
autoexecutéria ou recorrer ao Judicidrio para a defesa do interesse
publico (CARVALHO FILHO, 2012, p. 1147).

Assim, o municipio responde pela desordenada ocupacao do solo, pelas consequén-
cias das construcoes irregulares, pelo desrespeito aos padrdes urbanisticos, pela falta de
obras minimas de infraestrutura, pela ocupacao indevida dos espacos pUblicos e das areas
institucionais dos loteamentos, pela incompleta execucao do projeto de loteamento, pela
falta de conservacao e deterioracao dos espacos publicos e dos equipamentos urbanos
de saneamento basico etc.

Logo, nao basta que o municipio adote providéncias meramente formais para que
cumpra o seu dever constitucional e legal na execucao da politica de desenvolvimento
urbano (art. 182, caput, CF, e art. 2°, Lei 10.257/01) e da Politica Nacional de Protecao
e Defesa Civil (art. 8° I, Lei 12.608/12). O mencionado principio da eficiéncia (art. 37,
caput, CF) impoe mais que isso: a adocao de medidas concretas e substanciais, aptas a
atingir a finalidade almejada pela lei e pela Constituicao Federal.

Sobre o principio da eficiéncia, ensina Marino Pazzaglini Filho (2000):

Por esse principio, por exemplo, ndo basta o Administrador
Municipal alertar a populag¢do de que vai chover e ndo mandar
limpar todos os bueiros das areas pluviais criticas. Se a chuva
vem e causa inundagdo porque os bueiros estavam entupidos de
sujeiras, impedindo o escoamento das dguas, ndo houve eficiéncia
na atuagdo do agente publico, e a populagdo tem o direito de
responsabilizar o Municipio pelos prejuizos por ela sofridos
decorrentes da inundagdo. Da mesma forma, o Estado é responsdvel
pelos danos a estabelecimentos comerciais, depredados em tumultos
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publicos, em face da omissdo ou ineficiéncia da policia militar em
impedi-los ou reprimi-los.

A inser¢cdo na ConstituicGo Federal da eficiéncia como principio
constitucional da Administracdo Publica, fundamental e expresso,
ndo deixa margem a qualquer duvida: de um lado, que é legitima, e
mesmo necessdria, a investigacdo ampla da eficiéncia de quaisquer
acbes administrativas pelo Poder Judicidrio; e de outro, de que a
atuacdo denominada discriciondria do administrador é sempre
relativa e especialmente limitada por esse principio (PAZZAGLINI
FILHO, 2000, p. 33).

Por conseguinte, a absoluta omissdo do municipio na adocao de medidas efetivas
(principio da eficiéncia — art. 37, caput, CF) para que, em determinado caso concreto,
atenda as diretrizes da politica de desenvolvimento urbano (art. 182, caput, CF, e art. 2°,
Lei 10.257/01) e da Politica Nacional de Protecao e Defesa Civil (art. 8°, I, Lei 12.608/12),
nao pode ser escusada sob a alegacao de discricionariedade administrativa.

Diz-se isso, pois a

discricdo administrativa ndo pode significar campo de liberdade
para que o administrador, dentre as vdrias hipoteses abstratamente
comportadas pela norma, eleja qualquer delas no caso concreto.
Em altima instdncia, o que se estd dizendo é o seguinte: o ambito
de liberdade do administrador perante a norma, ndo é o mesmo
dmbito de liberdade que a norma lhe quer conferir perante o fato.
Estd-se afirmando que a liberdade administrativa, que a discricGo
administrativa, é maior na norma de direito do que perante a
situacdo concreta em outras palavras: que o plexo de circunstdncias
faticas vai compor balizas suplementares a discricGo que estd tracada
abstratamente na norma (que podem, até mesmo, chegar a ponto
de suprimi-la), pois é isto que, obviamente, é pretendido pela
norma atributiva de discricdo, como condicé@o de atendimento de sua
finalidade (BANDEIRA DE MELLO, 1992, p. 36).

E se dessa omissao decorrerem danos, o municipio ficara obrigado a repara-los, por
forca do art. 37, § 4°, e art. 225, § 3°, ambos da Constituicao Federal, e do art. 3°, IV e
art. 4°, VIl, ambos da Lei 6.938/81.

Portanto, na execucéo da politica de desenvolvimento urbano (art. 182, caput,
CF, e art. 2°, Lei 10.257/01), o municipio deve exercer o seu poder de policia e lancar
mao da autoexecutoriedade dos atos administrativos, a fim de fiscalizar e efetivamente
controlar o uso, o parcelamento e a ocupacao do solo urbano (art. 30, VIII, CF), preser-
vando o meio ambiente (art. 23, VI, e art. 225, caput, CF) e conservando o patriménio
publico (art. 23, I, CF).

Nesse ponto, vale transcrever trecho do acérdao do Superior Tribunal de Justica, no
REsp 303.605/SP, da relatoria do Min. Humberto Gomes de Barros, em que a Prefeitura
Municipal de Sao Paulo se insurgiu contra condenacao de regularizar loteamento clandes-
tino construido as margens da Represa de Guarapiranga:
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[...] No caso dos autos, o acorddo recorrido concluiu que o caso néo é
de discricionariedade, ao argumento de que o Municipio ndo deveria
ter se limitado apenas a aplicar multa, mas ter agido de forma
concreta e efetiva para acabar com o parcelamento irregular do solo,
assim que tomou conhecimento do ocorrido, tendo em conta que tal
fato constituiu uma infracdo a lei, e neste caso, o ente publico teria
o poder-dever de agir.

Eis a fundamentacao do acérdao neste sentido:

Diz-se que, dada a discricionariedade, nem o exercicio do poder de
policia, nem a regularizacdo do loteamento podem ser impostos ao
Poder Publico.

Ndo se acolhe a primeira assertiva. Ha que distinguir a liberdade de
conduta da administrac@o em termos de acdo e de reacdo; se naquela
os critérios de conveniéncia e oportunidade ficam a seu critério, nesta
a conduta é obrigatéria e vinculada pelo comando legal explicito ou
implicito.

Explico. Ao comando genérico de que ao Poder Publico cabe cuidar
do ensino e da saude devem corresponder condutas concretas que
impliquem em cuidado de tais bens da vida; os detalhes da conduta,
0 quando e o como, a forma de execucdo, etc. ficam a discricdo da
Administracdo, bastando que sejam condutas voltadas a finalidade
buscada e que atendam os demais pressupostos de qualquer ato
administrativo. O art. 40 da LF n.° 6.766/79 faculta, mas ndo obriga,
0 Poder Publico a regularizar loteamentos; cabe ao administrador
definir, por critérios de oportunidade e conveniéncia, se e quando
fazé-lo. Cabe-lhe dispor sobre o sistema vidrio, iniciando ou néo a
construcdo de determinada via. Sdo todas formas de acdo, que trardo
inovacdo até entdo inexistente, que implicarGo em acréscimo a
atividade administrativa e em presumido acréscimo ao bem publico.
Hd reacdo quando o Poder Publico reage a conduta jd praticada
por seus agentes ou por terceiros. O administrador deve agir em
detectando infracdo a lei ou em cuidando de fatos jd ocorridos ou por
ocorrer. Deve interditar o imovel em ruina, deve coibir o uso indevido
dos bens publicos, deve embargar a obra feita em desacordo com as
posturas municipais. Deve impedir a comercializacGo de alimentos
deteriorados. Deve impedir a prdtica de crime de que tenha noticia.
Ndo hd discricionariedade: sua conduta é obrigatéria e decorre do
simples fato da infracéo.

Diz HELY LOPES MEIRELLES em seu “Direito Administrativo
Brasileiro”, 249 ed., Ed. Malheiros, Sao Paulo, 1999, pdg. 120, que “a
discricionariedade, como jd vimos, traduz-se na livre escolha, pela
Administracdo, da oportunidade e conveniéncia de exercer o Poder
de Policia, bem como de aplicar as sancbées e empregar os meios
conducentes a atingir o fim colimado, que é a protecdo de algum
interesse publico. Neste particular, e desde que o ato de policia
administrativa se contenha nos limites legais e a autoridade se
mantenha na faixa de opcdo que lhe é atribuida, a discricionariedade
é legitima”.
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Néo hd conflito entre tal afirmagdo (que é correta) e o que foi
colocado no item anterior. Dentre as inumeras atividades passiveis
de fiscalizacdo pode o administrador eleger quais, quando e de que
forma serdo fiscalizadas, reprimindo com maior ou menor intensidade
aquelas que no momento lhe parecerem mais relevantes. Um fato deve
ser notado: serdo condutas de fiscalizac@o para exame e verificacGo
de possiveis infracées, ainda desconhecidas. A opcdo é um “ante”
da possivel descoberta da infracdo. Somente indo aos restaurantes
e estabelecimentos comerciais poderdo os agentes da autoridade
verificar se hd, e em que gravidade, alimentos deteriorados sendo
comercializados.

Ndo ha tal discricionariedade em relacdo as condutas jd conhecidas,
aparentes.

No momento em que o agente descobre o alimento deteriorado a
discricionariedade acaba: deve agir, autuando e apreendendo. Assim
ocorre com as posturas edilicias e demais infracbes aparentes;
por dever de oficio deve o fiscal verificar se as edificacbes estdo
licenciadas e autorizadas, deve impedir a ocupacdGo das dreas
publicas, etc. A conduta é vinculada, expressa ou implicitamente,
pela lei. (fl. 550/552).

A AdministragGo ndo pode ser compelida pelo Poder Judicidrio a
praticar atos discriciondrios, onde a conveniéncia e a oportunidade
de praticd-los ficam a seu critério. O V. Acdrddo recorrido, no
entanto, estd correto no entendimento do Tribunal “a quo”, pois o
Poder Publico ao tomar conhecimento de uma situagdo que configura
ato ilicito a lei, tinha o dever de agir e deveria ter implementado
medidas concretas para impedir a formacdo do loteamento irregular,
principalmente, porque a drea invadida era de protecdo a mananciais
hidricos que abastecem a grande Sdo Paulo e alguns Municipios.

Com muita propriedade, o acorddo recorrido afirma que, “a
responsabilidade do Municipio decorre da omissdo de seus agentes em
reprimir seja o parcelamento do solo, seja o arruamento, sejam as
edificacées. Sdo infracées evidentes, apurdveis a olho nu, em local em
que impossivel autorizacdo ter sido concedida: drea de mananciais,
sujeita a procedimento legal especifico e rigoroso.

Como se disse em outros autos: “Embora concebida, especificamente,
para o aproveitamento dos atos irregulares praticados pela propria
Administracdo (refere-se ao controle dos atos discriciondrios pelo
Judicidrio, em licdo de Celso Antbnio Bandeira de Mello), essa
doutrina também se aplica aos seus comportamentos omissivos. De
fato, quando ndo tenha impedido os atos invdlidos de particulares,
que devesse evitar, a Administracdo se pée na mesma contingéncia
de recompor a legalidade, tarefa que deve desempenhar de modo
socialmente mais til, respeitando o principio da seguranca juridica,
a boa-fé dos administrados e a legitima confianca com que estes
encaram as funcées estatais [...].

De idéntica forma, no julgamento da Apelacao Civel 249.316-5/7-00, da Comarca
de Sao Paulo, perante a 72 Camara de Direito PUblico, pontuou o Desembargador Relator
Barreto Fonseca que
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ndo estd dentro da discricionariedade o deixar ou ndo que se agrida
o0 meio ambiente e as normas urbanisticas, nem que pessoas, ainda
que invasoras de terrenos publicos, vivam sem dignidade, correndo
risco de vida a cada chuva mais forte (inciso Ill do caput do art. 1°,
incisos I, lll e IV do art. 3°, e caput do art. 5°, todos da ConstituicdGo
da Republica).

“A municipalidade tem o dever de evitar a ocupacdo de iméveis por pessoas
carentes e desprotegidas, quando essa ocupacao possa ser perigosa para essas pessoas”
(parte final do caput e inciso VIII do art. 2° e alinea a do inciso Il do art. 3°, em combi-
nacdo com o paragrafo 2° do art. 15, todos da Lei 6.938/81).

Merece destaque, ainda, decisdo proferida nos autos da Apelacao Civel n. 735.444/9-00,
também da Comarca de Sao Paulo, em que a 3* Camara de Direito Publico, sob a relatoria
do Desembargador Magalhaes Coelho, decidiu:

Ndo hd, aqui, qualquer ofensa a cldusula de Separacdo de Poderes,
por mera pretensa ingeréncia do Poder Judicidrio em matéria
afeta a discricionariedade administrativa. E certo que se fala em
discricionariedade quando a lei concede ao administrador publico
uma certa margem de liberdade e apreciacdo subjetiva para prover
os campos de indeterminacdo normativa, para que se possa atingir o
interesse publico.

O que importa notar, todavia, é que a existéncia de uma opg¢Go
discriciondria ndo torna imune a funcdo administrativa a controle
jurisdicional, uma vez que sua atribuicGo ao administrador publico
néo é um “cheque em branco” que possa ser preenchido com qualquer
conteudo, ainda que ofensivo aos vetores axioldgicos do sistema
normativo e, notadamente, da Constituicdo Federal.

O eventual exercicio de faculdades discriciondrias ndo dispensa a
Administracdo Publica de respeito a Constituicdo Federal. Nao hd,
portanto, no poder discriciondrio uma vontade absolutamente livre
do administrador, nem a pretensa imunidade a seu controle.

[..]

Portanto, implementar ou deixar de implementar politicas de satde
publica ndo é questao afeta a subjetividade do administrador.

Ainda que se reconheca graus de liberdade em suas opcées, ndo pode
o administrador furtar-se a cumprir e concretizar politicas publicas
erigidas pela Constituicdo Federal, como na hipdtese da salde
publica, em direito subjetivo individual e coletivo da cidadania.

Essa postura do administrador publico pode e deve ser controlada
pelo Poder Judicidrio que é, também, um poder publico no sentido de
que comprometido com o bem comum — e com a implementacdo dos
valores que formam a base do Estado Democratico e Social de Direito
albergado na Constituicdo Federal. [...]

Ndo se cuida, admita-se de impor uma pauta axioldgica do juiz e
sim, os vetores axioldgicos da Constituicdo Federal, dentre os quais
se avulta o principio da dignidade humana e a implementacdo de
politicas como as de saude publica.

Portanto, desenvolver politicas de assisténcia educacional, saude e
moradia ndo é questdo afeta a subjetividade do administrador.
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Nessaimplementacdo terd espacos de liberdade, de discricionariedade,
mas ndo pode ele, simplesmente, ignorar as diretrizes que lhe s@o
dirigidas pela Constituicdo Federal. [...]

O que importa, em ultima andlise, é que detectou no local, dreas de
alto e muito alto risco de deslizamentos de encostas, por meio de
estudo que foi aceito pela Municipalidade, tanto assim que assinou o
termo de ajustamento de conduta.

Certo que posta assim a questdo, aceito o fundamento fdtico que
embasa a demanda, proceder a intervencées que ponham cabo a
essas situacées de risco, nd@o é matéria que se insira na competéncia
discriciondria da AdministracGo. Antes ao contrdrio, cuida-se de
imperativa competéncia vinculada de cardter constitucional de fazer
valer as normas urbanisticas e fiscalizar o uso e ocupacdo do solo
urbano.

Inexiste, aqui, qualquer espaco para discricionariedade que implica
opcoes igualmente validas, uma delas a ser eleita pela Administracdo.
Lembre-se que a situacdo fdtica - a existéncia dos apontados riscos -,
em momento algum foi contestada pela Municipalidade, antes ao
contrdrio, plenamente aceitas ao assinar o termo de ajustamento de
conduta.

Cuida-se, portanto, da Municipalidade dar cumprimento a sua
competéncia constitucional, cuja omissd@o poderd levar a gravissimas
consequéncias a populacdo, sujeitando-se os gestores publicos as
devidas sancbes que a hipotese reclama.

A repressao as ocupacdes em areas de risco em nada viola a garantia constitucional
do direito a moradia. Com efeito, os municipios, por diversas razdes, exercem atracao
sobre determinado contingente populacional em busca de trabalho e prosperidade, o
que, por vezes, provoca adensamento populacional com a ocupacao desordenada de seu
territorio, mediante construcdes irregulares e clandestinas, as quais, em sua maioria,
formaram-se nos espacos improprios para a construcdo ou de modo inadequado.

Os municipios, embora ndao possam impedir esse afluxo de pessoas, por imperativo
constitucional que garante o direito de ir, vir e ficar (art. 5°, XV, CF), ao deixar de atuar
na correcdo das ocupacdes em areas de risco, renunciam a uma politica habitacional para
assentar essa massa migratoéria, optando por nao controlar e regular ocupacao do solo
urbano, em detrimento dos direitos dos citadinos.

A protecdo a vida foi alcada na garantia constitucional (art. 5°, caput, CF), em cujo
conceito se incluem o direito a dignidade da pessoa humana (art. 1°, lll, CF), a integri-
dade fisico-corporal e moral e o direito a existéncia.

A saude, moradia, seguranca e a assisténcia aos desamparados, por igual, tém
estatura constitucional enquanto direitos sociais (art. 6°, caput, CF).

Os direitos a moradia e saneamento basico também tém envergadura constitucio-
nal, no rol das competéncias materiais da Unido, estados e municipios, para a promocao
de “programas de construcao de moradias e a melhoria das condicdes habitacionais e de
saneamento basico” (art. 23, IX, CF).

A protecéo do patrimonio também tem guarida constitucional, enquanto direito de
propriedade (art. 5°, XXII, CF).
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Como se V€, as familias que ocupam tal area tém direito a condicdes dignas de moradia,
higiene, seguranca, salde e saneamento basico (art. 8°, VI, VIl e XVI, Lei 12.608/12). O
municipio, que as recebe sem restricoes, tem o dever de lhes garantir qualidade de vida
e bem-estar em habitacoes salubres.

A omissao do Prefeito Municipal e dos respectivos agentes municipais em promover
0 necessario para afastar o risco (vida, salde, propriedade etc.) para os moradores de sua
base territorial pode caracterizar, em tese, o crime previsto no art. 319 do Cédigo Penal
e ato de improbidade administrativa, conforme o art. 11, caput e IV, da Lei 8.429/92,
por se tratar de inércia na pratica (oficiosa) de ato administrativo vinculado. Tais atos
caracterizam, em tese, afronta aos principios que regem a Administracao Publica (art. 37,
caput, CF).

Ademais, nao se pode esquecer da possibilidade de caracterizacao, ao menos em
tese, de crimes omissivos por comissao (art. 121, art. 129, art. 256 etc., CP) no caso
de eventual desastraste natural, deslizamento de terra e desmoronamento, conside-
rando o dever legal de evitar o resultado e a prévia ciéncia inequivoca dos agentes
publicos responsaveis acerca das medidas preventivas a serem adotadas, ao menos, para
a minimizacao dos riscos (art. 13, § 2°, a, CP) no caso das areas devidamente mapeadas,
conforme obrigacao legal.

Por esses mesmos argumentos € que a tese dos municipios, ao invocarem o chamado
“principio da razoabilidade” e “reserva do possivel”, ndo merece qualquer aplicacdo na
matéria ora em analise, em que se esta em jogo a integridade fisica dos ocupantes da area
e a defesa da salde publica, ja tendo o Colendo Superior Tribunal de Justica afastado a
incidéncia da “teoria da reserva do possivel” nesses temas, pontuando:

A tese da reserva do possivel (Der Vorbehalt des Moglichen) assenta-se
na idéia romana de que a obrigacdo impossivel ndo pode ser exigida
(impossibilium nulla obligatio est). Por tal motivo, ndo se considera a
insuficiéncia de recursos orcamentdrios como mera faldcia. Todavia,
observa-se que a reserva do possivel estd vinculada a escassez, que
pode ser compreendida como desigualdade. Bem escassos nd@o podem
ser usufruidos por todos e, justamente por isso, sua distribuicGo
faz-se mediante regras que pressupbéem o direito igual ao bem e
a impossibilidade do uso igual e simultdneo. Essa escassez, muitas
vezes, é resultado de escolha, de decisdGo: quando ndo hd recursos
suficientes, a decisdo do administrador de investir em determinada
drea implica escassez de outra que ndo foi contemplada. Por esse
motivo, em um primeiro momento, a reserva do possivel ndo pode
ser oposta a efetivacdo de direitos fundamentais, ja que ndo cabe ao
administrador publico preteri-la, visto que ndo é opcao do governante,
ndo é resultado do juizo discriciondrio, nem pode ser encarada como
tema que depende unicamente da vontade politica. Nem mesmo a
vontade da maioria pode tratar tais direitos como secunddrios. Isso
porque a democracia é, além dessa vontade, a realizac@o dos direitos
fundamentais. Portanto, aqueles direitos que estdo intimamente
ligados a dignidade humana ndo podem ser limitados em razéo da
escassez, quando ela é fruto das escolhas do administrador. NGo é por
outra razdo que se afirma ndo ser a reserva do possivel oponivel a
realizac@o do minimo existencial. [...] a real insuficiéncia de recursos
deve ser demonstrada pelo Poder Publico, ndo sendo admitido que a
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tese seja utilizada como uma desculpa genérica para a omisséo estatal
no campo da efetivacdo dos direitos fundamentais, principalmente os
de cunho social. Dessarte, no caso dos autos, em que ndo hd essa
demonstracdo, imp6e-se negar provimento ao especial do municipio
(Recurso Especial 1.185.474-SC, Rel. Min. Humberto Martins, j. em
20/04/2010).

Com o presente estudo, portanto, acreditamos ter contribuido com a analise da
responsabilidade do municipio ndo s6 no mapeamento, mas também no congelamento
e adocdo de medidas concretas e eficazes no enfrentamento das ocupacdes em areas
de risco, evitando que centenas de vidas sejam ceifadas em decorréncia de omissoes
administrativas.
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