MINISTERIO PUBLICO DA UNIAO
MINISTERIO PUBLICO DO DISTRITO FEDERAL E TERBIT()RIOS
PROMOTORIA DE JUSTICA DE DEFESA DA ORDEM URBANISTICA

EXCELENTISSIMO SENHOR PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA DO DISTRITO
FEDERAL E TERRITORIOS

“O Distrito Federal tem recebido acérdaos deste Colegiado e procurado
contorna-los, o que, a meu ver, seria premiar a inteligéncia da Camara
Legislativa do Distrito Federal, que teima em implantar os chamados
alvaras precarios, as licengas precarias. [...]

Entéo, o legislador tem brincado com a saude e com a integridade
fisica da populagdo do Distrito Federal. Embora este Tribunal venha
repelindo e n&o aceitando alvaras provisérios e precarios, volta
trazendo outro texto, como é o caso desta lei. Se a tolerassemos, mais
uma vez estariamos regredindo no tempo.

Ja dissemos que o alvara tem que ser em carater definitivo, para que a
populagdo tenha garantia e para que o Distrito Federal tenha
responsabilidade. Neste chamado alvara provisério, o Distrito Federal
termina sendo condenado, no futuro, se alguém experimentar dano em
decorréncia de um prédio que tenha apenas uma licenga proviséria. O
Distrito Federal seria o responsavel, porque teria dado um alvara
provisério, em condigbes precarias, com essas adjetivagées. Para alto
risco, ndo pode conceder. Mas, se for um risco médio ou menor, pode
conceder. E o fiscal, ou o chefe do fiscal, é que definira, em uma
norma secundaria, inferior a lei, o que é alto ou médio risco.

[...] uma vez aberta a valvula para alvaras precarios, eles se alastram
como poélvora. Se pode para um, pode para dois, para trés, para
quatro. “Vamos tolerar um fogdo muito préximo dos botijées, é um
alvara precario, o restaurante é pequeno”. Mas, quando ocorre o
infausto, o culpado é o Distrito Federal, que expediu o alvara precario
para o funcionamento. Ha uma clausula. Provisério... Por tempo
determinado... E vai-se tolerando.

Por isso, volto a repisar que essas ligeiras adequacbes que a lei
procura impor para impressionar ndo sdo apenas para Salvar alguns,
mas para contornar o rigor das decisbes que este Tribunal vem
tomando de 2007 até hoje..”

Os Promotores de Justica que abaixo subscrevem, titulares da
Promotoria de Justica de Defesa da Ordem Urbanistica - PROURB, vém,
respeitosamente, a presenca de Vossa Exceléncia, com fundamento no artigo 129, inciso
IV, da Constituicdo Federal e no artigo 11, inciso XIX, da Resolugdo n° 90, de 14 de
setembro de 2009, do Conselho Superior do Ministério Publico do Distrito Federal e

Territorios,

REPRESENTAR

1 Trecho do voto do Des. Romao C. Oliveira, do TIDFT, no julgamento da ADI n° 2011.00.2.017889-1, proposta pelo
MPDEFT.
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pela inconstitucionalidade de dispositivos da Lei Distrital n® 5.547, de 6 de outubro de
2015 (Anexo 1), publicada no DODF de 7 de outubro de 2015, que dispbe sobre as
autorizagdes para localizacdo e funcionamento de atividades econd6micas e auxiliares e

da outras providéncias, pelos fundamentos a seguir elencados:

1. INTRODUGAO

Como € do conhecimento de Vossa Exceléncia, o Ministério
Publico do Distrito Federal e Territérios tem se insurgido ha quase uma década contra a
reedicdo de leis locais que, a pretexto de simplificar o processo de licenciamento de
atividades econbmicas e sem fins lucrativos, acabam por violar normas urbanisticas e
ambientais, em clara ofensa aos preceitos da politica urbana e de protecdo ao meio

ambiente estabelecidos pela Lei Organica do Distrito Federal.

Nesse periodo, diversas Acodes Diretas de
Inconstitucionalidade propostas pelo MPDFT sobre o tema foram, em grande parte,
julgadas procedentes pelo Conselho Especial do Tribunal de Justiga do Distrito Federal e
dos Territorios, a exemplo das ADIs n° 2006.00.2.005211-6, 2008.00.2.005560-5,
2008.00.2.015686-2, 2009.00.2.017552-9, 2010.00.200.8554-0, 2011.002.017889-1 e
2014.002.007724-9.

A mesma orientacdo foi mantida por essa Procuradoria-Geral

de Justica ao ajuizar a ADI n°® 2015.00.2.020727-0, ainda pendente de julgamento.

O resultado de todo esse esforgo institucional, tanto do
Ministério Publico quanto do Poder Judiciario locais, foi a edigcdo de legislagdo mais
equilibrada sobre a matéria, que, sendo totalmente imune a criticas, dispensava um
tratamento diferenciado apenas as microempresas, empresas de pequeno porte e
microempreendedores individuais, exigindo em todos os casos a observancia da

legislagao urbanistica e ambiental de regéncia.

Porém, todo o avango alcangado por essa legislagdo acaba de
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sofrer um novo revés com a edi¢cao da Lei Distrital n® 5.547/2015, conforme se passa a

demonstrar.

2. A POLITICA DE DESENVOLVIMENTO URBANO DO DISTRITO FEDERAL

Ao tratar da politica de desenvolvimento urbano, a Lei Organica

do Distrito Federal assim disp0s:

Art. 163. O Plano Diretor de Ordenamento Territorial é o
instrumento basico da politica de expanséo e desenvolvimento
urbanos, de longo prazo e natureza permanente ?.

Art. 312. A politica de desenvolvimento urbano e rural do
Distrito Federal, observados os principios da Constituicdo
Federal e as peculiaridades locais e regionais, tem por objetivo
assegurar que a propriedade cumpra sua fungdo social e
possibilitar a melhoria da qualidade de vida da populagéo,
mediante:

I — adequada distribuicdo espacial das atividades
socioeconbmicas e dos equipamentos urbanos e comunitarios,
de forma compativel com a preservacdo ambiental e cultural;

[-]

V' — valorizagdo, defesa, recuperacdo e protecdo do meio
ambiente natural e construido;

VI — protegdo dos bens de valor historico, artistico e cultural,
dos monumentos, das paisagens naturais notaveis e, em
especial, do conjunto urbanistico de Brasilia;

[.].

Art. 314 A politica de desenvolvimento urbano do Distrito
Federal, em conformidade com as diretrizes gerais fixadas em
lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das
fungbes sociais da cidade, garantindo o bem-estar de seus

2 Artigo com a redagdo da Emenda a Lei Organica n° 49, de 2007.
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habitantes, e compreende o conjunto de medidas que
promovam a melhoria da qualidade de vida, ocupagdo
ordenada do territério, uso dos bens e distribuicdo adequada
de servigos e equipamentos publicos por parte da populagéo.

Paragrafo unico. S&o principios norteadores da politica de
desenvolvimento urbano:

| — o uso socialmente justo e ecologicamente equilibrado de
seu territorio;

Il — o acesso de todos a condigcbes adequadas de moradia,
saneamento basico, transporte, saude, seguranga publica,
educacao, cultura e lazer;

Il — a justa distribuicdo dos beneficios e 6nus decorrentes do
processo de urbanizagéo;

IV — a manutengéo, a segurancga e a preservagao do patriménio
paisagistico, historico, urbanistico, arquiteténico, artistico e
cultural, considerada a condicdo de Brasilia como Capital
Federal e Patriménio Cultural da Humanidade;

V — a prevaléncia do interesse coletivo sobre o individual e do
interesse publico sobre o privado;

[-]

VIl — o planejamento para a correta expansdo das areas
urbanas, quer pela formagdo de novos nucleos, quer pelo
adensamento dos ja existentes;

[-]

IX — a adequacéo do direito de construir aos interesses sociais
e publicos, bem como as normas urbanisticas e ambientais
previstas em lei;

X — 0 combate a todas as formas de polui¢céo;

Xl — o controle do uso e da ocupagédo do solo urbano, de modo
a evitar:

a) a proximidade de usos incompativeis ou inconvenientes;

b) o parcelamento do solo e a edificagdo vertical e horizontal
excessivos com relacdo aos equipamentos urbanos e
comunitarios existentes;

[.]

Art. 315. A propriedade urbana cumpre sua fungdo social
quando atende as exigéncias fundamentais de ordenagdo do
territorio, expressas no plano diretor de ordenamento territorial,
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planos diretores locais, legislagdo urbanistica e ambiental,
especialmente quanto:

[-]

Ill — a protegdo ao patriménio historico, artistico, paisagistico,
cultural e ao meio ambiente. |[...].

Art. 325. Na execugédo da politica de ordenamento territorial,
expansdo e desenvolvimento urbanos sera utilizado o
instrumento basico definido no art. 163 desta Lei Organica®.

Paragrafo dnico. Serao utilizados, ainda, quando couber, 0s
instrumentos definidos na legislacdo do Distrito Federal e na
regulamentacgéo dos arts. 182 e 183 da Constituicdo Federal.

Art. 326. O sistema de planejamento territorial e urbano do
Distrito Federal, estruturado em &rgdo superior, central,
executivo, setoriais e locais, tem por finalidade a promogéo do
desenvolvimento do territorio, mediante:

| — articulagdo e compatibilizacgdo de politicas setoriais com
vistas a ordenacéo do territorio, planejamento urbano, melhoria
da qualidade de vida da populagdo e equilibrio ecolégico do
Distrito Federal;

Il — promogdo das medidas necessarias a cooperagdo e
articulacdo da acdo publica e privada no territério do Distrito
Federal e regido do entorno;

Il — distribuicdo espacial adequada da populacdo e atividades
produtivas;

IV — elaboracdo, acompanhamento permanente e fiscalizagcao
da execugéo do Plano Diretor de Ordenamento Territorial, dos
Planos de Desenvolvimento Local e do Plano de Preservagao
do Conjunto Urbanistico de Brasilia®.

O artigo 4° do PDOT, por sua vez, estabelece expressamente
que os instrumentos legais que integram o Sistema Legislativo de Desenvolvimento
Urbano e Territorial do Distrito Federal serdo desenvolvidos em consonancia com o Plano

Diretor, constituindo parte do processo continuo e integrado de planejamento territorial.

3 Artigo com a redagdo da Emenda a Lei Organica n° 49, de 2007.
4 Inciso com a redacdo da Emenda a Lei Orgénica n°® 49, de 2007.

5/32



MINISTERIO PUBLICO DA UNIAO

Ministério Publico do Distrito Federal e Territérios

Como é cedico, € do arcabouco normativo fornecido pelo
Sistema Legislativo de Desenvolvimento Urbano e Territorial do Distrito Federal, integrado
pelo PDOT, os PDLs, a LUOS, o PPCUB, as NGBs e demais normas urbanisticas e
ambientais aplicaveis, que se extrai o conteudo juridico do principio da funcdo social da
propriedade urbana, o qual esta diretamente relacionado ao planejamento e controle da
ocupacao e uso do solo urbano, voltados para o desenvolvimento sustentavel e
ecologicamente equilibrado da cidade, a adequada distribuicdo da populagdo e da
atividade econbémica, bem assim o fornecimento de infraestrutura compativel, com vistas

a garantir, em ultima analise, segurancga e qualidade de vida aos cidadaos.

Na diccdo de José Marcelo Ferreira Costa®, “a licenga para
localizagdo é pertinente a organizagdo dos espagos e as respectivas destinagbes na

urbe”. Diz o autor:

“Por meio da licenca para localizacdo ¢é possivel a
Administragdo exercer o prévio controle e ordenamento das
atividades econbémicas ou profissionais, em consonéancia
com os perimetros desenhados pela legislagao que traga o
zoneamento da cidade. Afinal, para a outorga do
provimento, mister o Poder Publico averiguar se a
instalagdo do equipamento pretendido pelo demandante se
coaduna com a referida legislagao vigente.

[..]

A licengca para localizagdo mantém lagos estreitos com a
legislagéo do zoneamento, sobretudo posto ser este o diploma
legal que elege a feicdo de cada area da cidade, consoante as
suas inclinagbes (exclusivamente residencial, residencial e
comercial etc.) sempre em atencdo as condi¢coes de
habitabilidade, higiene, saude publica e seguranga da
populagao”. (grifou-se)

E possivel afirmar, assim, que a legislacdo que disciplina o
funcionamento de atividades econémicas e sem fins lucrativos também integra o Sistema
Legislativo de Desenvolvimento Urbano e Territorial do Distrito Federal, devendo,
portanto, contribuir para a concretizagcao das diretrizes fixadas pela Lei Organica e pelo

Plano Diretor. Todavia, ndo foi o que ocorreu com a recém-editada Lei Distrital n°

5 COSTA, José Marcelo Ferreira. Licengas Urbanisticas. Belo Horizonte: Forum, 2004, p. 93.
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5.547/2015, conforme adiante se demonstrara.

3. DA DISCIPLINA DA LEI DISTRITAL N° 5.547/2015

A Lei Distrital n® 5.547/2015, que dispde sobre as autorizagdes
para localizacdo e funcionamento de atividades econb6micas e auxiliares, dividiu o
licenciamento em duas autorizagbes “autbnomas e interdependentes™ a Viabilidade de

Localizagao e a Licenga de Funcionamento.

De acordo com os artigos 4° e 5° da referida lei, a Viabilidade
de Localizagao é concedida com base na legislagdo de uso e ocupacgado do solo, em
relacdo a aspectos tanto urbanisticos quanto ambientais, de horario de funcionamento e

de preservacao de Brasilia como patriménio cultural da humanidade.

A Licengca de Funcionamento, por sua vez, deve guardar
conformidade com a legislacdo concernente a seguranga sanitaria, ambiental e contra

incéndios e as posturas urbanisticas, edilicias e de acessibilidade.

Verifica-se, no entanto, que essa remissdo inicial as
legislagdes especificas a serem observadas foi o expediente utilizado pelo legislador para
contornar as inconstitucionalidades ja reconhecidas pelo egrégio TJDFT, pois, em
seguida, a lei retira todos os meios de que dispbée a Administragdo para fiscalizar o
cumprimento prévio das exigéncias legais, esvaziando completamente o poder de policia
estatal. Em outros pontos, o novo diploma legal reproduz diversas normas ja declaradas

inconstitucionais pela Justiga do Distrito Federal.

A seguir serdo examinadas as disposi¢cdes da Lei n°
5.547/2015 que, na visdo da Promotoria de Justica de Defesa da Ordem Urbanistica,

ofendem a Lei Organica do Distrito Federal.

4, DOS DISPOSITIVOS IMPUGNADOS RELATIVAMENTE A VIABILIDADE DE
LOCALIZACAO
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41 Artigos 6°e 8°

De acordo com os referidos artigos, a Viabilidade de
Localizagcao dispensa a apresentagdo de quaisquer documentos ou comprovagdes sobre
o cumprimento da legislagao, exigindo apenas que o interessado indique a atividade que
pretende explorar e o respectivo endereco, com o numero de inscricdo dos imdveis que
compdem o estabelecimento no Cadastro Imobilidrio Fiscal do DF, se houver, e a
metragem do estabelecimento, independentemente da metragem do imodvel no qual esta

inserido.

Tal previsdo inviabiliza ndo apenas o exercicio do poder de
policia por parte dos 6rgaos e entidades de fiscalizagdo do Estado, no que concerne a
observancia da legislacdo que disciplina o uso e ocupacdo do solo, mas também o
controle da atuagdo dos 6rgéos e entidades competentes para a emissdo dessas
autorizagdes, na medida em que a responsabilidade pela veracidade das informagoes
prestadas é integralmente transferida para o particular interessado, tanto no que diz
respeito ao local onde pretende se instalar quanto em relagao a classificagao da
atividade pretendida, algo que interfere diretamente na avaliagdo do grau de risco dessa

atividade.

Na pratica, a Agéncia de Fiscalizacdo do Distrito Federal -
AGEFIS, que, na vigéncia da legislagao anterior, mal conseguia fiscalizar se a atividade
possuia ou nao licenga ou autorizacao de funcionamento, certamente nao tera condicoes
de avaliar, em cada caso, se a Viabilidade de Localizacdo expedida viola ou ndo a
legislagdo de uso e ocupagao do solo, se o estabelecimento possui a metragem

informada e, ainda, se exerce a atividade declarada para a obtencao da autorizagao.

Como nao se exige a apresentacdo de nenhum documento ou
comprovante e nao é feito o cotejo entre a metragem do estabelecimento e a do imovel no
qual esta inserido, ndo sera verificado quando da expedicdo da Viabilidade de
Localizagdo — e, provavelmente, em nenhum outro momento, conforme se vera adiante —
se a edificacdo respeita, por exemplo, as normas de gabarito, o potencial construtivo, a
taxa de permeabilidade ou ainda se ocupa areas publicas ou non aedificandi, mesmo em

se tratando de regides consideradas regulares do Distrito Federal.
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A rigor, a lei ndo exige sequer que se examine se a edificagcao
ja existia no local ou se foi construida exclusivamente para abrigar a atividade pretendida,
0 que também servira para dificultar o exercicio do poder de policia em relacdo ao
surgimento de novas edificagbes irregulares, visto que o alvara de constru¢ao e o habite-
se deixarado de ser itens obrigatorios para o funcionamento de uma empresa, consoante

sera analisado posteriormente.

Ndo se desconhece que, no julgamento da ADI n°
2011.002.017889-1, o Conselho Especial do TIDFT admitiu a possibilidade de inversao
do procedimento de licenciamento, com a realizagao de vistorias somente apds o inicio da
operacao do estabelecimento. Entretanto, essa orientacio foi adotada apenas em relagao
a atividades que nao envolvam grau de risco consideravel e desde que sejam
exploradas por  microempresas, empresas de pequeno porte ou
microempreendedores individuais, em virtude do tratamento diferenciado dispensado

pela Constituicdo Federal a empreendimentos dessa natureza.

Porém, agora, esse mesmo tratamento, no que se refere a
Viabilidade de Localizagdo, foi estendido a empresas de meédio e grande porte,
independentemente do potencial de lesividade da atividade a ser explorada, e o que é
mais grave, sem a necessidade de apresentacdo de quaisquer documentos e/ou

comprovagoes.

Nos termos da nova lei, eventuais transgressdes a legislacao
de uso e ocupacao do solo, em relacdo a aspectos tanto urbanisticos quanto ambientais,
de horario de funcionamento e de preservacao de Brasilia como patrimdnio cultural da
humanidade (artigo 4°) serao aferidos a posteriori pelos érgaos de fiscalizagdo do Estado,

em supressao ao controle prévio estatal.

Em outras palavras, a necessidade de observancia da
legislagao urbanistica e ambiental passou a ser formalmente exigida, mas a lei mostra-se
materialmente inconstitucional nesse ponto por afastar a exigéncia de verificagado prévia
pelo Estado de cumprimento do ordenamento juridico no exercicio do seu poder de

policia.
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4.2 Artigos 10 e 14, inciso |l

Segundo estes dispositivos, a Viabilidade de Localizagao
pode ser concedida por prazo indeterminado em relacio a locais situados em Areas de
Regularizacdo de Interesse Especifico — ARINE, de Interesse Social — ARIS e em
Parcelamentos Urbanos Isolados — PUI, desde que estejam incluidas no memorial
descritivo ou nas normas de edificagdo, uso e gabarito definidas no projeto provisoério
de urbanismo ou, no minimo, nao contrariarem as respectivas diretrizes

urbanisticas.

Previu-se, ainda, a possibilidade de revogagcao em caso de
aprovacao definitiva do parcelamento, quando os parametros fixados para a regularizagao

da area forem diversos dos aplicados para a concessao da autorizagao (art. 15, I).

Em primeiro lugar, um projeto provisorio de urbanismo e uma
minuta de memorial descritivo nada mais s&o que propostas preliminares de regularizagao
de uma area que ainda nao receberam as aprovagdes dos 6rgaos competentes e a
publicidade exigidas por lei para que possam produzir seus efeitos, estando, portanto,

sujeitos a alteragdes e influéncias para adequacao a situacao fatica existente no local.

Por outro lado, ainda que o local ndo possua um memorial
descritivo ou um projeto urbanistico provisorios, a lei admite a concessao da Viabilidade
de Localizagdo, desde que a atividade nao contrarie as diretrizes urbanisticas
estabelecidas para a regido, quando se sabe que tais parametros ndo possuem o
detalhamento necessario para permitir a distribuicdo adequada das atividades
econdbmicas ou sem fins lucrativos no espaco urbano. Alidas, muitas areas de

regularizagao do Distrito Federal sequer possuem diretrizes urbanisticas definidas.

Até mesmo o enderegamento precario existente em muitas
dessas regides — essencial para a emissao da Viabilidade de Localizagédo, consoante se
verificou no item 4.1 — dificulta a analise da conveniéncia da instalacido de determinados
empreendimentos sem a realizagao de vistoria prévia no local. Quando muito, a lei exigiu
a confirmagao, pelo Poder Publico, do enderego informado na solicitagdo, para garantia

da preciséo e dos limites da autorizacdo (art. 12).
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Ora, se essa analise nao é feita no momento da concessao da
Viabilidade de Localizagao, inclusive em relagdao aos aspectos relacionados a mobilidade
urbana, seguramente nao o sera a posteriori, pelos 6rgaos de fiscalizacdo, diante da
auséncia de parametros para que se promova tal afericdo e das dificuldades apontadas

no item 4.1, mesmo para as areas consideradas regulares.

Na realidade, nem o interessado nem a Agéncia de
Fiscalizacado terdo acesso ao projeto urbanistico, ao memorial descritivo e as diretrizes
urbanisticas enquanto esses instrumentos nao forem oficialmente aprovados e publicados

na forma da lei.

Além disso, a lei ndo fixou uma data limite em relacdo as
edificacdes existentes no endereco em que se pretende obter a Viabilidade de
Localizagdo (data da construgédo), o que, sem duvida, se torna um incentivo oficial ao
surgimento de novas edificagdes clandestinas nessas areas de regularizagao, justamente

para abrigar novos empreendimentos, ja que nao se exige vistoria prévia.

Nesse contexto, apresenta-se igualmente desarrazoada a
inexisténcia de vedagdo, em tese, a emissao da Viabilidade de Localizagdo para
atividades classificadas como de alto risco em parcelamentos irregulares, que muitas
vezes ainda ndo contam com as licengas ambientais exigidas por lei ou mesmo estudos

oficiais sobre a estabilidade do terreno.

Ademais, a possibilidade de revogagdo da Viabilidade de
Localizagdo em caso de regularizagao definitiva do parcelamento, prevista no artigo 15,
inciso |, ndo passa de uma ficgao legal, cuja concretizacao se vé desafiada pela realidade
do fato consumado. Na verdade, tal previsao revela o carater precario das autorizacoes
emitidas para essas regides, a exigir a observancia da jurisprudéncia consolidada do
TJDFT acerca da matéria, inclusive no que diz respeito ao prazo de validade, de que
sao exemplos os seguintes julgados:

ADI 2006.00.2.005211-6 — declarou-se a inconstitucionalidade

das expressbes “zoneamento” e “atividade pretendida”

constantes do artigo 6° da Lei Distrital 1.171/96, que permitiam

a concessao de alvara de funcionamento “a titulo precario”
mesmo quando existentes Obices intransponiveis para a
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Artigo 31

concessao, a posteriori, do alvara definitivo, revelando,
efetivamente, a desvirtuagdo do instituto e, por consequéncia,
ofensa aos principios de ordem urbanistica e ambiental
insculpidos na Lei Orgéanica do Distrito Federal. No mesmo
decisum, o TIDFT declarou a inconstitucionalidade parcial sem
reducao de texto do § 1° do artigo 6° do referido diploma legal,
para excluir a interpretagcao que permitia a renovacao, por mais
de uma vez, do alvara precario, em respeito a sistematica de
ocupacao ordenada do territdrio estabelecida pelo texto da Lei
Orgéanica do Distrito Federal. Segundo esse entendimento, o
alvara de funcionamento precario somente poderia ser
concedido quando a atividade estivesse em conformidade
com a legislagdo de uso e ocupagao do solo aplicavel e,
mesmo nessa hipotese, pelo prazo maximo de 24 meses,
prorrogavel por igual periodo.

ADI n° 2008.00.2.005560-5 — entendeu-se que os Decretos n°
28.401, de 31 de outubro de 2007, e n° 28.414, de 06 de
novembro de 2007, desrespeitavam a decisao proferida na ADI
n. 2006.00.2.005211-6, na medida em que permitiam a
concessao de alvara de funcionamento a titulo precario (ou
especial) na presencga de irregularidades ‘para as quais nao ha
possibilidade de saneamento e, por consequéncia, de
concessao de alvara definitivo’, assim como a renovacgao
indefinida do alvara precario, de natureza claramente
provisoria.

ADI n° 2011.00.2.017889-1 - declarou-se a
inconstitucionalidade, com efeitos ex tunc e eficacia erga
omnes, de dispositivos da Lei n° 4.457/09, que autorizavam a
emissao de “licenca de funcionamento” para estabelecimentos
que realizassem atividades econOmicas e atividades sem fins
lucrativos em areas desprovidas de regularizagao fundiaria a
revelia da legislacdo urbanistica e ambiental do Distrito
Federal, em afronta a politica de desenvolvimento urbano do
DF.

A teor deste dispositivo, a Viabilidade de Localizagao pode

ser concedida para empresas que pretendam exercer suas atividades em residéncia de

sécio ou titular, desde que o modo de exercicio empregue exclusivamente meios virtuais e
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nao haja atendimento presencial de clientes, recebimento, estocagem, expedicdo e

producao de mercadorias, a serem definidas em regulamento.

A matéria foi objeto da ADI n° 2010.00.200.8554-0, na qual se
declarou a inconstitucionalidade, com efeitos ex tunc e erga omnes, de dispositivos da Lei
Distrital n® 4.457, de 23 de dezembro de 2009, que permitiam a concesséao de “licenga de
funcionamento” para empresas comerciais, escritorios de representacdo e outras
atividades similares que nao possuissem estabelecimento fixo ou que desenvolvessem

suas atividades por meio da internet ou outro meio de comunicagao virtual semelhante.

Do substancioso voto do relator, o eminente Desembargador

Angelo Canducci Passareli, transcreve-se o seguinte excerto:

“Com efeito, a lei atacada, ao permitir a concessédo de
licenga de funcionamento para empresas que ndo possuem
estabelecimentos comerciais fixos, ndo privilegia o interesse
social em face do interesse individual, uma vez que tal medida,
a despeito de supostamente facilitar a fiscalizagao tributaria e a
regularizacdo das atividades comerciais, acarretara
inconvenientes para toda a comunidade circunvizinha,
como barulho acima da normalidade, fluxo maior de
veiculos, insuficiéncia das comodidades ja existentes, bem
como dos equipamentos publicos, causando lamentavel
exasperagao da perturbacdao do sossego dos moradores
no aconchego de suas residéncias, que, vale relembrar, é
um dos valores protegidos pela Lei Organica do Distrito
Federal, no que se refere a qualidade de vida e ao bem-estar
dos habitantes.

A situacdo exposta exprime de maneira clara o uso
inconveniente do solo urbano, condenado pela LODF, pois a
ocupacgao em area antes destinada a uso residencial passa
a ser tomada gradativamente por sociedades empresarias
e comerciantes, que, no inicio, desenvolviam atividades
comerciais pela internet ou outros meios virtuais de
comunicagao — o que ja é suficiente para perturbar o
sossego dos moradores -, mas que, posteriormente,
comegam a desenvolver atividade comercial fisica e
concreta, na mesma area residencial, causando ainda mais
transtornos, com a condescendéncia do Poder Publico, que
depois regulariza a conjuntura por meio de lei”.
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Da mesma forma, no julgamento da ADI n° 2011.002.017889-
1, o Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios declarou a
inconstitucionalidade, com efeitos ex tunc e eficacia erga omnes, de dispositivos da
mesma Lei n° 4.457/09 que autorizavam a emissao de “licenca de funcionamento” para
estabelecimentos que realizassem atividades econ6micas e sem fins lucrativos na propria
residéncia do empreendedor, a revelia da legislagdo urbanistica e ambiental do Distrito

Federal, em afronta a politica de desenvolvimento urbano do DF.

Na oportunidade, o Conselho Especial do TJDFT também
reconheceu, com efeitos ex tunc e eficacia erga omnes, a necessidade de que os incisos |
e ll do § 1° do art. 11 da Lei Distrital n°® 4.611, de 09 de agosto de 2011 — que autorizavam
a emissao de alvaras de funcionamento provisérios para microempresas, empresas de
pequeno porte e microempreendedores individuais instalados em areas desprovidas
de regularizagédo fundiaria ou na residéncia do microempreendedor individual ou do
titular ou soécio da microempresa ou empresa de pequeno porte — fossem
interpretados em conjunto com o caput do mesmo art. 11, que determina a necessaria

obediéncia a legislagdo urbanistica e ambiental do Distrito Federal, afastando-se a

possibilidade de ofensa ao zoneamento urbano.

No acdérdao respectivo restou assentado que, mesmo em
relagdo as microempresas, empresas de pequeno porte e microempreendedores
individuais, o alvara provisério somente podera ser concedido quando a residéncia estiver
localizada em area na qual a legislagao urbanistica, especificamente a Lei de Uso e
Ocupacéao do Solo — LUOS ou os Planos de Desenvolvimento Locais — PDLs, estabeleca,
expressamente, a possibilidade de uso misto, residencial/comercial, no mesmo
imovel. Com isso, afastou-se a possibilidade de concessao de alvaras provisérios que
permitam o uso incompativel ou incdbmodo do imodvel, respeitando-se, assim, o

zoneamento urbano.

No caso da Lei Distrital n® 5.547/2015, objeto da presente
representacdo, a Viabilidade de Localizacdo de atividades em residéncias ndo se
restringe as microempresas, empresas de pequeno porte e microempreendedores

individuais, admitindo-se, em tese, que essa autorizacdo seja emitida em favor de
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empresas de meédio e grande porte.

Além disso, a lei ndo exigiu sequer anuéncia da vizinhanga,
como o fizeram outros estatutos que trataram do assunto, o que podera acarretar os
prejuizos e dissabores mencionados pelo eminente Desembargador Angelo Passareli no

voto acima transcrito.

4.4  Artigo 60

Nos termos deste artigo, a Viabilidade de Localizagao ¢
excepcional e obrigatoriamente concedida para as entidades ou instituicbes sem fins
lucrativos, mesmo que em carater assistencial e ainda que imunes ou isentas de tributos,
incluindo as associagbes civis desportivas, religiosas e de ensino, assim como as
sociedades decorrentes de profissao, arte ou oficio, até a aprovagdo da Lei de Uso e
Ocupacédo do Solo — LUOS e do Plano de Preservacao do Conjunto Urbanistico de
Brasilia — PPCUB, desde que, cumulativamente, estejam instaladas em imodvel
anteriormente a 31 de maio de 2015 e n&o estejam instaladas em imével em area

destinada ao uso residencial multifamiliar.

O presente dispositivo reproduz os artigos 2° e 3° da Lei
Distrital 5.510, de 27 de julho de 2015, cuja constitucionalidade foi questionada pelo
Ministério Publico na ADI n° 2015.00.2.020727-0, que ainda se encontra pendente de

julgamento.

Referidos artigos alteraram a Lei Distrital n°® 5.280/2013 para
autorizar o funcionamento de “entidades ou instituicbes sem fins lucrativos e as
sociedades ou as associagdes civis desportivas, religiosas, de ensino ou decorrentes de
profissdo, arte ou oficio” em desconformidade com o zoneamento e outras normas
ambientais, urbanisticas e de seguranca, até a aprovagao da Lei de Uso e Ocupacgao do

Solo.

Porém, a nova redagcdo nao apenas obriga o Poder Publico a
emitir a Viabilidade de Localizagdo nessas hipoteses, como sujeita a essa mesma

disciplina a area tombada do Distrito Federal, até a aprovacao do Plano de
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Preservacao do Conjunto Urbanistico de Brasilia— PPCUB.

Vale lembrar ainda que, nos autos da ADI n°
2009.00.2.017552-9, também ajuizada pelo MPDFT, o Conselho Especial do TJDFT
declarou a inconstitucionalidade do artigo 269 da Lei Complementar Distrital n® 803, de 25
de abril de 2009, que aprovou a revisao do Plano Diretor de Ordenamento Territorial -
PDOT do Distrito Federal, cuja redagdo estabelecia que “Os casos de alvara de
funcionamento concedidos pelo Poder Executivo para lotes com usos desconformes com
a legislagéo vigente vigorardo até a edigdo da Lei de Uso e Ocupagdo do Solo ou do
Plano de Preservacédo do Conjunto Urbanistico de Brasilia, quando serdo explicitadas as

areas em que podera ser aplicado o instrumento de alteragdo de uso”.

5. DOS DISPOSITIVOS IMPUGNADOS RELATIVAMENTE A LICENGA DE
FUNCIONAMENTO

Conforme determina a lei ora impugnada, a Licenga de
Funcionamento sera emitida de acordo com o potencial de lesividade da atividade

pretendida, com a observancia dos seguintes critérios:

a) atividades de significativo potencial de lesividade
-mediante apresentacdo de documentos, projetos, estudos e demais comprovagdes do
cumprimento das exigéncias previstas na legislagéo, inclusive em relagdo ao pagamento

das taxas de fiscalizacao, e, se for o caso, de realizagao de vistorias prévias (art. 19);

b) atividades de pequeno potencial de lesividade - mediante
declaragbes e fornecimento de informagdes por parte dos responsaveis pela empresa,
para fins de presuncao do preenchimento dos critérios objetivos definidos pela legislacao,
inclusive em relagcdo ao recolhimento de taxas de fiscalizacdo, dispensando-se qualquer

comprovagao documental e vistorias prévias (art. 20).

Segundo o artigo 25 da lei, no caso das atividades de pequeno
potencial de lesividade, presumem-se preenchidos os requisitos de natureza edilicia
com a simples declaragcao do responsavel pela empresa de que o imdvel foi construido

com base em projeto de arquitetura, estrutura e eletricidade com a respectiva anotagao de
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responsabilidade técnica ou registro de responsabilidade técnica de profissional habilitado
na entidade ou conselho profissional pertinente, e permanece cumprindo os requisitos
relativos a seguranca, condigdes de higiene, estabilidade e habitabilidade ou possui

carta de habite-se.

Quanto aos requisitos de natureza ambiental, basta uma
declaracao do responsavel pela empresa de que o imével foi construido fora dos limites
de parques publicos de qualquer natureza, unidade de conservagao de protegao integral
ou area de preservacao permanente, notadamente sobre campos de murundum, no
entorno de nascentes e veredas ou em faixa non edificandi de beira de rio, excetuados os

casos excepcionais em que haja previsao legal expressa (art. 26).

Por fim, consoante previsdao do § 2° do artigo 20 da Lei n°
5.547/2015, consideram-se de pequeno potencial de lesividade, em relagao as licengas
ambientais, as atividades que, cumulativamente, ndo demandem novas construcdes ou
uso e exploragdo de recursos naturais e nao demandem vistoria prévia, cujo

licenciamento possa se dar mediante ato declaratério.

5.1 Artigo 19

Em relacdo a este dispositivo, registra-se apenas que a
realizagao de vistorias prévias deixou de ser obrigatéria mesmo para algumas atividades
consideradas de significativo potencial de lesividade, na medida em que a redagdo do

artigo 19, inciso Il, dispde sobre “a realizagao de vistorias prévias, se for o caso”.

A vistoria prévia, que, no passado era exigida para todas as
atividades, foi inicialmente dispensada em relacdo as microempresas, empresas de
pequeno porte e microempreendedores individuais, nos termos da Lei Distrital n°
4.611/2011, por forgca do que dispde o artigo 170, inciso IX, da Constituicdo Federal.
Agora, esse mesmo tratamento € estendido as empresas de médio e grande porte,
admitindo-se, em tese, a dispensa dessa vistoria para casos de alto grau de lesividade,

em manifesta afronta aos principios da precaucgao e da prevencao.
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5.2 Artigo 20

Quanto a dispensa de comprovagao documental sobre o
cumprimento da legislagdo e de vistorias prévias para as atividades de pequeno
potencial de lesividade, aplicam-se as mesmas consideracgdes feitas no item 4.1, em
relagdo a Viabilidade de Localizagdo, pois, também para a obtencdo da Licenga de
Funcionamento, a responsabilidade pela veracidade das informacdes prestadas foi
integralmente transferida para o particular interessado, independentemente do porte da
empresa, em relacdo a aspectos importantissimos para a preservacao da fungcao social
da cidade e da qualidade de vida da populagéo, tais como o cumprimento da legislagéo
urbanistica, edilicia, sanitaria, ambiental, de acessibilidade e de prevengao e combate a
incéndios e/ou situagdes de panico;, a segurangca das atividades e das préprias
edificagdes; a regularidade das instalacbes elétricas, hidraulicas e de gas GLP; o grau de

incomodidade; além dos impactos para a mobilidade urbana.

Perceba-se que, nesse caso, a lei contenta-se com a
presuncao de veracidade das declaragdes do empresario interessado na exploracao da
atividade, ao estabelecer em seu artigo 22 que as Licengas de Funcionamento deveréo
ser concedidas imediatamente apds a apresentacdo das declaracbes e dos dados

previstos no artigo 20.

Acreditar que o0s aspectos acima mencionados serao
fiscalizados posteriormente pelos 6rgaos responsaveis pelo exercicio do poder de policia
do Estado, tais como a AGEFIS, o IBRAM, a Vigilancia Sanitaria, o Corpo de Bombeiros e
a Defesa Civil, €, na melhor das hipéteses, desconhecer a realidade desses 6rgaos e
entidades do Distrito Federal, que ha muito vém perdendo sua capacidade operacional

em virtude de estruturas administrativas deficientes e quadros funcionais deficitarios.

Além disso, como nao havera necessidade de apresentacao de
documentos, projetos e plantas relativos aos lotes, edificagdes e respectivas instalagoes,
a confrontagédo das exigéncias legais ao que existe de fato no local se tornara uma tarefa

ainda mais complexa.

Ademais, se o instrumento da licenga foi idealizado para

exercer o controle prévio e o ordenamento das atividades econdmicas e esse controle
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deixa de exercido previamente, as autorizagcdes emitidas pelo Estado sob essa rubrica
perdem todo o seu conteudo, servindo unicamente para atribuir o pretenso status de

regularidade formal a essas atividades, com efeitos meramente fiscais.

5.3 Artigo 25

O que mais impressiona na Lei n°® 5.547/2015 é que ela voltou
a insistir na dispensa de habite-se em relagdo ao imével onde se pretende explorar a

atividade, cuja inconstitucionalidade ja foi diversas vezes reconhecida pelo e. TIDFT.

O Cddigo de Edificacbées do Distrito Federal, instituido pela Lei
Distrital n® 2.105°, de 8 de outubro de 1998, “objetiva estabelecer padroes de qualidade
dos espagos edificados que satisfagam as condigées minimas de seguranga, conforto,
higiene, saude e acessibilidade aos usuarios e demais cidaddos, por meio da
determinacdo de procedimentos administrativos e parametros técnicos que serdo
observados pela administracéo publica e pelos demais interessados e envolvidos no

projeto, na execugao de obras e na utilizacao das edificagées” (grifou-se).

Referido diploma legal exige em seu artigo 57, inciso |, a
expedicdo de carta de habite-se para obras objeto de alvara de construgédo, ou seja,
“Obras iniciais, obras de modificagdo com acréscimo ou decréscimo de area e obras de
modificagdo sem acréscimo de area, com alteragdo estrutural”’, conforme previsao do § 1°

do artigo 51 do mesmo estatuto.

A emissao do habite-se, por sua vez, esta condicionada a
declaracado de aceite das concessionarias de servigos publicos, do Corpo de Bombeiros,
da NOVACAP, das Secretarias de Educacao e de Saude, quando for o caso, assim como
a apresentagcdo de cépias do projeto de calculo estrutural da edificagdo visado pelo
CREA/DF, conforme exigéncia da Lei Distrital n® 1.172, de 24 de julho de 1996".

6 Lei Distrital n° 2.105, de 8 de outubro de 1998, art. 2°, caput, com a redagao da Lei n° 3.919, de 19/12/2006.

7 Lei Distrital n° 1.172, de 24 de julho de 1996:
“Art. 14. As edificagdes do Distrito Federal s6 obterdo a carta de habite-se apds a sua concluséo.
Art. 15. A carta de habite-se sera solicitada a Administragdo Regional da circunscri¢ao onde for realizada a obra,
mediante preenchimento de requerimento em modelo proprio fornecido pela Administragdo Regional, acompanhado
dos seguintes documentos:
I — comprovante de recolhimento da taxa de fiscalizacdo de obras, relativa a vistoria;
II — original da Guia de Controle de Fiscalizagdo de Obras;
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Cada um desses o6rgaos deve atuar em conformidade com
regras técnicas, com o proposito de evitar que problemas estruturais, instalagdes elétricas
inadequadas, instalagcdes de combate a incéndio insuficientes ou inexistentes, auséncia
de rota de péanico ou de condigbes de acessibilidade, descumprimento do projeto de
construcao e a falta de indicagao de um responsavel técnico pela obra coloquem em risco

a integridade dos cidadaos ou produzam ambientes insalubres e perigosos.

Nao se pode olvidar que € inerente a atividade comercial, que
tem destinacao coletiva, propiciar a concentragao de pessoas no interior das edificacoes,
muitas vezes em espacos reduzidos, o que requer a adogao de uma postura preventiva
por parte do Poder Publico, a quem incumbe o poder/dever de policia administrativa para
fiscalizar a seguranga das edificacbes, tudo com o objetivo de evitar acidentes com a

ocorréncia de mortes ou lesoes.

A depender da espécie de atividade, também ha incidéncia da
norma insculpida no artigo 6° inciso |, do Cddigo de Defesa do Consumidor, que

estabelece severa disciplina para a seguranga na prestacdo de servigos, especialmente

IIT — declaragdo de regularidade do responsavel técnico relativamente ao Imposto sobre Servigos — ISS, fornecida
pela Secretaria de Fazenda e Planejamento;

IV — Certidao Negativa de Débitos — CND, fornecida pelo Instituto Nacional de Seguridade Social;

V —declaragdo de aceite das concessiondrias de servigos publicos;

VI — declaragdo de aceite do Corpo de Bombeiros Militar, da Companhia Urbanizadora da Nova Capital do Brasil —
NOVACAP e das Secretarias de Educagéo e de Saude, quando for o caso;

VII — um jogo de copias do projeto de calculo estrutural visado pelo CREA/DF, que sera dispensado para as
habitagdes referidas no § 1° do art. 6°. (Inciso acrescido pela Lei n® 1.861, de 15/1/1998.)

Art. 16. Atendido o disposto no artigo anterior € apds vistoria do imdvel, a carta de habite-se sera expedida no prazo
maximo de dois dias, ndo sendo admitida exigéncia de qualquer documentag@o ndo prevista nesta Lei. (Caput com a
redagdo da Lei n® 1.861, de 15/1/1998.) 1

§ 1° Serdo aceitas eventuais divergéncias de até 5% nas metragens lineares entre o projeto aprovado e a obra
construida, desde que a metragem quadrada do compartimento ndo seja inferior a 5% a do projeto aprovado, e que
ndo seja alterada a area total da edificag@o constante do alvara de construcéo.

§ 2° Caso a vistoria de que trata o caput ndo se inicie, sem justificativa, em cinco dias Tteis, a carta do habite-se sera
emitida no sétimo dia util.

Art. 17. Sera concedida a carta de habite-se parcial, nos termos desta Lei, para a etapa da edifica¢do concluida e em
condicdes de funcionamento, exceto nos casos de habitacdes coletivas.

Paragrafo unico. Nos casos de constru¢do de dois ou mais blocos dentro de um mesmo terreno, liberada por um
unico alvara de construgao, podera ser concedida carta de habite-se em separado para cada bloco, desde que cada um
deles constitua unidade autonoma, de funcionamento independente e esteja em condicdes de ser utilizado
separadamente.

Art. 18. A pedido do interessado, a aprovacdo dos projetos de instalagdes elétricas, hidraulicas, telefonicas e de
prevencdo de incéndio, bem como as respectivas vistorias para emissdo da carta de habite-se poderdo ser
providenciadas junto aos 6rgdos competentes pela Administragdo Regional correspondente.

Art. 19. O descumprimento dos prazos estabelecidos nesta Lei, ndo justificado, implicara san¢des administrativas
aos responsaveis.
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no interior das edificagbes, de modo que haja protecdo a vida, saude e seguranga contra
riscos provocados no fornecimento de servigos considerados perigosos — assim
entendidos aqueles que geram potencialidade de dano econémico, pessoal e moral para
seus usuarios — pois, como visto, a exploracédo de atividade econémica deve ser pautada

pelo principio da defesa do consumidor, nos termos do artigo 170, inciso V, da CF/88.

Se nada disso vai ser verificado antes do inicio do
funcionamento de uma empresa ou atividade, ante a inexigibilidade da carta de habite-se,
o instituto da licenca perde sua razao de existir, ao menos sob o ponto de vista urbanistico
e ambiental, colocando-se em risco interesses de toda a coletividade, como a vida, a
integridade fisica, a saude, o meio ambiente, a mobilidade urbana, entre outros, em

beneficio de interesses eminentemente econémicos e privados.

Com efeito, o artigo 25 da Lei 5.547/2015 possibilitou a
concessdao da Licenca de Funcionamento com base em simples declaracao do
interessado de que o imével foi construido com base em projeto de arquitetura, estrutura
e eletricidade com a respectiva anotacao de responsabilidade técnica ou registro de
responsabilidade técnica de profissional habilitado na entidade ou conselho profissional
pertinente, e permanece cumprindo os requisitos relativos a seguranga, condi¢cdes de

higiene, estabilidade e habitabilidade ou possui carta de habite-se.

O emprego da conjungao alternativa “ou” evidencia que a
existéncia de habite-se, mais uma vez, tornou-se opcional para fins de obtencdo da
Licenca de Funcionamento, mesmo naquelas areas consideradas regulares, como € o

caso do Plano Piloto, e independentemente do porte da empresa interessada.

Ao julgar a ADI n° 2008.00.2.015686-2, o TUDFT reconheceu a
impossibilidade de concessao de alvara quando inexistente a carta de habite-se, ou
seja, sem que a regularidade da edificagdo tenha sido fiscalizada pela Administracao,

gerando risco para a coletividade.

Posteriormente, o Exmo. Sr. Ministro do Supremo Tribunal
Federal Carlos Ayres Britto indeferiu a liminar requerida pelo Distrito Federal nos autos da
Acao Cautelar n° 2669, que objetivava suspender o referido julgado do TJDFT. Da

decisao do e. Relator, extrai-se a seguinte passagem:
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“[...] anoto que a lei declarada inconstitucional pela Instancia
Judicante de origem permitia a expedicdo de “alvaras de
localizagdo e funcionamento de transicdo” nos casos de
estabelecimentos cujas atividades se encontrassem “‘em
desconformidade com o previsto em legislagdo urbanistica’,
bem como nos casos de “edificacdo que nao [possuisse] Carta

de Habite-se”.

8. Ora, nessa contextura, tenho (a0 menos neste exame
preliminar, volto a dizer) que a Lei distrital 4.201/2008 era
incompativel com a natureza do instituto do “alvara provisorio”.
Isso porque o mencionado diploma normativo contemplava
situagbes que nada tinham de precariedade ou provisoriedade.
Ao contrario, era dirigido a situagbes consolidadas, que
apresentavam irregularidades insanaveis. Pelo que os “alvaras
de transicdo” jamais seriam convertidos em “alvaras
definitivos”.,

9. Demais disso, ao permitir a expedi¢do de alvaras para
edificagoées destituidas de “Carta de Habite-se” (isto é,
edificagbes que nem sequer haviam sido objeto de
fiscalizagcdo), a Lei distrital 4.201/2008 colocou em risco
ndo s6 os proprietarios e usudrios dos imoveis, mas a
populacao do Distrito Federal como um todo” (grifou-se).

Da mesma forma, na ADI n° 2010.00.200.8554-0,
anteriormente mencionada, o Tribunal local declarou a inconstitucionalidade, com efeitos
ex tunc e erga omnes, de dispositivos da Lei Distrital n°® 4.457/2009 que permitiam a
concessao de “licenga de funcionamento” em relagao a edificacbes desprovidas de carta
de habite-se, facultando a apresentacdo, em seu lugar, de atestado de concluséo de obra

ou laudo que atestasse as condi¢des de seguranga da edificagéo.

Também nesse ponto, convém transcrever trecho do lucido
voto condutor do acérddo, da lavra do eminente Desembargador Angelo Canducci
Passareli:

“Por outro lado, a possibilidade de concessao de licenca
de funcionamento, mediante a apresentacdo de atestado de
conclusao de obras ou laudo técnico atestando as condicdes

de seguranga da edificagdo, também nao resiste a um cotejo
com a LODF.

A concessao de habite-se ndao constitui mera formalidade,
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passivel de substituicdo por atestado de conclusdo de obra ou
laudo técnico atestando as condigbes de seguranca da obra,
tendo em vista que esta relacionada com a seguranga dos
ocupantes e frequentadores da edificagao.

Consoante o representante do Parquet, “instalacbes
elétricas, instalagcdes de combate a incéndio insuficientes ou
inexistentes, problemas estruturais na edificagdo, auséncia de
rota de péanico ou de condicdbes de acessibilidade,
descumprimento do projeto aprovado na administragao, obras
erigidas em desconformidade com o alvara de construgao, falta
de indicacdo de um responsavel técnico pela obra, sao
circunstancias que inviabilizam a obtencédo de carta de habite-
se e relacionam-se com a necessidade de que se fiscalize a
qualidade da edificagdo ndo sé sob o aspecto de sua
seguranga estrutural, como para se certificar se 0 ambiente ndo
€ insalubre ou perigoso”.

A carta de habite-se esta, portanto, relacionada com a
observancia das regras de seguranca e salubridade, bem
assim de uso e ocupagao do solo, que tem por finalidade
assegurar qualidade de vida aos habitantes. Se nao foi
possivel expedir o documento referido é porque nao foi
respeitada alguma das normas urbanisticas ou de saude,
seguranga e salubridade publicas e, provavelmente, nao
sera possivel futura regularizagcao da situagao.

Dessa forma, se o Poder Publico autoriza o
desenvolvimento precario de inumeras atividades, de modo
continuo e duradouro, muitas delas, até mesmo, sem
perspectiva de superacao das irregularidades constatadas,
por malferimento ao zoneamento urbano do Distrito
Federal, a normas urbanisticas e ambientais e a fungao
social da propriedade (artigos 314, incisos V e IX, e 315 da
LODF), além de colocar em risco a seguranga, a
incolumidade fisica e a vida dos cidadaos que frequentam
os estabelecimentos despidos de afericao, pela
Administragdao Publica, do patamar minimo exigido de
seguranga, higidez e salubridade, viola, também, o principio
da razoabilidade e o da proporcionalidade (art. 19 da LODF).

Isso porque, sem um minimo de bom senso, coloca o
interesse particular acima do interesse publico (art. 19 da
LODF), ao permitir que inumeros estabelecimentos funcionem
sem a constatagdo adequada e confiavel das condicbes de
seguranga, gerando, nos particulares exploradores de
atividades econdmicas, a expectativa de que, de acordo com o
diploma legal ora impugnado, que permite esse tipo de
situacao, poderao continuar desempenhando suas atividades
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econbmicas sem terem de proceder as adequacgdes que
porventura se fagcam necessarias para garantir a seguranca da
populacgao.

[...]

Isso ndo bastasse, a possibilidade de concessao de
licenca de funcionamento mediante a apresentagcdo de
atestado de conclusédo de obras ou laudo técnico atestando as
condigdes de seguranca da edificagdo nao se coaduna com o
principio da proporcionalidade, ndo logrando obter, nem
mesmo, um juizo de adequacgdo, porquanto uma das
finalidades da obtencéo da licenga de funcionamento, como se
pode extrair do art. 10 do diploma legal ora questionado, é
aferir a observancia de critérios relativos ao meio
ambiente, ao zoneamento urbano, a seguranga sanitaria,
ambiental e de protecdao quanto a incéndio e panico, a
regularidade da edificagao, ao horario de funcionamento e
a preservacao de Brasilia como Patrimdénio Histérico e
Cultural da Humanidade. Importa dizer, a simples
apresentacdo de atestado de conclusédo de obras ou laudo
técnico atestando as condicbes de seguranga da edificagao
nao se prestam a atingir a finalidade de verificar, de maneira
segura e responsavel, o atendimento dos critérios
mencionados, a fim de prestigiar o interesse publico,
proporcionando seguranga aos individuos e aferindo a estrita
observancia a legislagao correlata.

Ademais, a propriedade deve respeitar a sua funcéao
social, nos termos do art. 5°, XXl e XXIIl e 182, § 2° da
Constituicdo da Republica, pois “o direito ao exercicio de
qualquer atividade econbémica é assegurado desde que nao
implique em danos a coletividade ou descumprimento do
ordenamento juridico, entendidos aqui como as normas
urbanisticas que na hipotese de concessdo de alvaras de
funcionamento a estabelecimentos comerciais sem exigéncia
de habite-se, restariam aviltados, pelas razdes acima expostas,
comprometendo sobremaneira a qualidade de vida e
seguranga dos habitantes das cidades (grifou-se)”.

A despeito de tais precedentes, no caso da Lei n°
5.547/2015, o legislador foi ainda mais ousado. Dispensou ndao apenas a carta de
habite-se como também a apresentagcdao de atestado de conclusao de obras ou
laudo técnico atestando as condigdes de seguranga da edificagao, sendo suficiente,

como se viu, a declaragéo do responsavel pela empresa de que a edificagao é segura.
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Dessa forma, também n&o sera no procedimento da Licenga de
Funcionamento que se examinara in locu se a edificagdo é regular e se respeita a
legislagao urbanistica, edilicia, sanitaria, ambiental, de acessibilidade e de prevencgao e
combate a incéndios e/ou situacdes de panico. Alias, a propria lei reconhece, a contrario
sensu, que a Viabilidade de Localizacdo e a Licenga de Funcionamento eventualmente
podem ser concedidas em relagao a edificagdes irregulares ou que avancem sobre areas
publicas, ao prever em seus artigos 16 e 29 que a expedigdo dessas licengas nao
importam o reconhecimento da regularidade da edificagdo, da ocupag¢do do imovel ou de
espaco publico, se for o caso, ou, ainda, de qualquer direito sobre a propriedade relativa

ao local objeto da solicitagao.

O fato de o imével ter sido construido com base em projeto de
arquitetura, estrutura e eletricidade com a respectiva anotagdo de responsabilidade
técnica ou registro de responsabilidade técnica de profissional habilitado na entidade ou
conselho profissional pertinente nao altera muito essa situagao, pois, como se sabe, o
Distrito Federal esta repleto de edificacbes que possuem esses predicados, mas que, no
entanto, foram erigidas completamente a margem da legislacdo urbanistica e ambiental
de regéncia. Basta ver a quantidade de edificios de grande porte existentes nos
parcelamentos irregulares da cidade, como é o caso dos Setores Habitacionais Vicente
Pires e Grande Colorado. E mais, se a atividade pode ser exercida em imével desprovido
de habite-se, € de se esperar que haja um incremento no numero de edificagdes

irregulares no Distrito Federal.

Em resumo, o controle preventivo que os o6rgaos de
licenciamento ja tinham dificuldades de exercer foi formalmente repassado para os
orgaos de fiscalizagdo que atuam apds o inicio do funcionamento da atividade, o que
evidentemente significara auséncia de controle em relagcdo a diversos aspectos,
postergando-se o exame sobre a veracidade das declaragdes do interessado para o

momento seguinte a eventual sinistro, quando os danos ja tiverem ocorrido.

Ndo se esta a tratar apenas das hipéteses em que o
empresario age dolosamente para contornar as exigéncias legais, mas também daqueles

casos em que a inobservancia das cautelas necessarias para o exercicio de uma
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atividade decorre de negligéncia, imprudéncia e impericia, ou mesmo do

desconhecimento dos riscos a ela inerentes.

E claro que o cumprimento dessas exigéncias, por si s6, ndo
elimina por completo os riscos advindos da exploragao de qualquer atividade econémica,
por menor que seja o seu potencial de lesividade, mas certamente pode contribuir para

minimizar esses riscos, a partir da adogao das cautelas estabelecidas pela legislacao.

Mais uma vez, o interesse publico foi colocado em segundo
plano, em beneficio de interesses econdmicos e privados. Ao que parece, o hovo diploma
legal foi inspirado na legislagdo de paises em que a fiscalizagao funciona de forma efetiva
€ a punigao para os eventuais desvios € exemplar, a ponto de desestimular qualquer

intenc&o de burla as exigéncias legais.

5.4 Artigos 18 e 21

Determina o artigo 18 que os 6rgaos e as entidades do
Distrito Federal com atribuicdo legal de licenciamento definem, para cada atividade, o
tipo de procedimento necessario a concessao da Licenga de Funcionamento, em
funcdo do potencial de lesividade, com base nos requisitos da respectiva legislagcado de

regéncia.

Ja o artigo 21, paragrafo unico, estabelece que os 6rgaos ou
as entidades do Distrito Federal definirdo os prazos de validade das respectivas

licengas de funcionamento.

A Lei n° 5.547/2015 nao € clara quanto a competéncia para
definicdo do potencial de lesividade de cada atividade, estabelecendo apenas que este
sera definido pelos érgaos ou entidades do Distrito Federal, com base nos requisitos
da respectiva legislacdo de regéncia, podendo ser considerados critérios objetivos
preestabelecidos pela referida legislagao, levando-se em conta a natureza da atividade,
os modos de exercicio, o porte e a natureza juridica da empresa, as capacidades e as

habilidades exigidas e o local do estabelecimento (art. 18, § 1° e 2°).

Todavia, como visto acima, o aludido estatuto define no caput
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do artigo 18 que os préprios 6rgaos competentes para o licenciamento definirao,
para cada atividade, o tipo de procedimento necessario a concessao da Licenga de

Funcionamento.

Como as Administracbes Regionais exercem essa
competéncia em suas respectivas areas de atuagado, imagina-se que os procedimentos
poderdo variar conforme a regido do Distrito Federal, para um mesmo potencial de
lesividade, o que nao deixa de ser causa de inseguranga juridica e de desigualdade de

tratamento.

Em situagdo semelhante, nos autos da ADI n°
2014.002.007724-9, o Conselho Especial do TJDFT declarou a inconstitucionalidade do
artigo 39 da Lei Distrital n°® 5.280, de 24 de dezembro de 2015, que outorgava poderes ao
Chefe do Poder Executivo relativos a definicdo de procedimentos administrativos
diferenciados para a expedicdo de licenga de funcionamento de dérgaos publicos e

atividades de uso institucional e de outras atividades previstas em lei federal.

O acordao, da relatoria da Desembargadora Vera Andrighi,

restou assim ementado:

AGCAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. REEDICAO
DE DISPOSITIVO LEGAL DECLARADO
INCONSTITUCIONAL. EFEITO VINCULANTE. ART. 39 DA LEI
DISTRITAL 5.280/13. LICENCA DE FUNCIONAMENTO.
PROCEDIMENTOS ADMINISTRATIVOS DIFERENCIADOS.
OFENSA A LODF. MODULAGAO DE EFEITOS.

| — A reedicdo de dispositivo legal declarado inconstitucional
nao representa desrespeito a esta e. Corte de Justiga, uma vez
que as decisbes proferidas em controle concentrado de
constitucionalidade nao vinculam o Poder Legislativo, art. 102,
§ 2°, e 103-A, da CF. Rejeitada a preliminar.

I — A outorga de poderes ao Chefe do Poder Executivo
relativos a definicho de procedimentos administrativos
diferenciados para a expedi¢cao de licenca de funcionamento de
orgaos publicos e atividades de uso institucional e de outras
atividades previstas em lei federal contraria os arts. 19, caput,
314, 315 e 326, todos da Lei Organica do Distrito Federal, e
182 da Constituicao Federal.

Il — Inaplicavel a modulacdo dos efeitos da declaragdao de
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inconstitucionalidade, quando ndo demonstradas as razdes de
seguranga juridica ou de excepcional interesse social, art. 128
do RITJDFT.

IV — Julgado procedente o pedido para declarar a
inconstitucionalidade do art. 39 da Lei Distrital 5.280/13.

(Acordao n.849112, 20140020077249ADI, Relator: VERA
ANDRIGHI, Conselho Especial, Data de Julgamento:
03/02/2015, Publicado no DJE: 20/02/2015. Pag.: 15).

Em seu voto, a eminente Relatora assinalou que o dispositivo
impugnado era reedigao parcial do art. 36, incs. | e X, da Lei Distrital 4.457/09, o qual ja
havia sido declarado inconstitucional na ADI 2010.00.2.008554-0.

Assim, se nem mesmo o Chefe do Poder Executivo poderia
estabelecer procedimentos diferenciados para determinadas atividades, com mais razao

nao poderao fazé-lo os proprios érgados competentes para o licenciamento.

5.5 Artigo 61

De acordo com o referido dispositivo, as Licengas de
Funcionamento com prazo indeterminado emitidas com base em leis anteriores
permanecem validas por 5 anos apds a entrada em vigor da Lei n° 5.547/2015, o que,

sem duvida, ofende os principios da proporcionalidade e da razoabilidade.

Basta dizer que varias leis inconstitucionais foram editadas
sobre o tema, n&o sendo possivel precisar se todas as licengas com prazo indeterminado
emitidas com fundamento nos dispositivos declarados inconstitucionais pelo Poder

Judiciario foram efetivamente canceladas.

Ademais, o dispositivo possibilita, em tese, que licengas de
funcionamento expedidas ha muitos anos tenham um prazo de validade mais extenso do
que as autorizagcbes emitidas sob a égide da Lei n° 5.547/2015, o que também vulnera o

principio da isonomia.
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6. CONCLUSAO

Como visto, a Lei Distrital n° 5.547/2015 € mais uma tentativa
indisfarcavel de contornar as inconstitucionalidades reiteradamente declaradas pelo
Conselho Especial do TIDFT a respeito do tema, embora também haja a reedicéo pura e

simples de normas ja extirpadas do ordenamento juridico por aquele colegiado.

Dentre os dispositivos constitucionais tidos por violados estao
os artigos 19, caput, 158, caput, e incisos lll, V e VI, 279, inciso XXIll, 312, 314, 315,
325 e 326 da Lei Orgéanica do Distrito Federal.

As disposi¢cdes do novo diploma legal s&o inconstitucionais
também porque configuram evidente retrocesso quanto ao direito fundamental a
qualidade de vida, ao desenvolvimento sustentavel da cidade, ao meio ambiente

equilibrado, indo de encontro ao principio da fungao socioambiental da propriedade.

Acerca do principio da proibicao de retrocesso

(socio)ambiental, Sarlet e Fensterseifer destacam o seguinte:®

“[...] a garantia constitucional da proibicdo de retrocesso
contempla dois contetudos normativos que se complementam:
se, por um lado, impbe-se ao Estado a obrigagdo de ‘nédo
piorar’ as condigbes normativas hoje existentes em
determinado ordenamento juridico — e o mesmo vale para a
estrutura organizacional administrativa —, por outro lado,
também se faz imperativo, especialmente relevante no
contexto da protecdo do ambiente, uma obrigacdo de
‘melhorar’, ou seja, de aprimorar tais condigbes normativas — e
também faticas — no sentido de assegurar um contexto cada
vez mais favoravel ao desfrute de uma vida digna e saudavel
pelo individuo e pela coletividade como um todo”.

Referidos autores argumentam ainda que:®

“A ordem econbmica constitucionalizada a partir [...] do art. 170
da CF88, com base também nos demais fundamentos e
objetivos constitucionais que a informam (por exemplo, os
objetivos fundamentais da Republica elencados no artigo 3° da

8 SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. Direito Constitucional Ambiental. 3. ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p. 314.
9 Ibid., p. 142.
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CF88), expressa uma opgdo pelo que se poderia designar de
um capitalismo socioambiental (ou economia socioambiental
de mercado) capaz de compatibilizar, sob a perspectiva do
desenvolvimento sustentavel (art. 170, VI), a livre iniciativa, a
autonomia privada e a propriedade privada com a protecao
ambiental e a justica social (ou socioambiental!), tendo como
norte normativo, ‘nada menos’ do que a prote¢cdo e promogao
de uma vida humana digna e saudavel (e, portanto, com
qualidade ambiental) para todos os membros da comunidade
estatal”.

A propésito, o principio da proibigao do retrocesso encontra-se
presente em diversos dispositivos da Lei Organica do Distrito Federal, a exemplo dos
seus artigos 158, 312, 314 e 326, que estabelecem como objetivo da ordem econémica,
da politica de desenvolvimento urbano e rural e do sistema de planejamento territorial e

urbano do Distrito Federal a melhoria da qualidade de vida da populagao.

No que concerne a protegdo ao meio ambiente (natural e
construido), os dispositivos examinados violam também o principio da preveng¢ao, que,
segundo Alexandra Aragao, implica “a adogdo de medidas previamente a ocorréncia de
um dano concreto, cujas causas sao bem conhecidas, com o fim de evitar a verificagao

desses danos ou, pelo menos, de minorar significativamente seus efeitos”°.

Por fim, a disciplina instituida pela Lei Distrital n°® 5.547/2015
ofende os principios da proporcionalidade e da razoabilidade, quando da ponderagao
dos direitos e garantias fundamentais envolvidos, ao promover significativa redugao do
nivel de protecao de interesses da coletividade em beneficio de interesses

econdmicos e privados.

Embora a simplificagdo, racionalizagdo e uniformizagdo de
procedimentos administrativos relacionados ao funcionamento de atividades econémicas
ou sem fins lucrativos seja uma medida louvavel, isto ndo podera importar a supressao
dos mecanismos de que dispde o Poder Publico para exercer o controle do uso do solo

urbano e para assegurar a populagao o atendimento de requisitos técnicos previstos em

10 ARAGAO, Alexandra. Direito Constitucional do Ambiente da Unidio Europeia. In: CANOTILHO, José Joaquim
Gomes; LEITE, José¢ Rubens Morato (Org.) Direito Constitucional Ambiental Brasileiro. 3* ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2010, p. 65.
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lei, relacionados, por exemplo, a seguranca das edificacbes, seguranga sanitaria,

salubridade, acessibilidade, controle ambiental e preveng¢ao contra incéndios.

Em suma, a licenga de funcionamento n&do deve ser entendida
como mero formalismo destinado apenas a retirar uma determinada atividade da
clandestinidade. E necessario que se dé a esse importante instrumento de controle do
Estado o conteudo material que lhe é préprio e que, se devidamente utilizado, pode trazer
inumeros beneficios para toda a coletividade, inclusive seguranga juridica para os

préprios empresarios.

Conquanto a geragdo de emprego e renda seja desejavel, é
preciso que seja buscada de modo responsavel, em consonadncia com a Constituicao
Federal, a Lei Organica e a legislacdo urbanistica, edilicia e ambiental, condicédo
inafastavel para a existéncia de um verdadeiro Estado Democratico de Direito, o que
certamente requer um olhar mais amplo para a questdo, nao setorizado, que vise

sobretudo a assegurar um futuro mais digno a populagao do Distrito Federal.

Nesse contexto, ao autorizar o exercicio de atividades
econdmicas e auxiliares sem a comprovacao do efetivo preenchimento das exigéncias
legais, com base exclusivamente em declaragdes do proprio interessado na exploragéo
da atividade, a Lei 5.547/2015 esta, em verdade, contrariando as diretrizes fixadas pela
Lei Organica e pelo PDOT acerca da Politica de Desenvolvimento Urbano do Distrito
Federal, fazendo prevalecer o interesse do particular (empreendedor) sobre o interesse da
coletividade, que tem o direito de viver em meio ambiente seguro e equilibrado, somente
alcancavel por meio do planejamento da cidade e respeito as normas urbanisticas e

ambientais.

Recentemente, uma explosdo de grandes proporgdes ocorreu
na cidade de Sao Cristovao, no Rio de Janeiro, destruindo cerca de 13 (treze) imoveis e
resultando na interdicdo de outros 41 (quarenta e um). Felizmente, desta vez ndao houve
perdas humanas, apesar dos enormes danos materiais e traumas que fatos dessa

natureza costumam provocar.

Acredita-se que o desastre tenha sido causado em razéo de

possiveis irregularidades relacionadas ao uso de gas de cozinha por um dos
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estabelecimentos existentes no local. Segundo divulgado pelo jornal Correio Braziliense
de 20 de outubro de 2015 (Anexo IlI), uma drogaria, um restaurante e uma pizzaria
destruidos na explosdo — em principio atividades de pequeno potencial lesivo — nao
possuiam autorizacdo para funcionamento. Como sempre ocorre nesses casos, tem-se
inicio uma busca esquizofrénica pelos possiveis responsaveis pela tragédia, momento em
que as autoridades costumam deixar a cena do crime como se nada tivessem a ver com o

fato, lamentando sinceramente pelo ocorrido.

Sem duvida, a Lei n° 5.547/2015 eleva sensivelmente o risco
de que fatos dessa natureza acontecam também no Distrito Federal e, o que € mais
grave, com a autorizagdo do Poder Publico, a pretexto da promog¢ao do desenvolvimento
econdmico e da geragcao de empregos. Caso essa realidade venha a se confirmar,
certamente ndo sera com o apoio dos Promotores de Justica de Defesa da Ordem
Urbanistica, que atuam diuturnamente com a matéria e conhecem bem a realidade do

Distrito Federal em relacdo ao assunto.

7. REQUERIMENTO

Por todo o exposto, os Promotores Titulares das Promotorias
de Justica de Defesa da Ordem Urbanistica requerem a Vossa Exceléncia a propositura
de Acao Direta de Inconstitucionalidade perante o Conselho Especial do egrégio Tribunal
de Justiga do Distrito Federal e dos Territérios, em face dos artigos 6°, 8, 10, 14, inciso
Il, 18, caput, 21, paragrafo unico, a expressao “se for o caso” do artigo 19, inciso I,
20, caput e § 2° 22, 25, 26, 30, caput e inciso I, 31, 60 e 61 da Lei Distrital n°
5.547/2015, por violagdo aos artigos 19, caput, 158, caput, e incisos lll, V e VI, 279,
inciso XXIIl, 312, 314, 315, 325 e 326 da Lei Organica do Distrito Federal, com pedido
de liminar para suspensdo imediata dos efeitos dos referidos dispositivos até o

julgamento definitivo da agao, pelos fundamentos acima apresentados.

Brasilia/DF, 20 de outubro de 2015.
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