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•

Rogério Gesta LeaF

1. NOTAS INTRODUTÓRIAS:

o tema do Direito Urbanístico no Brasil tem tomado o seu devido lugar de rele
vo no ambito do conhecimento jurídico e político dos operadores do direito nos últimos
tempos, notadamente a partir da edi<;ao do Estatuto da Cidade (Lei Federal nº10.257, de
10/07/2001), que revigorou o debate e a reflexao sobre a matéria.

Ocorre que, neste processo, tem-se percebido que muito há que maturar e com
preender sobre o Direito Urbanístico, tanto em face de sua natureza fenomenológica e
polissémica, constituído que está de múltiplos saberes e experiéncias, com em razao da
complexidade das rela<;6es sociais que encerra. Isto se reflete no campo da teoria do
direito e no da dogmática jurídica que alcan<;a o thema, exigindo dos manejadores dos
institutos que comp6e o universo deste novo ramo do direito níveis de compreensao dis
tinguidos pela sua multidisciplinariedade e arejamento.

Assim, a proposi<;ao interlocutória que trago aqui vem marcada por trés preocu
pa<;6es: (a) identificar quais os elementos exógenos e endógenos ao sistema jurídico que
se encontram na base de qualquer discussao abarcando o fenómeno urbano; (b) dimen
sionar o Direito Urbanístico, com sua formata<;ao plural, a partir do estudo de um caso
concreto, envolvendo licen<;a urbanística de constru<;ao civil, em tomo de urna deman
da jurisdicional; (c) aferir a insuficiéncia do instrumento do Mandado de Seguran<;a no
Brasil para o enfrentamento de alguns temas de alta complexidade envolvendo o Direito
Urbanístico.

1 Texto atinente aconferencia proferida na Universidade Carlos III, de Madrid, e na Universidade de
Zaragoza, Espanha, em 26 de fevereiro e 02 de mar~o de 2004.

2 Rogério Gesta Leal é Doutor em Direito, Coordenador do Mestrado em Direito da Universidade
de Santa Cruz do Sul, RS, Brasil, e Desembargador do Tribunal de Justi~a do Estado do Rio Grande do
Su!'
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11. CONSIDERAC;ÓES SOBRE OS ELEMENTOS FACTUAIS IDEN
TIFICATÓRIOS DO PROBLEMA URBANO E JURISDICIONAL
EM ESPÉCIE:

o caso concreto que vamos analisar versa sobre apela~ao cível interposta por um
Município do Rio Grande do Sul, em face de senten~a proferida nos autos de Mandado
de Seguran~a impetrado por um cidadao contra o Prefeito Municipal desta cidade e o
seu Secretário de Planejamento Urbano.

O impetrante narra na inicial que após regular procedimento administrativo,
obteve do Município, em 21 de dezembro de 2000, licen~a para a edifica~ao de um pré
dio a ser encetada em terreno de sua propriedade. Concedida a licen~a por portaria
municipal, o autor diz dar início as sondagens do terreno e as obras do fundamento do
prédio. Todavia, em 11 de janeiro de 2002, é intimado pelo Servi~o de Fiscaliza~ao da
Secretaria do Planejamento Urbano, a providenciar na regularizaf,;ao do Projeto, visto
que aquele anteriormente aprovado ¡oi cancelado, sendo-Ihe concedido o prazo de 30
dias, sob pena de ter a obra embargada, com base legal na Lei Municipal nº 1.793/2001.
Posteriormente, recebe correspondencia do segundo impetrado - Secretário de
Planejamento Urbano do Município - , fazendo referencia aos prazos de validade das
aprova~oes de projetos e estudos de viabilidades, perquirindo também a apresenta~ao

do projeto definitivo. Em rela~ao a estas duas missivas, denuncia haver um "choque"
de prazos, já que enquanto a intima~ao concede o prazo de trinta dias, a corresponden
cia do Senhor Secretário de Planejamento e Urbanismo defere sete dias as regulari
za~oes consectárias. Refere, ainda, que a autoridade com capacidade legal para intimar
é o Fiscal e nao o Secretário, consoante legisla~ao própria, inexistindo san~ao alguma
no termo.

Na seqüencia de suas argumenta~oes, pondera que a ordem postulada tem a fina
lidade de assegurar o exercício de seu direito líquido e certo de prosseguir na execu~ao

das obras cujo projeto foi regularmente aprovado pela autoridade administrativa com
petente, consoante os termos da licen~a que possui, ficando sujeito, contudo, neste exer
cício, a a~ao fiscalizadora das autoridades competentes.

Por tais razoes, sustenta que se imp6e a anula~ao da decisao administrativa que
"cancelou" o projeto em causa, por manifesta viola~ao ao princípio do direito de defe
sa consubstanciado no art.Sº, inciso LV, da Constitui~aoFederal, e por ausencia do devi
do processo legal, condicionante obrigatória estabelecida pela Lei Organica do
Município. Postula medida liminar, independentemente da oitiva dos impetrados, con
sistente na suspensao de todos os efeitos jurídicos da intima~ao para paralisa~ao das
obras em questao, assim como do noticiado "cancelamento do projeto", ou ato admi
nistrativo similar do qual se pretenda extrair a revoga~ao da licen~a para construir, até
definitivo julgamento da presente ordem.

A promo~ao do Ministério Público é no sentido de ser indeferida a medida liminar.

Deferida a liminar, determinando fossem sustados os efeitos da intima~ao admi
nistrativa para paralisa~ao das obras, bem como do noticiado "cancelamento do proje
to", ou qualquer ato administrativo que importe em empecilho para o impetrante pros
seguir com a fiel execu~ao do projeto aprovado, até julgamento do mérito.

Prestadas as informa~6es pelo prefeito municipal, informando que o projeto
licenciado estava eivado de irregularidades, pois em desacordo com os dispositivos do
Plano Diretor do Município. Referiu que o ato administrativo nasceu nulo, por des
cumprimento do titular na execu~ao do projeto apresentado ao Município.
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Sobrevém senten~a, concedendo o mandamus, para declarar a nulidade do ato
de intima~ao administrativa para a paralisa~ao das obras, bem como do noticiado can
celamento do projeto, ou qualquer ato administrativo que importe em empecilho ao
impetrante a fiel execu~ao do projeto aprovado, tomando definitiva a liminar deferida.
Entende o julgador singular que o ato administrativo, por natureza, tem presun~ao de
legalidade, salvo demonstra~ao em contrário, asseverando que, na hipótese, a munici
palidade inicialmente concede autoriza~ao para construir, aprova o projeto e, sem qual
quer demonstra~aode desvio de finalidade ou altera~ao do projeto aprovado, emite auto
de intima~ao determinando a regulariza~ao do projeto, visto que o anterior e primeiro
fora cancelado. Para tal ato, agrega relatório de vistoria realizado por arquiteto e agen
te de fiscaliza~ao, cujo fundamento que se destaca é a inadequa~ao da obra com o novo
plano diretor, plano este anterior ao encaminhamento e aprova~ao do projeto. Diz tam
bém que nao se pode estabelecer a hierarquia de dois atos administrativos antagónicos,
bem como, pelo todo exposto nos autos, a necessidade de dila~ao probatória - especia
lizada - para apurar-se a irregularidade do projeto em rela~ao ao plano diretor e, con
sequentemente, a ilegalidade do ato administrativo que concede a licen~a para construir.
Refere que a ilegalidade do ato inquinado resta incontroversa quando este nao apresen
ta, na notifica~ao, especificadamente, quais as irregularidades constatadas no projeto
pela municipalidade, para que com isso possa, o impetrante, ou proceder as altera~oes

necessárias para regulariza~ao da obra, se assim entenda, ou buscar defender-se na área
administrativa. Em síntese, aduz nao ser possível a municipalidade, ao seu livre arbí
trio, declarar a nulidade de atos praticados por ela mesmo, principalmente quando com
tal conduta restringe direitos anteriormente reconhecidos, sem, no mínimo, oportunizar
a ampla defesa. Condena a autoridade coatora ao pagamento das custas processuais,
sem honorários advocatícios ante o já sumulado pelo STF.

Irresignado, o Município interpoe Recurso de Apela~ao, argüindo, em prelimi
nar, a nulidade da senten~a, por entender ser extra petita" pois o julgador extrapola os
limites da lide colocada a sua aprecia~ao para prestar a tutela jurisdicional. Entende que
o writ em tela é corretivo e o julgador concede ao apelado a seguran~a preventiva, quan
do expressa na senten~a que concede o mandamus para declarar a nulidade do ato de
intima~ao administrativa para a paralisa~ao das obras, bem como o noticiado cancela
mento do projeto, ou qualquer ato administrativo que importe em empe~o ao impetran
te prosseguir com a fiel execu~ao do projeto aprovado, já que este último pedido nao é
postulado pelo apelado, restringindo-se a exordial tao-somente a postular a suspensao
de todos os efeitos jurídicos da intima~ao para paralisa~ao das obras em questao, assim
como do noticiado "cancelamento do projeto" ou ato administrativo similar do qual se
pretenda extrair esteja revogada a licen~a para construir. No mérito, entende que a pre
tensao do apelado nao deve prosperar, necessitando de reforma a senten~a, pelo fato de
que a licen~a concedida e posteriormente cancelada pelo Município é nula de pleno
direito, pois nao observa a legisla~ao local, em especial o Plano Diretor.

Apresentadas contra-razoes pelo impetrante, afirmando que a senten~a deve ser
mantida.

Sobrevém novo parecer do Ministério Público opinando pelo conhecimento do
recurso interposto e pelo seu improvimento, mantendo-se incólume a senten~a que con
cede a seguran~a ao impetrante.

Vindo os autos ao Tribunal de Justi~a, foram para relatoria de um outro Eminente
Desembargador, que vota pelo improvimento do recurso e manten~a da decisao de pri
meiro grau.

Discordando do douto colega, apresento voto divergente, cujos argumentos pas
sam a ser explorados.
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111. UM PRELIMINAR ENQUADRAMENTO POLÍTICO-CONSTI
TUCIONAL DO THEMA RECURSAL:

A matéria versada nos autos tem tratamento normativo esquadrinhado, prelimi
narmente, pelo texto constitucional em vigor, mais especialmente pelo que dispoe o
art.30, 174 e seguintes, mais o art.182 e seguintes, eis que versam sobre a ordem econó
mica e urbana em face das competencias do Poder Público local.

Neste diapasao, mister é reconhecer que a propriedade urbana no país, a partir
notadamente da norma constitucional vigente, é um instituto jurídico cuja defini<;ao
corresponde a um conjunto transdisciplinar de interesses e matérias, jurídicas ou nao.

Num plano mais geral e tradicional, posso aqui afirmar que um conteúdo ineren
te apropriedade urbana é o circunscrito pelos chamados limites positivos que fixam o
elenco de poderes e faculdades do titular do direito e o alcance do respectivo exercício,
bem como até onde aquele pode ir na realiza<;ao de tais poderes e faculdades. De outra
banda, há um conteúdo negativo, circunscrito pelo limites que estabelecem até onde
podem ocorrer ingerencias e tangenciamentos de terceiros em rela<;ao ao direito alheio,
quais os poderes e faculdades de que nao dispoe seu titular e aonde esse nao pode ir no
exercício do direit03

•

Por estas razoes, a legisla<;ao, ao estabelecer tais limites, tem imposto ao titular
do direito um "fazer" (conservar o prédio urbano), um "nao-fazer" (nao usar nociva
mente a propriedade imobilizada em detrimento dos vizinhos) ou um "suportar" (o
vizinho pode entrar no terreno limítrofe para reparar o muro divisório)4.

Assim é que os limites positivos e negativos do próprio conteúdo do direito, e as
limita<;oes ao seu exercício, estabelecidas pelas regras jurídicas, formam o seu estatu
toS, nao podendo ser de todo absoluto, eis que tal conteúdo e exercício tem de possibi
litar sua coexistencia com outros direitos. O poder ou a faculdade do exercício se ins
creve, pois, no conteúdo do direito e, se ele é irregular ou danoso, há ilicitude, o que o
sistema jurídico nao pode aceitar6

•

Quero afirmar, pois, que nao existe imutabilidade em questao de poderes, de
faculdades, em termos de conteúdo e de exercício de direitos - tampouco aos atinentes
apropriedade urbana no Brasil, como veremos. Em decorrencia disto, as altera<;oes no
estatuto do direito de propriedade, a imposi<;ao de novas limita<;oes, o aumentar ou

3 Ver o trabalho de ARONE, Ricardo. Por uma nova hermeneutica dos direitos reais limitados. Rio
de Janeiro: Renovar, 2001.

4 Por óbvio que estamos falando aqui de urna perspectiva dogmática da matéria trazida pela história
de grande parte da abordagem civilista do tema no Brasil e outros países com semelhante forma~ao jurídi
ca. Neste sentido, ver os trabalhos de AZEVEDO, Filadelfo. Destinac;iio do imóvel. Sao Paulo: Max
Limonad, 2ª ed., 1957, pp. 143-157; BRANCA, Giuseppe. Della Proprieta (arts. 957-1099) .Bolonha:
Zanichel1i, 1957, pp. 448-503; CARVALHO SANTOS, J. M. Verbete Encravamento, in Repertório
Enciclopédico do Direito Brasileiro. Rio de Janeiro: Borsói, s/d, vol. XX, pp. 197-205; DANTAS, Santiago.
O Conflito de Vizinhanc;a e sua Composic;iio. Rio de Janeiro: Globo, 1939,352 pp.; GON<;ALVES, Luiz da
Cunha. Tratado de Direito Civil. Sao Paulo: Limonad, 1956, XII, 1, pp. 22-49. Para boa parte destes autores
o mau uso da propriedade vinha definido pelo costume do lugar ou pela extensao do prejuízo causado. Em
outras palavras: Se o incomodo excede (}O que é razoavelmente tolerável, segundo as circunstancias, have
rá mau uso da propriedade. BENVILAQUA, Clóvis. Direito das Coisas. Rio de Janeiro: Forense, 1956,
p.74.

5 Utilizando aqui as palavras de HEDEMANN, Justus Wilhelm. Tratado de Derecho Civil. Madrid:
Civitas, 1987, p.139.

6 Neste sentido a advertencia de GANDOLFO, Orlando Carlos. Limitac;óes da propriedade. In
Revista dos Tribunais, vo1.421. Sao Paulo: RT, 1970, pg.39/46.
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diminuir de seu conteúdo nao acarretam, em princípio, obriga~ao necessária de indeni
zar ou ilicitude por si só7

, mas mera potencialidade empírico-contingencial, a ser densi
ficada por cada caso concreto.

Todas estas quest6es atingem diretamente o tema da ordena~ao do território urba
no, principalmente quando se leva em conta que o espa~o urbano é antes de tudo pro
priedade urbana, seja pública ou privada, o que explica a rela~ao umbilical entre estes
temas, destacando-se aqui e novamente a amplia~ao das condi~6es e possibilidades de
gestao desta propriedade por parte do Poder Público e o dever de tolerancia e suporta
bilidade por parte da propriedade privada, em nome exatamente da seguran~a, do bem
estar da popula~ao e da sustentatibilidade do desenvolvimento equilibrado do meio
ambiente natural e construído8

•

Em outras palavras, seguindo a dic~ao do texto constitucional, estou a dizer que
o direito de propriedade no país nao pode mais ser tido como absoluto, isto porque ela
deve atender asua fun~ao social, inserindo-se nesse conceito o cumprimento dos dita
mes da política de desenvolvimento urbano, executada pelo poder público municipal,
conforme diretrizes gerais fixadas em lei.

Assim é que a tutela social dos incisos XXII e XXIII, do arto 5º, da Constitui~ao

Federal, insertos dentre os direitos e garantias individuais, está a impregnar toda a
Constitui~ao e o Ordenamento vigente, garantindo, dentre outras prerrogativas, a pro
priedade desde que vinculada asua fun~ao social.

A perspectiva axiológica do conceito referido, por sua vez, vem orientada pelos
princípios fundamentais da República, que tem na dignidade da pessoa humana regra
basilar, fixada pelo arto 1º do Estatuto referido.

Vale dizer, é a própria Constitui~ao, nos princípios e objetivos fundamentais da
República, que determina que a fun~ao social da cidade e da propriedade estejam umbi
licalmente vinculadas abusca da dignidade humana, através da igualdade substancial de
todos. No mesmo sentido, redu~ao de desigualdade significa que a isonomia constitu
cional, antes apenas formal - todos sao iguais perante a lei -, hoje passou a ser substan
cial-, ou seja, o tratamento legal será desigual sempre que esteja em jogo os princípios,
direitos e garantias federativas fundamentais, exatamente para garantir o mais alto grau
de suas observancias e concretiza~ao9.

Mas, afinal, no ambito da ordena~ao do espa~o urbano brasileiro, a quem com
pete dar concretude a todos aqueles princípios e regras jurídicas constitucionais e infra
constitucionais? Tenho que a todos os cidadaos e entidades que co-habitam na
República, para uns de forma mais institucional (os Poderes Estatais), para outros de
forma mais espontanea (organizada ou nao), a saber, a Sociedade Civil. Por óbvio que
a perspectiva institucional/estatal é a que vem, ao meu sentir, mais destacada no texto
constitucional, o que se refIete também no cotidiano das pessoas, eis que historicamen
te a sociedade civil no Brasil nao tem conseguido um grau de articula~ao e mobilidade
capaz de sustentar práxis de pressao, controle e reivindica~ao eficaz em face das auto
ridades competentes 10.

7 Retroagindo afun~ao social da propriedade, essa leva, especificamente, a que o titular seja obriga
do a "fazer", a valer-se de seus poderes e faculdades, no sentido do bem-comum. A fun~ao social da pro
priedade corresponde, desta forma, a uma concep~ao também comissiva do uso da propriedade. Neste sen
tido, ver o trabalho de DI LORENZO, Italo. Diritto Urbanistico. Turim: UTET, 1998, pg.48.

8 Neste sentido o trabalho de LEFEBVRE, Henry. The production 01space. London: Blackwell, 1992,
pg.34 e seguintes.

9 Já tratei deste tema no livro LEAL, Rogério Gesta. Direito Urbanístico. Rio de Janeiro: Renovar,
2003.
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A despeito disto, cumpre observar que o perfil do Estado contemporaneo em
nosso país vem profundamente alterado por sua adjetiva<;ao de Democrático de Direito,
a saber, radicalizado em suas fun<;6es promovedoras das promessas constitucionais, e
nao apenas como garante delas. Como assevera Vitale, este novo modelo de Estado está
definitivamente marcado por urna substancialidade valorativa e ética, informada pelas
conquistas históricas da humanidade, notadamente as normatizadas nos direitos huma
nos e fundamentais. 11 Tudo isto afeta principalmente os poderes instituídos do Estado
(legislativo, executivo e judiciário).

Nos seus andares oficiosos, notadamente o Poder Executivo, face a sua fun<;ao
materialmente administrativa, (por oposi<;ao as fun<;6es legislativa e jurisdicional),
visando ao atendimento concreto dos interesses público e social, ve-se hodiemamente
em frente de situa<;6es jurídicas individualizadas envolvendo temas os mais diversos,
as quais se explicitam através da prática de atos, negócios jurídicos e fatos jurídicos;
quer no chamado mundo dos fatos, quer já no mundo jurídico, isto é, exercendo pode
res e faculdades, direitos, cumprindo deveres e obriga<;6es. Para tanto, ele se vale dos
instrumentos normativos atinentes a cada espécie de demanda, haja vista sua necessária
vincula<;ao aos termos e limites normativos que lhe sao impostos (art.37, caput, do
Texto Constitucional, por exemplo).

Estes instrumentos tem, no caso da propriedade urbana, o escopo de regularizar
o condicionamento do seu uso e das a<;6es económicas que as envolve as peculiarida
des locais, decorrentes que sao do poder de polícia que é inerente a todas as entidades
estatais, para a regulamenta<;ao das atividades que se realizam em seus territórios e sob
sua fiscaliza<;ao.

Veja-se que esta regulamenta<;ao é tanto mais necessária quanto maior for a
implica<;ao do uso da propriedade e do exercício da atividade económica com os
interesses públicos indisponíveis, tais como a higiene da saúde pública, com a segu
ran<;a e a ordem públicas, e especialmente com o abastecimento da popula<;ao
local. 12

Ora, seguindo esta linha de raciocínio, parece-me que, havendo interesse local da
regiao ou Município, está ele autorizado a editar normas que versem sobre a interven<;ao
na propriedade e ordem económica - claro que respeitando a legisla<;ao das demais enti
dades federativas competentes - , exercendo, entretanto, exegese extensiva, afeta aos
seus interesses peculiares, comportamento, aliás, que tem rela<;ao as norn1ativas que
regulam a matéria urbanística, como é o caso do plano diretor, do código de obras, do
parcelamento do solo urbano, do código de posturas, etc.. Com tal atividade legiferan
te e com as políticas e a<;6es públicas consectárias, o Município vai criando espa<;os e
condi<;6es de interven<;ao real no ambito da propriedade privada, entendida aqui esta
interven<;ao como todo aquele ato advindo do Poder Público que indica, restringe ou
retira direitos dominais privados, ou delimita a utilizaf;iio de bens ou servi~'os particu
lares em lace dos interesses públicos existentes 13

•

10 Neste sentido, com caráter mais internacional, ver o trabalho de OLIVIER,Claude Yaniv. L' Etat
Communiquant. Paris: Dalloz, 2000, p.187, e, no aspecto nacional, ver o texto de CARVALHO, Carlos.
Objetivos Versus Conflito nas Organizar;óes: Um Estudo de Caso. In Anais da ENANPAD. Brasil: ANPAD,
1993, p.26.

11 VITALE, Ermanno. Sobre la fundamentación de los derechos fundamentales. In FERRAJOLI,
Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales. Madrid: Trotta, 2001, p.267.

12 Conforme preceitua SERPA LOPES, Miguel Maria. Curso de Direito Civil. Volume VI. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 1990, pg.l17.
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Quando assim age o Estado/Município, o faz em nome também de sua potesta-
de:

Aquella situación de poder que habilita a su titular para inponer con
ductas a terceros mediante la constitución, modificación o extinción de rela
ciones jurídicas o mediante la modificación del estado material de cosas
existente.Tal potestad tiene su origen siempre em una norma jurídica, que la
atribuye al sujeto titular de ella. 14

Diferentemente dos direitos subjetivos dos particulares, que se fundam numa
posi<;ao de poder que se dirige a satisfa<;ao de interesses dos próprios titulares, a potes
tade do Município revela-se como um verdadeiro poder fiduciário, i.é., um poder cuyo
beneficiário es uma persona distinta a su titular, y que se confiere a éste para la pro
tección de los intereses de terceros,. por ello que las potestades son irrenunciables y su
contenido inmodificable por la voluntad de su titular. 15

Diante deste cenário, importa agora avaliar se o instrumento utilizado pela muni
cipalidade neste caso concreto observou os ditames jurídicos que lhes sao próprios. Para
tanto, aprecio primeiro o instrumento matricial utilizado e o procedimento que lhe deu
causa e extin<;ao, a saber, a licen<;a edilícia.

IV. DA LICEN<:A EDILÍCIA, SEU TRATAMENTO ADMINISTRA
TIVO LOCAL E PARA O CASO CONCRETO:

Como bem observa José Afonso da Silval6
, os marcos normativos que tratam do

direito de construir possuem duas naturezas distintas, a saber: de direito privado e de
direito público. Os marcos normativos de direito privado estao postos pelas regras de
direito civil- como o direito de vizinhan<;a -, de competencia da Uniao Federal, enquan
to que os de direito público consubstanciam os ordenamentos editados, dentre outras
entidades federativas, pelas municipalidades, versando sobre quest6es urbanísticas, de
circula<;ao, de recuos, de investiduras, com fulcro em seu poder de polícia e potestade.

No ambito da municipalidade, a doutrina especializada tem referido que a legis
la<;ao urbanística tem duas fun<;6es proeminentes em termos de regramentos a ocupa<;ao
do espa<;o urbano, a saber: (1) a que visa as constru<;6es isoladas e se prop6e assegurar
lhes a plena correspondencia as exigencias higienicas, estéticas, de incolumidade públi
ca e idoneidade a fun<;ao a cada qual se destina, o que comumente tem-se chamado de
controle técnico-estético; (2) a que se prop6e a realizar, no desenvolvimento das cons
tru<;6es, a plena correspondencia dos edifícios aos ditames dos planos locais integrados
de ocupa<;ao do solo (Plano Diretor, por exemplo), capaz de fazer com que a zona de
assentamento nas<;a, engrande<;a ou se transforme de modo racional e em perfeita har
monia com a evolu<;ao dos servi<;os públicos - o que se tem chamado de controle urba
nístico. 17

13 Nos termos da dic<;;ao de FIGUEIREDO, Lúcia Valle. Disciplina Urbanística da Propriedade. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1990, p.39.

14 PASTOR, Juan Alfonso SantamarÍa. Princípios de Derecho Administrativo. Madrid: Centro de
Estudios Ramón Areces, 2003, pg. 394.

15 Ibdem, pg.395.

16 SILVA, José Afonso da. Direito Urbanístico Brasileiro. Sao Paulo: Malheiros, 2002, p.387.
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Numa outra perspectiva, o controle da constru~ao no espa~o urbano desenvolve
se em duas dire~6es: (a) o estrutural, que diz respeito a obra propriamente dita, toman
do por foco as constru~6es isoladas; (b) o urbanístico, que diz respeito ao conjunto das
constru~6es da cidade. 18

Nesta mesma obra, Hely faz outro esclarecimento que se afigura caro para a
matéria dos presentes autos, qual seja o que se refere aos mecanismos jurídico-admi
nistrativos que viabilizam o controle de que estou falando, destacando dois em especial:
(1) a autoriza~ao administrativa a constru~ao, tida como permissividade precária do
Poder Público a edifica~ao de algo com caráter provisório, nao assegurado definitiva
mente e revogável a qualquer tempo (como a permissao de edifica~ao de um barraco
para estacionamento de carros, ou outra atividade tolerada); (2) licen~a administrativa
a constru~ao, com caráter de maior definitividade, reconhecendo e consubstanciando
um direito ao requerente, a partir de requisitos e exigencias impostos por lei (o que oco
rre na aprova~ao de projetos a constru~ao de edifícios, por exemplo)19; daqui o seu cará
ter constitutivo de direito, eis que ela

Da inizio a tutta uma attivita di vigilanza da parte della stessa pubbli
ca amministrazione, fissa dei precisi limit entro i quali questo diritto deve
esplicarsi sotto cominatoria di sanzioni non solo amministrative ma anche di
natura penale. 20

Por óbvio que esta licen~a, enquanto espécie de ato administrativo que é, deve se
circunscrever aos limites e termos do sistema jurídico a que pertence e está vinculada,
neste caso, as normas edilícias vigentes nas esferas federativas competentes - a come~ar
por aquelas existentes na municipalidade (Plano Diretor, Código de Obras, Código de
Parcelamento do Solo Urbano, Código de Posturas, etc. ).

Assim, o que de imediato se imp6e, é aferir quais sao os elementos normativos
que estao a delimitar as exigencias de avalia~ao, aprova~ao e execu~ao dos assenta
mentos urbanos na comuna, a partir do que se poderá definir quais os limites da con
cessao de licen~a a edifica~ao deferida.

Veja-se que, no momento da aprova~ao do projeto em debate, (21.12.2000 
Portaria n. 670/2000 - fl. 48), estavam vigendo as seguintes normas atinentes as maté
rias discutidas no feito:

(1) Tratando do subsolo das edifica~6es, nos termos do artigo 22, inciso VII, da
Lei Municipal n. 1033/91 (Plano Diretor), com a reda~ao que lhe foi dada
pela Lei Municipal n. 1664/99 (fl. 118), tem-se que:

VII - Subsolo: Será permitido em todas as zonas 03 (tres) pavimentos de sub
solo, com no máximo 3,00m (trés metros) de pé direito cada. Sendo seu uso
exclusivo para garagem, casa de bombas, reservatório d' água, sub-estar¡ao,
por¡o de elevador, medidores e caldeiras.

XI - As áreas edificadas como garagem, casa de bombas, reservatórios d' água,
sub-estar¡ao, por¡o de elevador, medidores e caldeiras, desde que no subsolo serao com
putadas em 20% de aproveitamento em todas as zonas.

17 Neste sentido o trabalho de TESTA, Virgílio. Disciplina Urbanistica. Milano: Giuffre, 1994,
p.249.

18 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito de Construir. Sao Paulo:Revista dos Tribunais, 1990, p.100.

19 Ibdem, pg.163.

20 SPADACCINI, Giuseppe. Urbanistica, Edilizia, Expropriazione negli Ordinamenti Statale e
Regionale. Roma: Editrice Stamperia Nazionale, 1992, p.429.
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(2) No que tange ao tema do subteto e do sóHio, ternos as disposi<;6es do artigo
19º, inciso XIII, da Lei Municipal n. 1120/93, que alterou dispositivos da Lei
Municipal n. 1033/91 (Plano Diretor, fls. 111-112):

XIII - Sótao: Aproveitamento de área interna, sob o telhado principal da edi
fica~ao, tendo como piso a laje de forro do último pavimento permitido. Sao
condi~óes básicas para o aproveitamento da utiliza~ao dos sótaos sob o tel
hado e somente serao permitidos quando:- nao possuírem parada própria de
elevador; - a altura máxima entre o ponto mais alto do telhado (cumeei
ra) e o piso do último pavimento permitido nao pode ser superior a 8,50m
(oito metros e cinqüenta centímetros); - a altura máxima entre o piso do últi
mo pavimento permitido e o ponto de encontro entre o telhado e a prumada
das paredes internas do prédio que compóe o perímetro da laje de forro do
último pavimento, com exce~ao dos oitóes principais, nao seja superior a
3,15m (tres metros e quinze centímetros); - a área utilizada nao seja superior
a 60% da área do último pavimento permitido para a Zona de Uso; - nenhu
ma parede, abertura, gaiútas, águas furtadas, oitóes secundários, peitoris,
terra~os, piscinas descobertas, que nao fa~am parte integrante dos oitóes
principais de telhados de duas águas, poderao ser executados a menos de
1,50m (um metro e cinqüenta centímetros) das prumadas das paredes exter
nas do último pavimento, nao podendo ter inclina~ao superior ado telhado
principal; - sao permitidas execu~óes de terra~os, varandas abertas e desco
bertas sobre a laje de ferro do último pavimento desde que se possa inscre
ver um círculo de ditlmetro máximo de 3,00 (tres metros) e na totalidade nao
ultrapassar em 40% (quarenta por cento) o comprimento correspondente a
prumada das paredes do último pavimento.

No particular, é de se destacar que a licen<;a conferida ao impetrante nao especi
fica qualquer particularidade da obra, e tampouco indica qualquer prazo de validade.
Consta, tao somente, a indica<;ao de que ... concede ao Senhor Joao Carlos Franco
Cunha e Outros a necess1ria autoriza~ao para construir um prédio residencial em
alvenaria com 9.336,66m área, uma vez observadas as leis e os Regulamentos em
vigor.

De outra parte, nao há qualquer dispositivo específico nas Leis Municipais trazi
das aos autos (n. 1033/91 - Plano Diretor; 1120/93; 1664/99; 1693/99 e 1793/2001)
quanto ao prazo de validade das Portarias - autoriza<;6es e licen<;as - para construir, no
caso de inexistir altera<;ao no Plano Diretor.

A única disposi<;ao a respeito de tal matéria refere-se ao prazo de validade desta
autoriza<;ao, se tiver ocorrido altera<;ao no Plano Diretor, consoante a norma inscrita na
Lei Municipal n. 1033/91 (Plano Diretor), artigo 5º (fl. 73), a saber:

Artigo 5º: Os prazos de validade das aprova~óes de projetos, e de estu
dos de viabilidade, ou ainda da apresenta~ao de projeto definitivo, serao: A)
90 (noventa) dias para os estudos de viabilidade aprovados anteriormente a
esta Lei e em desacordo com a mesma serem aprovados como projetos defi
nitivos; B) 180 (cento e oitenta) dias para todos os projetos aprovados ante
riormente e em desacordo com a presente Lei, inclusive do item "A" possuí
rem as suas funda~óes totalmente concluídas.

Já quanto ao desenvolvimento da obra, deve-se levar em considera<;ao as seguin
tes situa<;6es:

(1) a licen<;a é concedida em 21.12.2000 (fl. 48), enquanto a altera<;ao operada
no Plano Diretor ocorre com a edi<;ao da Lei Municipal n. 1793/2001, oco
rrida em 08.01.2001 (fl. 126);
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(2) a sondagem penetrométrica no terreno é realizada durante o mes de janeiro
de 2001 (fls. 133-148), tendo sido apresentado o laudo final, nominado de
Sondagem de Reconhecimento de Solo para Fundaf¡oes, em 30.01.2001;

(3) o prazo para conclusao da obra, a partir do Contrato de Empreitada de Miio
de Obra, finnado entre o impetrante e a empresa Roloff Constru~6es e
Incorpora~6es Ltda (fls. 149-155), é de oito meses (cláusula Sétima - fl. 150),
a partir da data do contrato (09.02.2001); nesta mesma data é finnado con
trato de presta~ao de servi~os entre o impetrante e a empresa Terraplenagem
Cavallin Ltda, para realiza~ao de terraplenagem no terreno (fls. 152-153); e,
em 15.02.2001, é realizado novo pacto para realiza~aode terraplenagem com
a empresa Bazzan Terraplagem Escava~ao Ltda (fls. 154-155);

(4) o Auto de Intima~ao n. 436 (fl. 60), que detennina ao impetrante a regulari
za~ao do Projeto, diante do cancelamento de sua aprova~ao, por sua vez, é
lavrado em 11.01.2002. De igual sorte, a comunica~ao enviada ao impetran
te pelo Sr. Secretário Municipal de Planejamento e Urbanismo (fl. 61),
encontra-se datada de 10.01.2002. Consta, afl. 62, laudo de Vistoria de Obra,
datado de 06.11.2001, dando conta de que as funda~6es e vigas de baldrame
dos Blocos "A" e "B" da obra nao se encontram concluídas.

(5) Nao há qualquer indica~aonos autos de que a obra vem sendo executada nor
malmente, a despeito da afinna~aodo impetrante afl. 41, de que As obras em
questiio vém se desenvolvendo regularmente .. , seja porque o contrato de
empreitada de fls. 149-155, em sua cláusula sétima, estabele~a em oito meses
o prazo para a conclusao da obra, a partir de fevereiro de 2001; seja porque a
vistoria oficial de fl. 62 constatou a ausencia de conclusao das funda~6es da
obra; e, ainda, as fotografias (fls. 158-164) apresentadas pelo próprio impe
trante (que se presumem contemporaneas ao ajuizamento da a~ao, ocorrido
em janeiro de 2002), apresentam os edifícios em fase inicial de constru~ao. E
o auto de embargo n. 100 (fl. 175), lavrado em 24.01.2002, indica que a obra
encontra-se na fase das funda~6es. De qualquer sorten, nao há qualquer
infonna~ao acerca do prosseguimento da obra após a realiza~ao do embargo,
em 24.01.2002.

Por fim, a Lei n. 1793/2001 foi editada em 08.01.2001, realizando altera~6es no
Plano Diretor do Município no que se refere adisciplina jurídica do subsolo e do sub
teto ou sótao nas edifica~6es. As modifica~6es sao, cotejadamente, as seguintes:

l. Subsolo:

(1) DISCIPLINA JURÍDICA ANTERIOR: artigo 22, inciso VII, da Lei Municipal
n. 1033/91 (Plano Diretor), com a reda~ao que lhe foi dada pela Lei Municipal n.
1664/99 (fl. 118):

VII - Subsolo: Será permitido em todas as zonas 03 (trés) pavimentos de sub
solo, com no máximo 3,00m (trés metros) de pé direito cada. Sendo seu uso
exclusivo para garagem, casa de bombas, reservatório d' água, sub-estaf¡iio,
pOf¡O de elevador, medidores e caldeiras.

XI - As áreas edificadas como garagem, casa de bombas, reservatórios d' á
gua, sub-estaf¡iio, pOf¡O de elevador, medidores e caldeiras, desde que no sub
solo seriio computadas em 20% de aproveitamento em todas as zonas.

(2) DISCIPLINA JURÍDICA ATUAL: artigo 1º, da Lei Municipal n. 1793/2001
(fl. 124):
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Artigo 1º - Serao permitidas sem exce~ao, em todas as Zonas de Uso que
compoe a lei do Plano Diretor da Cidade, somente um pavimento de cons
tru~ao considerado subsolo.

§ 2º - As áreas dos subsolos serao computadas em 100% no cálculo do índi
ce de aproveitamento e em 50%, para os prédios plurifamiliares, somente se
atenderem as seguintes condi~oes: - destinarem-se a garagens e aten
derem o número de boxes de estacionamento exigidos;- destinarem-se as ins
tala~oes, equipamentos e a dependencias de servi~os necessários ao funcio
namento e zeladoria do prédio.

11. Subteto ou sótao

(1) DISCIPLINA JURÍDICA ANTERIOR: artigo 19º, inciso XIII, da Lei
Municipal n. 1120/93, que alterou dispositivos da Lei Municipal n. 1033/91 (Plano
Diretor)(fls. 111-112):

XIII - SóHio: Aproveitamento de área interna, sob o telhado principal da edi
fica~ao, tendo como piso a laje de forro do último pavimento permitido. Sao
condi~6es básicas para o aproveitamento da utiliza~ao dos sótaos sob o tel
hado e somente serao permitidos quando: - nao possuírem parada própria de
elevador;- a altura máxima entre o ponto mais alto do telhado (cumeeira) e o
piso do último pavimento permitido nao pode ser superior a 8,50m (oito
metros e cinqüenta centímetros); - a altura máxima entre o piso do último
pavimento permitido e o ponto de encontro entre o telhado e a prumada das
paredes internas do prédio que comp6e o perímetro da laje de forro do últi
mo pavimento, com exce~ao dos oit6es principais, nao seja superior a 3,15m
(tres metros e quinze centímetros); - a área utilizada nao seja superior a 60%
da área do último pavimento permitido para a Zona de Uso; - nenhuma pare
de, abertura, gaiútas, águas furtadas, oit6es secundários, peitoris, terra~os,

piscinas descobertas, que nao fa~am parte integrante dos oit6es principais de
telhados de duas águas, poderao ser executados a menos de 1,50m (um metro
e cinqüenta centímetros) das prumadas das paredes externas do último pavi
mento, nao podendo ter inclina~ao superior ado telhado principal; - sao per
mitidas execu~6es de terra~os, varandas abertas e descobertas sobre a laje de
ferro do último pavimento desde que se possa inscrever um círculo de dia
metro máximo de 3,00 (tres metros) e na totalidade nao ultrapassar em 40%
(quarenta por cento) o comprimento correspondente aprumada das paredes
do último pavimento.

(2) DISCIPLINA JURÍDICA ATUAL: artigo 2º, da Lei Municipal n. 1793/2001
(fl. 125):

Artigo 2º - Será permitido o aproveitamento da área interna sob o telhado
principal das edifica~oes (sótao) em, no máximo, 75% da área do último
pavimento, desde que respeitados os recuos e demais itens do artigo 22, inci
so XIII, da Lei n. 1120/93 e sua área de utiliza~ao seja computada em 100%
do índice de aproveitamento da constru~ao.

l. será permitido o atendimento do sótao com elevador, somente se a torre
deste, conjuntamente com a case de máquinas, nao ultrapassar a altura da
cumeeira;

11. a utiliza~ao do sótao por unidades habitacionais individuais ou autóno
mas, ou vinculadas as unidades do último pavimento permitido, SOfilente
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serao possíveis se estiverem permitidas pelo computo de Densidade
Territorial exigida para a Zona de Uso em questao.

Desta forma, a irresigna~ao do impetrante reside na impossibilidade de cons
tru~ao dos dois pavimentos de subsolo, e a altera~ao nos índices de aproveitamento
tanto do subsolo (majorados de 20% para 50%), quanto do sótao (antes inexistente, e
atualmente de 100%).

Consoante já explicitado anteriormente, quando a Lei n. 1793/2001 foi editada
(em 08.01.2001), a obra ainda nao havia sido iniciada, encontrando-se em curso a son
dagem de reconhecimento de solo para funda~6es, cujo laudo (fls. 134-148) somente foi
concluído em 30.01.2001, após as altera~6es operadas no Plano Diretor. Significa dizer
que, quando do embargo da obra (auto de fl. 175), esta encontrava-se na fase de insta
la~ao de suas funda~6es.

Assim, considerando-se que a obra encontrava-se ainda em fase de instala~ao de
funda~6es quando ocorreu o seu embargo, verifica-se que as irregularidades apontadas
pelas autoridades municipais (desconformidades no subsolo e no sótao com a nova dis
ciplina jurídica instaurada pela Lei Municipal n. 1793/2001), ainda nao se haviam con
cretizado. Ao lado disto, também como se referiu, nao há qualquer informa~ao nos autos
acerca de eventual progresso na constru~ao.

Já no que se refere a eventual adequa~ao do projeto originalmente aprovado aos
ditames da nova Lei, nos termos do artigo 5º, do Plano Diretor (fl. 73), observa-se ter
decorrido prazo superior ao legalmente estabelecido (90 e 180 dias, respectivamente,
sem ou com conclusao das funda~6es), sem que qualquer providencia tenha sido toma
da pelo impetrante no sentido da regulariza~ao da obra.

A partir destas considera~6es, cumpre avaliar, por oportuno, que bens jurídicos
esHio efetivamente demarcados e conflitantes no particular deste caso concreto, verifi
cando-se as implica~6es decorrentes deles a ordem pública e para o interesse privado.

No que se refere aos alegados prejuízos decorrentes do cumprimento ou nao das
novas disposi~6es incluídas no Plano Diretor, imp6e-se a análise de algumas particula
ridades:

(1) A única prova material que o impetrante traz a cola~ao no feito é a de que nao
observa a Administra~ao Pública as garantias constitucionais e fundamentais do contra
ditório, da ampla defesa e do devido processo legal no procedimento que redundou a
cassa~ao da licen~a para construir, atingindo o direito adquirido que ele possuia para
edificar o prédio. Em face disto, pondera, de forma especulativa, o risco de vir a sofrer
prejuízos financeiros com a paralisa~ao da obra - a qual estaria se desenvolvendo regu
larmente - tanto em face da decomposi~ao dos materiais utilizados na constru~ao, como
em razao de eventuais quebras dos contratos firmados com terceiros (empreiteiras e for
necedores), aduzindo ainda a possibilidade de prejuízos junto a urna pontencial cliente
la: .. posto que o simples fato de paralisa9ao da obra, por embargo administrativo, já
contémforte carga depreciadora em todo investimento...

(2) Na perspectiva da Fazenda Pública, as altera~6es que advieram com o novo
Plano Diretor se justificam técnicamente, em tese, tanto para o bem estar e equilibrada
ocupa~ao humana do espa~o edificado, como também por levar em conta critérios de
seguran~a e habitabilidade, depurados com o tempo e a experiencia acumulada neste
setor, quest6es nucleares na compreensao da fun~ao social da cidade e da propriedade
urbana - referidos alhures.

(3) Por fim, é de ser ressaltado, novamente, que nao há qualquer comprova~ao
de que a obra prosseguiu. O que se tem de certo, nos presentes autos, é que decorrido
lapso temporal superior a um ano, desde a concessao da licen~a, os edifícios sequer
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haviam saído de suas fundac;6es, e este onus probatório, smj, é do impetrante que, em
meu sentir, nao o cumpre. Aliás, frise-se, inexiste qualquer óbice acontinuac;ao da obra,
haja vista que o deferimento da medida liminar requerida pelo impetrante (fls. 169
170):

... determinando sejam sustados os efeitos da intimaf¡iio administrati
va para paralisaf¡iio das obras, bem como do noticiado 'cancelamento do
projeto', ou qualquer ato administrativo que importe em empef¡o para o
impetrante prosseguir com a fiel execuf¡iio do projeto aprovado, até o julga
mento do mérito (fl. 169), tendo sido confirmada a antecipac;ao de tutela dian
te da concessao do mandamus (sentenc;a de fls. 268-270).

Também nao merece acolhida o argumento dos impetrantes de que a lei munici
pal violou o princípio do direito adquirido em face da compra do terreno em que a obra
está sendo construída, oportunidade em que nao havia nenhuma restric;ao legal para nele
ser edificado prédios residenciais ou comerciais. Ocorre que, com efeito, se os impe
trantes adquiriram o mencionado lote com o propósito de nele erguer edifício compos
to de unidades, como afirmam, mas nao o fizeram no tempo em que vigiam os permis
sivos explicitados pela licenc;a adquirida, os direitos que possuiam, em verdade, até o
advento das novas regras urbanísticas editadas pelo Plano Diretor, afiguraram-se como
mera expectativa de direito, nao havendo falar-se em direito adquirido após editadas as
novas normas com o objetivo de ordenar o pleno desenvolvimento das func;6es sociais
da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes (CF, artigo 182, caput), até porque,
conforme demonstram os documentos acostados aos autos, nao se sabe sequer se as fun
dac;6es foram concluídas, deixando de se perfectibilizar o ato edilício licenciado.

Considerando que os argumentos tangenciados pelas partes versam sobre o direi
to adquirido que cada urna tem em agir da forma como agem, vale destacá-Io em ter
mos de abordagem temática específica, o que passo a fazer.

v. O PROBLEMA DA CARACTERIZA<;ÁO DO DIREITO
ADQUIRIDO NO CASO CONCRETO:

Podemos dizer que a protec;ao do direito adquirido se reveste, no Direito brasi
leiro, de caráter constitucional, desde os primórdios da República21

, chegando até ao arto
5º, XXXVI, da Constituic;ao de 1988, assegurando ele que a lei nao prejudicará o direi
to adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada.

Em termos de legislac;ao ordinária, tem-se sua previsao estatuída nos precisos
termos do art. 6º, § 2º, da LICC, com a redac;ao que lhe deu a Lei 3.238, de 01.08.57,
de acordo com a qual: Consideram-se adquiridos os direitos que o seu titular, ou
alguém por ele, possa exercer, como aqueles cujo comef¡o do exercício tenha termo pre-
fixo, ou condif¡iio preestabelecida inalterável, a arbítrio de outrem.

Ao longo do tempo e da história, entenderam a doutrina e a jurisprudencia, inter
pretando o texto legal e em regra geral, que direito adquirido nao é tao-somente aquele
que, preenchidos todos os requisitos legais, já tenha sido integrado no patrimonio do seu
titular, mas, ainda, aquele que depende de termo suspensivo ou de condic;ao inalterável
a arbítrio de outrem. A determinac;ao constitucional e a vontade do legislador tiveram
em mira impedir que a lei nova - que tem efeito imediato e geral (art. 6º, caput, da Lei

21 Conforme REALE, Miguel. Teoria do Estado e do Direito. Sao Paulo: Saraiva, 1995, p.8?
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de Introdu~ao) - pudesse afetar o direito condicional, cujas conseqüencias jurídicas
independiam da atua~ao das partes22

•

Nesta dire~ao, Clóvis Beviláqua assim tratou do instituto:

O princípio da nao retroatividade é, antes de tudo, um preceito de polí
tica jurídica. O direito existente deve ser respeitado tanto quanto a sua per
sistencia nao sirva de embara~o aos fins culturais da sociedade, que a nova
lei pretende satisfazer. Como pondera Kohler: "toda a nossa cultura exige
uma certa firmeza de rela~óes, sem o que seríamos lan~ados nos bra~os da
dissolu~ao, todo o nosso impulso, para estabelecer a ordem jurídica e nele
viver, repousa na considera~ao de que as nossas cria~óes jurídicas tem de
perdurar". Por isso,foi bem inspirado o legislador brasileiro, inscrevendo o
princípio da nao retroatividade na CF. 23

O entendimento dominante, a partir daqui, passou, pois, a ser no sentido de nao
poder a lei nova afetar o direito condicional ou dependente de tenno, pois a realiza~ao

da condi~ao, ou o fato de ter fluído o prazo, faria com que o direito fosse considerado
real e efetivo desde o momento em que surgiu, mesmo com caráter condicional ou sujei
to a prazo. Na verdade, nesta abordagem está também contemplado o tema da fidúcia
dos sujeitos de direito as regras de civilidade e obriga~oes que regem suas vidas coti
dianas, nao podendo ser surpreendidos pelo Estado ou pela Lei. Como quer Josserand:

En somme, si la distinction des droits acquis et des expectatives est
malléable et flottante, elle est susceptible de rendre de grands services pour
l' application de l' arto 2, Sur tou si ou l' éclaire a l' aide de cette idée que le
législateur ne doit pas tromper la confiance que les particuliers avaiente pla
cée en lui. 24

Embora a complexidade da matéria, há certa unanimidade em significar o insti
tuto como o direito que já se incorporou ao patrimonio da pessoa, o que passou a per
tencer a alguém e que merece a prote~ao jurídica contra qualquer oposi~ao de terceiros.
Existe urna lei vigente ao tempo em que se adquiriu um bem ou urna vantagem, a qual
dá garantia e prote~ao ao que incrustou no patrimonio da pessoa, nao podendo ser alte
rado quando entra em vigor urna lei nova, dispondo o contrário daquilo que antes vinha
disciplinado ou regulamentado25

•

Em síntese apertada, pode-ser dizer com Serpa Lopes que sao os seguintes ele
mentos que compoem a estrutura geral do direito adquirido: o surgimento de um fato
idoneo ou jurídico; a existencia de urna lei que lhe dá a envergadura jurídica; a inte
gra~ao ao patrimonio material ou moral do sujeito; a prevalencia ante o aparecimento
de lei nova, dispondo diversamente sobre o mesmo assunto, ainda que nao se fez valer
quando do advento da lei nova26

•

22 MIRANDA, Pontes de. Comentários a Constituifao de 1967. Vol.V. Sao PauIo: Revista dos
Tribunais, 1983, p.116.

23 BENVILÁQUA, CIóvis. Teoria Ceral do Direito Civil. Rio de Janeiro: Livraria Francisco AIves,
1929, p. 21.

24 JOSSERAND, Louis. Cours de Droit Civil Positif Franr;ais. Tomo. 1. Paris: Sirey, 1970, p.53.

25 É muito festejada a expressao de BenviIáqua neste sentido: Em rigor, tudo se reduz ao respeito
assegurado aos direitos adquiridos; mas, como, no ato jurídico perfeito e na coisa julgada, aproveitam-se
momento distintos, aspectos particulares do direito adquirido, foi de vantagem, para esclarecimentos da
doutrina, que se destacassem esses casos particulares e deles se desse a justa nOfao. O que se deve dizer é
que o direito adquirido, de que aqui se, trata, é o direito incorporado ao patrimonio do indivíduo; e que o
princípio da nao-retroatividade é um princípio de protefao individual. Op.cit., p.19.
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Um tema correlato e tao importante quanto este, é o que diz respeito a extensao
do direito adquirido no sistema jurídico como um todo, em especial diante da norma
constitucional, i.é., qual a forma de integra<;ao que há entre direito adquirido e norma
constitucional existente e - no caso avaliado - superveniente.

Sob tal perspectiva, em sede de ordem constitucional, tem-se entendido que o
direito adquirido diz, notadamente, com as leis ordinárias e nao com a Constitui<;ao
Federal, eis que esta incide imediatamente por for<;a de sua própria natureza e em vista
da posi<;ao hierárquica que ocupa, de outro lado, a unidade de tratamento legal no ~ue

diz com as principais quest6es da na<;ao exige a supremacia da ordem constitucional 7.

Neste sentido, pode-se sustentar que nao há direito adquirido para que seja apli
cada urna lei considerada inconstitucional. E se a lei somente vem a ser tida como
inconstitucional posteriormente? Mesmo assim, nao se forma o direito adquirido. As
situa<;6es criadas ou erigidas quando ainda valia a lei nao ficam resguardadas contra a
inconstitucionalidade: é que a declara<;ao de inconstitucionalidade opera ex tunc, com a
nulidade de pleno direito de todos os atos praticados sob o manto do texto inconstitu
cional.

Com a li<;ao de Alfredo Buzaid:

A sentenr;a, que decreta a inconstitucionalidade, é predominantemen
te declaratória, nao constitutiva. A nulidade fere-a ab initio. Embora execu
tória até o pronunciamento definitivo do Poder Judiciário, a sentenr;a retro
gerou os seus efeitos até o berr;o da lei, valendo, pois, ex tunco O Poder
Judiciário nao modifica o estado da lei, considerando nulo o que unicamen
te era válido. Limita-se a declarar a invalidade da lei, isto é, declarara nati
morta. Os atos administrativos praticados com base em tal lei poderao ser
desfeitos porque restaram sem o amparo que os determinou. 28

Conclui-se com facilidade que a norma constitucional, se nao pode violar o direi
to adquirido - nos termos em que aqui é enfocado -, pode regular toda e qualquer maté
ria atinente as competencias que versa, respeitadas as formas regulamentares para tanto,
o que acontece, em especial, com o tema do Direito Urbanístico, cujos princípios orde
nadores estao dados pela Carta Magna - vistos anteriormente -, e especializados pelas
diretivas locais.

De qualquer sorte, ainda em nível de direito adquirido, tenho que, a sua configu
ra<;ao definitiva, nao basta que haja um direito assegurando determinada vantagem em
certa época. O sujeito de direito deve adquirir o direito, ou se encontrar vivendo já urna
situa<;ao jurídica, para mante-Ia quando do surgimento da lei nova e nao perder a van
tagem.

Por outras palavras, se a pessoa nao come<;ou a exercer o direito, nao possui
direito adquirido. Tem apenas urna faculdade, urna capacidade nao exercida.

Vale a pena citar passagem do voto do eminente desembargador Tael Joao
Selistre, nos El 70002681013, pg.15:

26 SERPA LOPES, Miguel Maria de. Lei de IntrodufaO ao Código Civil. Vol.!. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1997, p.81.

27 Conforme FRAN~A, R. Limongi. A irretroatividade das leis e o direito adquirido. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999.

28 Apud de DELGADO, José Augusto. Direito Adquirido nas Relafoes de Direito Privado e nas
Relafoes de Direito Público. In Jurisprudencia Brasileira, nº 101, Juruá Editora, Curitiba, 1985, p. 24.
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"Nao existe qualquer possibilidade de se contornar esse problema.
Seja com a alegaf;ao de direito adquirido, que nao existe no caso, como já
salientado, mesmo porque o pretendido direito sequer foi exercido, eis que o
pagamento nao ocorreu, além de ele nao poder ser cogitado na relaf;ao esta
tutária, eis que, como sabido, vantagens e benefícios concedidos podem ser
posteriormente suprimidos; seja com a de violaf;ao ao princípio da irreduti
bilidade de vencimentos, igualmente nao configurado no caso, já que se
trata, apenas, de nao pagamento de um reajuste predeterminado, que sequer
foi pago, e nao de qualquer reduf;ao de vencimentos" .

Mesmo em nível de orientac;;oes jurisprudenciais, tem-se que a expectativa de
direito é algo que antecede asua aquisif;ao; nao pode ser posterior a esta. Urna coisa
é a aquisif;ao do direito; outra, diversa, é o seu uso ou exercício. Nao podem as duas
ser confundidas. 29

Ora, salvo melhor juízo, o impetrante jamais teve incorporado ao seu patrimonio
jurídico (da obra que sequer saiu das fundac;;oes), os parametros edilícios outorgados
matricialmente e anteriores ao novo Plano Diretor, que os reviu. Estas novas normas,
segundo Gabba, por dizerem respeito a interesses públicos de genero indisponível, apli
cam-se imediatamente, notadamente as dispostas por comandos constitucionais, e os
correspondentes direitos e deveres dos indivíduos mudam-se e modificam-se imediata
mente em virtude daquelas leis.30

Em face do novo Plano Diretor, respeitado o princípio da legalidade, nao tem outro
comportamento a tomar a Administrac;;ao Pública local, senao a de revisar os atos pratica
dos e exarados, no particular, a licenc;;a urbanística concedida, naquelas disposic;;oes ainda
nao consolidadas materialmente junto ao patrimonio jurídico do impetrante.

A advertencia de Miguel Seabra Fagundes, aqui, é pertinente, quando lembra:

A administraf;ao pública nao é livre em resolver sobre a conveniencia
do ato, nem sobre o seu conteúdo. SÓ lhe cabe constatar a ocorrencia dos
motivos. E, com base neles, praticar o ato. Escusando-se a praticá-lo, no
tempo e com o objetivo determinado, viola a lei. 31

Por tais razoes é que Município, aqui, pode rever (anular ou revogar) seus pró
prios atos quando eivados de vícios - mesmo supervenientes -, que os tomam ilegais,
porque deles nao se originam direitos.

Sob o aspecto da regularidade política e moral do ato praticado pela
Administrac;;ao, é ainda Limongi Franc;;a que lembra o fato de que

Nenhuma pessoa pode ter direitos irrevogavelmente adquiridos contra
urna lei de ordem pública', nao se devendo manter 'o que perturba a ordem,
ou ofende os bons costumes, visto que nao pode haver direitos adquiridos
contra a maior felicidade dos Estados'. Os direitos adquiridos particulares
devem ceder lugar, submetendo-se aos interesses de ordem geral, aos inte
resses de ordem pública, com os quais nao podem entrar em conflito, porque
estes preponderam e tem supremacia.32

29 Ver o Mandado de Seguran<;a nº 250.920, do Pleno do Tribunal de Justi<;a de Sao Paulo, de
20.10.76, em Jurisprudencia Brasileira, nº 83, Juruá Editora, Curitiba, 1984, p. 264.

30 GABBA, L. Retroattivita delle Legge. Torino: Dellapiacce, 1987, p.212.

31 FAGUNDES, Seabra. O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder ludiciário. Rio de Janeiro:
Forense, 1968, p. 41.
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Ademais, em face da complexidade do tema envolvido, tenho que a discussao
sobre se a lei superveniente (Plano Diretor) alcanc;a ou nao todos os direitos subjetivos
e públicos tratados nesta lide, assim como se o projeto urbanístico da construc;ao está
bem ou mal elaborado, sao questoes que nao podem ser exaustivamente dirimidas pela
via estreita do mandamus, matéria que passo a analisar.

VI. SOBRE OS LIMITES DO MANDADO DE SEGURAN<;AAO
EXAURIMENTO DAS PRETENSOES DEDUZIDAS:

Como bem lembra Caio Mário da Silva Vellos033
, nos primórdios do mandado de

seguranc;a chegou-se a entender que direito líquido e certo fosse aquele que nao deman
dasse maiores considerac;oes, ou que nao ensejasse dúvida, sob o ponto de vista jurídi
co, o que nao oferecesse complexidade, de fácil interpretac;ao, o 'direito translúcido,
evidente, acima de toda dúvida razoável, apurável de plano sem detido exame, nem
laboriosas cogitac;oes'.

Por tais fundamentos, tem-se dito recorrentemente que a essencia do mandado de
seguranc;a está no direito líquido e certo que visa assegurar. Todavia, conceituar direito
líquido e certo tem sido urna tarefa árdua que a doutrina e a jurisprudencia pátria tem
levado acab034

•

o arto 5º, inciso LXIX, da Constituic;ao Federal refere expressamente que conce
der-se-á mandado de seguranc;a para proteger direito líquido e certo, nao amparado por
habeas corpus ou habeas data, quando o responsável pela ilegalidade ou abuso de poder
for autoridade pública ou agente de pessoa jurídica no exercício de atribuic;oes do Poder
Público.

Ainda com a lic;ao de Barbi:

a expressao direito líquido e certo nao foi criada pelo legislador cons
tituinte nem pelo legislador ordinário. Limitaram-se eles a buscá-la na juris
prudencia do Supremo Tribunal Federal, onde a introduzira Pedro Lessa, ao
tempo da formular;ao da doutrina brasileira do habeas corpus, e para apli
car;ao a este. 3S

Outra nao é a observac;ao de Themístocles Brandao Cavalcanti:

PEDRO LESSAfoi quem introduziu a expressao certo, líquido e incon
testável, nos julgados do Supremo Tribunal, e, apesar das críticas feitas,
exprimia, com precisao, salvo o rigor da técnica das expressoes usadas, as
exigencias dos juízes daquele Tribunal para que se pudesse ampliar o con
ceito clássico de habeas corpus a outros direitos que nao os concernentes a
liberdade física. 36

32 FRAN<;A, R. Limongi. Direito Intertemporal Brasileiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1968,
p. 477 a 482.

33 VELLOSO, Caio Mário da Silva. O Mandado de Seguranr¡a. In Revista Ajuris, vo1.21, Porto
Alegre: Ajuris, 1984, pg.74.

34 Daí dizer BARBI, Celso Agrícola. Do mandado de seguranr¡a. Rio de Janeiro : Forense, 1999, p.
57, que o conceito de direito líquido e certo é a pedra de toque, a chave de abóbada de todo o edifício.

35 Op.cit., pg.61.
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De igual fonna, em obra clássica, Castro Nunes assevera que as origens da locuc;ao
mostram que se trata de um critério jurisprudencial, justificado pelas necessidades da adap
tac;ao do habeas corpus, na extensao dada a esse instituto pela antiga jurisprudencia37

•

Mais tarde, Alfredo Buzaid, fazendo urna crítica ao conceito relativista de Castro
Nunes a este ponto, refere que o que, a nosso ver, esclarece o conceito de direito líqui
do e certo é a idéia de sua incontestabilidade, isto é, uma afirmar;ao jurídica que nao
pode ser séria e validamente impugnada pela autoridade pública, que pratica um ato
ilegal ou de abuso de direito. 38 Tal conceituac;ao, ao meu sentir, nao exaustiva aos fins
que se pretende, como bem acentua Maciel, pois parte de elemento puramente subjeti
vo. O que seria uma "afirmar;ao jlJrídica que nao pode ser séria e validamente impug
nada pela autoridade pública" ? E o juiz que fará a avaliar;ao da seriedade como se
fosse a autoridade coatora? Claro que nao.39

Já Sérgio Ferraz busca conceituar separadamente os adjetivos líquido e
certo:Diremos que líquido será o direito que se apresente com alto grau, em tese, de
plausibilidade; e certo aquele que se oferece configurado preferencialmente de plano,
documentalmente sempre, sem recurso a dilar;oes probatórias.40

O aspecto da exigencia da plausibilidade e da relevancia do documento aqui,
salvo melhor juízo, parece exacerbado também, merecendo a flexibilizac;ao necessária
do interesse que está se protegendo, por óbvio sem descurar da cognic;ao necessária ao
convencimento jurisdicional.

De qualquer sorte, o conceito de direito líquido e certo vem sendo consolidado
no tempo também pela casuística, notadamente pelo Supremo Tribunal Federal, o qual,
em alguns arestos passados, tem consolidado a tese de que a expressao está ligada a
prova pré-constituída da pretensao deduzida; a fatos documentalmente provados com a
inicial. Vejamos alguns:

Deixa de ser líquido e certo o direito do impetrante, se demanda de
provas para sua verificar;a9. Impropriedac{e do mandado de seguranr;a, nesse
caso (RMS 1.548, Min. MARIO GUIMARAES, DJU de 19.05.1952, p. 2276).

Retificar;ao de limites do território do novo Município. Questoes de
alta indagar;ao(33), insusceptíveis de apreciar;ao em mandado de seguranr;a.
Recurso desprovido (Ementa do RMS 4.953-RS, Min. BARROS MONTEIRO,
DJU de 02.05.1958).

Mandado de seguranr;a. Denegar;ao, desde que nao se demonstra
direito líquido e certo, tanto assim que, ainda nas razoes de recurso, o impe
trante oferece novos documentos e pede a requisir;ao de outros, o que nao se
concilia com a índole" daquele remédio sumaríssimo. Recurso nao provido
(RMS 2.484, Min. LUIS GALLOTTI,julgamento em 06.04.1955).

36 CAVALCANTI, Themístocles Brandao. A Constituifiio Federal Comentada. Vol. 111. Rio de
Janeiro: Konfino, 1949, p. 208.

37 NUNES, Castro. Do mandado de seguranfa e outros meios de defesa do direito contra actos do
poder público. Sao Paulo: Livraria Academica, 1937, p. 55.

38 BUZAID, Alfredo. Do mandado de seguranfa. Vol. 1. Sao Paulo:Saraiva, 1989, pp. 85 e seg.

39 MACIEL, Adhemar Ferreira. Mandado de Seguranfa e o direito líquido e certo. In Sao Paulo:
Revista de Estudos Tributários, nº 3 - SET/OUT de 1998, pág. 5.

40 FERRAZ, Sergio. Mandado de seguranfa (individual e coletivo) - aspectos polemicos. Sao Paulo:
Malheiros, 1992, p. 24.
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Mandado de seguranf;a. Niio-cabimento, se a matéria a ser decidida
envolve questoes de fato, sujeitas a árduos meios de prova e exame incompq
tiveis com o requisito de liquidez e certeza do direito (RMS 2.954, Min. LUIS
GALLOTTI,julgamento em 08.03.1955).

Mandado de seguranf;a. Ausencia de direito liquido e certo. Questoes
de fato a serem apuradas. Nega-se a seguranf;a (RMS 3.079, Min. LAFA
YETTE DE ANDRADA,julgamento em 04.04.1956).

Nesta dire<;ao, estou defendendo que, em sede de Mandado de Seguran<;a, nao se
pode admitir que o impetrante ingresse em juízo para fazer, no curso sumaríssimo que
caracteriza este instrumento, em que nao há dila<;ao, a prova das suas alega<;5es, que na
verdade deve ser preconstituída e sempre documental. Significa dizer que a prova há de
ser documental e os documentos comprobatórios do fato nao podem padecer de dúvida,
isto porque, se forem impugnados de falsos, por exemplo, nao seria possível a instau
ra<;ao do incidente de falsidade.

Notadamente quando está em jogo o enfrentamento de regramentos normati
vos urbanísticos, de fonte constitucional e por isto umbilicalmente vinculadas a
interesses de natureza pública indisponível, aí sim, a prova preconstituída que
demanda o Mandado de Seguran<;a deve restar hígida e exauriente para os fins da
pretensao declinada, o que nao ocorre, data venia o eminente relator, na espécie, ao
menos em toda a extensao perquirida na exordial e consubstanciada na decisao ver
gastada.

Mais especificamente estou a dizer que, na via do Mandado de Seguran<;a pro
posto, só é possível aferir com seguran<;a que houve irregularidade no processo admi
nistrativo de cancelamento do projeto da obra sob comento e da revoga<;ao da licen<;a
para construir, pois violador de garantias processuais constitucionais vigentes, porém,
nao há elementos probatórios suficientes para anular a determina<;ao do Poder Público
para que as obras fossem suspensas, o que nao se confunde com definitivamente inte
rrompidas, até regulariza<;ao do projeto nos termos das novas regras edilícias, eis que
medida preventiva de mais onus tanto ao impetrante como aordem e seguran<;a públi
cas, isto porque restaram silentes respostas suficientemente claras quanto a rela<;ao entre
o estágio de constru<;ao da obra quando da entrada em vigor do novo Plano Diretor, e
os atos e fatos administrativos decorrentes daí.

Veja-se que, considerando o estágio embrionário da obra até hoje - pelo menos
em face das informa<;5es precárias dos autos -, qualquer questao que envolva prejuízos
materiais ao impetrante decorrentes da suspensao da obra, devem ser resolvidas na esfe
ra própria, nao se confundindo ou superando o interesse público de toda a comunidade
em ter um desenvolvimento urbano equilibrado e sustentável.
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VII. - DO DISPOSITIVO:

Por todo o expedido, entendi que o apelo deveria ser parcialmente provido, para
os fins de reformar a decisao de primeiro grau, no sentido de anular tao-somente o can
celamento do projeto edilício debatido e a revogac;ao da licenc;a para construir, porque
nao observados os direitos e garantias processuais do impetrante, mantendo-se hígida a
determinac;ao de suspensao da obra.
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