MANDADO DE SEGURANCA

TRIBUNAL DE JUSTIGA
CONSELHO DA MAGISTRATURA
PROC. N.° 2.625
MANDADO DE SEGURANGCA N.° 1.265

Impetrantes: A. D. de S. e outros :
Impetrado: Exmo. Sr. Prefeito da Cidade do Rio de Janeiro

Mandado de seguranga. Consulta prévia aprovada. Re-
vogacgdo por infringéncia de lei. Auséncia de direito adqui-
rido. Averbagdo do registro imobilidrio. Distingdo entre
averbagdo, transcrigdo e inscrigdo. Cancelamento. Nulida-
de da averbacgdo. Legalidade da decisdo do Prefeito que
re;ogou a aprovagdo de consulta prévia. Denegagdo da
ordem.

PARECER

Impetram seguranca A. D. de S. e outros, na qualidade de pro-
prietarios dos lotes 1 do Pal 31.646 e 1 a 6 do Pal 33.258, da
Avenida Sernambetiba, eis que, tendo requerido sob a forma de
consulta prévia a aprovagdo de futuro projeto de constru¢do na
na Subzona A-19 onde se localizam tais lotes, obtiveram da autori-
dade competente a devida aprovacéo, procedendo entéo a averba-
¢do do registro imobiliario com base em certiddo do Departamento
de Edificagdes, apés o que postularam a autorizagdo para a
execugdo do anteprojeto obedecendo aos parametros fixados na
aludida consulta. Nessa etapa, a autoridade impetrada, a luz do
parecer da Procuradoria-Geral do Estado, entendeu por bem invali-
dar as decisbes prolatadas na consulta prévia, determinando em
conseqiiéncia o imediato cancelamento da inscri¢cdo (gabarito, uso
e Indice de aproveitamento da area oposta ac Pal 31.876).

Sustentam os Impetrantes ser inadmissivel o cancelamento admi-
nistrativo de atos que geraram uma situagdo juridica acobertada
pelo. registro publico, considerando que o direito real, decorrente
da transcrigdo imobiliaria da consulta prévia acarreta a prevaléncia
do registro pablico até sua anulagdo ou cancelamento por decisdo
judicial transitada em julgado (art. 259 da Lei dos Registros Publi-
cos), e que o ato administrativo perfeito e completo ndo pode mais
ser revogado unilateralmente pela autoridade administrativa em de-
trimento de direito ja constituido dos interessados, vedada a revo-
gacdo discricionaria de um gabarito formalmente autorizado em
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consulta prévia que liberou a forga regular do direito ou poder de
construir (cf. fls. 7/8). Pedem assim a seguranga a fim de que sejan.
cassados os atos da autoridade que declararam nulas as decisdes
que aprovaram a consulta prévia, assegurando-se a prevaléncia do
despacho anulado que aprovou o uso multifamiliar para os lotes
objeto da consulta e demais caracteristicas e especificacdes auto-
rizadas, mantendo-se inalterados os registros imobiliarios deles de-
correntes.

A inicial acostam as pecas de fls. 16/114, todas, a excegéo dos
documentos de fls. 28, carentes de legalizagéo (art. 365, Il do Cédigo
de Processo Civil).

A digna autoridade impetrada presta informagées a fls. 117/170,
em longa e minudente explanag¢ado, onde aduz consideragbes quan-
to ao desaparecimento de um dos processos administrativos, a ex-
tensdo dos direitos conferidos pela consulta prévia, a disciplina edi-
licia da baixada de Jacarepagua, a ilegalidade do pedido dos Impe-
trantes e a plena base legal da revogacdo do ato administrativo que
aprovou a consulta prévia. As informagdes junta o parecer da Pro-
curadoria-Geral do Estado, a fls. 128/170.

A representacédo judicial do Municipio (Procuradoria-Geral do
Estado) oficia a fis. 173/176, pedindo a denegag¢do da ordem.

Na espécie, ao minucioso e exaustivo parecer de fls. 128/169,
cuja fundamentacgédo atinge fundamente o meritum causae, releva a
guisa de adminiculo aditar o seguinte, em composi¢do programada,
a fim de melhor enfocar os pontos de desate da questdo:

1.9 Fundamento juridico da impetragdo. Inadmissibili-
dade do cancelamento administrativo de atos que gera-
ram uma situagdo juridica acobertada pelo registro publico.

O primeiro ponto que merece atencdo € o embasamento legal
da chamada consulta prévia, conforme citado pelos Impetrantes —
o Decreto 1.077, de 8 de junho de 1968, art. 2.°, -

Tal diploma acha-se revogado desde 20 de abril de 1970, pelo
Decreto “E” 3.800, de 20-4-70, que expressis verbis, assim o dispés
— art. 7.9:

“Este Decreto entrara em vigor na data de sua pu-
blicagéo, ficando revogados, nos termos do art. 58 da Lei
n 1574, de 11 de dezembro de 1967, os Decretos n.%s
6.000, de 1 de julho de 1937, “E” 1.077, de 8 de junho de
1968, e demais disposigbes em aontrario” (lei cit. o grifo
6 nosso).
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A matéria, na realidade, sujeita-se ao regime do Decreto “E"
n.? 3.800, acima citado, que no art. 2.° do Regulamento de Licencia-
mento e Fiscalizagdo (pelo referido Decreto aprovado) assim o prevé:

"0 pedido de licenciamento poderéa ser precedido de
consulta prévia, ao 6rgdo estadual competente, mediante
apresentagdo do anteprojeto” (lei cit., vigente para o Mu-
nicipio do Rio de Janeiro, por for¢a do Decreto-lei n.2 77,
de 29-4-75, do Estado do Rio de Janeiro).

O Decreto “E” n.° 3.800/70 nada mais é que o regulamento da
Lei n.° 1.574, de 11 de dezembro de 1967, que estabelece normas
para o desenvolvimento urbano e regional do Estado da Guanabara
e da outras providéncias, cujo art. 4.° é inequivoco ao estabelecer:

“Ressalvados os casos explicitamente determinados,
ndo poderdo ser executadas, em qualquer zona do Estado
da Guanabara, obras, instalagGes ou exploragbes de qual-
quer natureza sem a devida licenga” (o grifo é nosso).

E, adiante:

“A aprovagdo de um projeto poderd ser cancelada
pela autoridade que a tenha aprovado, ou autoridade su-
perior, antes do pagamento da licenca caso seja verifica-
da falta de imposigé@o de qualquer exigéncia regulamentar
anterior ou posteriormente publicada, ou decorrido o pra-
zo de dois meses a contar da data da sua publicagédo, do
despacho concessoério” (lei cit., art. 5° § 4.9).

Como se observa, a licenga, ex vi legis, é o ato administrativo
definitivo da autoridade, nunca a consulta prévia, e assim mesmo,
aquela, é suscetivel de cancelamento, tal como autoriza a lei espe-
cifica.

Dentro dessa dtica, qual seria o direito gerado pela aprovagéo
da consulta prévia?

No campo do direito adquirido, jamais a aprovagédo da consulta
prévia seria capaz de caracterizar tal aquisi¢éo, face aos precisos
termos da definigdo legal dada pela Lei de Introdugdo ao Cédigo
Civil: ;

“Considera-se adquiridos assim os direitos que o seu
titular, ou alguém por ele, possa exercer, como aqueles
cujo comego tenha termo pré-fixo ou condigdo pré-esta-
belecida, inalteravel a arbitrio de outrem" (lei cit., art. 6.9,
§ 2.9, o grifo é nosso).
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Na prépria lei substantiva civil se encontra a inequivoca confi-
guracédo do direito a que se arrogam os Impetrantes:

Dizem-se atuais .os direitos completamente adquiri-
dos, e futuros os cuja aquisigdo ndo se acabou de operar.

Paragrafo tnico — Chama-se deferido o direito futu-
ro quando sua aquisicdo depende somente do arbitrio do
sujeito: ndo deferido, quando se subordina a fatos ou con-
digoes faliveis (art. 74, 1ll do Cdédigo Civil).

N&o gerando a consulta prévia o direito a licenga como 6bvio,
os Impetrantes ndo poderiam no ambito administrativo pretender que
a aprovacdo daquela tornaria pelo simples exercicio do pedido sub-
seqliente da licenga, obrigatéria a concessédo desta, dai porque, o
direito dos Impetrantes situa-se na classificagcdo legal dos chamados
direitos futuros ndo deferidos.

Posta a questdo sob tal dngulo, a averbagdo do resultado da
consulta prévia no registro imobiliario jamais poderia impor & Admi-
nistracdo o 6bice da revisdo do ato nulo, por inobservancia de exi-
géncia regulamentar exemplarmente exposta nas minudentes infor-
magdes de fis. 117/170.

2.9 Fundamento: O direito real decorrente da trans-
cricdo imobilidria da consulta prévia imporia a prevaléncia
do registro imobilidrio até a sua anulag@o por sentenga
judicial transitada em julgado.

Permissa venia, a colocagdo do segundo fundamento dos Impe-
trantes é injuridica e incondizente com a sistematica do registro pua-
blico no Brasil.

Com efeito, impréprio é falar em transcri¢do da consulta prévia.
quando a lei especifica prevé apenas a averbagdo no que concerne
a edificagdo do imével (art. 167, II, 4 da Lei n.° 6.015/783).

Ora, a simples averbagdo néo tem os efeitos que lhe pretendem
atribuir os postulantes, valendo transcrever o precioso ensinamento
de Serpa Lopes, in Tratado dos Registros Publicos:

“0 significado da averbacgéo, do ponto de vista geral,
é o de um ato acessério, tanto em relacdo & sua forma,
quanto a sua substéncia, tendo em vista os efeitos desti-
nados a produzir, Quanto & forma, a sua acessoriedade
decorre do fato de ser ela efetuada sempre & margem da
transcri¢cdo ou da inscrigéo.

Em relagdo a substéancia, esse carater apresenta-se
nitidamente como um dos pontos diferenciais da transcri-
¢do e da inscricdo, porque enquanto estas constituem
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condigdo de eficécia do ato, de modo que sua omisséo
prejudica -o titulo que lhe serve de causa, a averbagéo
se omitida, ndo atenta contra o ato principal, que subsiste,
mas apenas pode paralisar qualquer procedimento no re-
gistro, enquanto néo for feita, ndo importando nulidade a
sua omissdo, mas apenas uma irregularidade embora de-
vendo ser sanada” (op. cit., vol. IV, pag. 196, ed. Freitas
Bastos).

Tampouco se pode falar em cancelamento submisso a sentenga
transitada em julgado (art. 259 da Lei n.° 6.015/73). A regra ali exis-
tente é manifestamente dirigida as transcrigées, pois a propria lei
especifica admite o contrario quando dispde:

“As nulidades de pleno direito do registro, uma vez
provadas, invalidam-no independentemente de acdo dire-
ta” (art. 214 da Lei n.° 6.015/73).

Lei federal posterior vai mais longe, ao admitir o cancelamento
do registro imobilidrio, em contratos de compra e venda, promessa
ou cessdo de imoével loteado pelo préprio Oficial do Registro Imo-
biliario, nas rescisdes decorrentes de mora (art. 32 da Lei n.° 6.766,
de 19 de dezembro de 1979).

Respigados tais pontos do segundo fundamento da impetragéo,
restam os dois Ultimos, que por si préprios evidenciam a fragilidade
do suporte legal invocado pelos Impretantes:

“A revogabilidade dos atos administrativos cessa,
quando sob a égide da lei, se criam direitos individuais”
(sic fls. 7/8). N

O axioma é correto, porém diverso da situagdo factico-juridica
em exame. :

A autoridade impetrada em suas informag6es demonstrou ca-
balmente que o ato administrativo que aprovou as consultas é nulo
porque desatendeu as diretivas legais que regem a espécie. A pre-
tensdo dos Impetrantes da consulta prévia ndo estava sob a égide
da lei — pelo contrério, refugiam a ela — nesse enfoque, admiravel
a ligdo de José Cretella Junior, ao definir o ato administrativo nulo:

“Ato administrativo nulo — Manifestagdo da vontade
da Administragdo, que por encerrar vicio essencial, ndo
produz o efeito de direito correspondente. O direito admi-
nistrativo brasileiro deve manter a dicotomia dos atos vi-
ciados em nulos e anuldveis. Se falta “ao ato requisito
necessério & sua existéncia, se houve ofensa a principios
fundamentais da ordem juridica, o ato administrativo é
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nulo. O ato administrativo nulo considera-se como néo
editado e, como tal, ndo produz nenhum efeito direto.
Efeitos indiretos, como a responsabilidade, a prova de
certos fatos que neles se contém nédo sdo tolhidos pela
nulidade. Como efeito indireto, pode acenar-se a prova
da existéncia pessoal da autoridade, no momento da rea-
lizagdo do ato nulo. O pronunciamento da nulidade pelo
juiz tem carater meramente declarativo. O ato adminis-
trativo nulo ndo merece obediéncia, mesmo antes de tal
pronunciamento. A nulidade é insandvel” (Dicionario de
Direito Administrativo, pdg. 61, ed. Forense, 1978).

Igualmente fridvel a assertiva do ultimo fundamento da segu-
ranca:

“Um gabarito autorizado formalmente em consulta
prévia, liberando a forga regular do direito ou poder de
construir, ndo pode ser discricionariamente revogado pela
Administragdo” (sic, fls. 8).

Ora, se a consulta prévia constitui etapa antecedente da licenga
de construgédo, e se esta Ultima € passivel de revogagdo ou cancela-
mento pela autoridade que a concedeu, aberrantemente injuridica
é a afirmativa peita pelos Impetrantes — qui potest majus potest
minus.

Sem falar nas Sumulas n.% 346 e 473 do Excelso Pretério que
tranqgliilizam a possibilidade da Administragdo revogar o ato nulo,
merece destaque acérddo do Supremo Tribunal Federal, prolatado
no recurso extraordinario n.? 87.501, publicado na ‘“Revista Trimes-
tral de Jurisprudéncia”, vol. 88, pag. 298:

“Legitimidade de parte. Mandado de seguranga im-
petrado contra o Governador do Estado da Guanabara.
Legitimidade do Estado do Rio de Janeiro para recorrer
extraordinariamente.

Ato administrativo. Licenga para construir. llegalida-
de. Erro do despacho que concedeu a licenga. Correcgéo
pela prépria. Administragdo. Legitimidade. A Administra-
¢do Publica pode declarar a nulidade de seus proprios
atos, quando eivados de vicios que os tornem ilegais, por-
que deles ndo se originam direitos (Sumulas 346 e 473).
Se, no ato administrativo praticado no exercicio do poder
vinculado, a vontade declarada diversa da vontade real
por erro estd em desacordo com a lei, é ele invélido, por
estar inquinado de ilegalidade. Recursos extraordinéarios
cor’acidos e providos (Il Turma, rel. Min. Rodrigues Alk-
min, unénime, 15-8-78).
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Finalmente, saliente-se o alcance inequivoco, do despacho do
Sr. Prefeito ora atacado pelos Impetrantes: A sua integra, no do-
cumento de fls. 17, na parte inferior da pagina (Diario Oficial de
29-8-80), permite inferir, como o proprio esclarece em suas informa-
coes (fls. 126), que a decisdo se limitou a revogar as anteriores que
aprovaram a consulta prévia — nada mais.

O pedido dos postulantes ndo encontra qualquer supedaneo
quando desejam a ordem para lhes ser assegurada a eficacia plena
do ato que deu origem ao “'registro” imobiliario. Este — a averbacéo,
que é termo apropriado — ndo pode produzir qualguer efeito, ja
que a autoridade, de jure, ndao estd compelida nem obrigada a defe-
rir a conseqiiente licenca de construgdo com base na averbagéo,
que & nula como o ato que a originou, valendo repisar, que as nuli-
dades em matéria de registros publicos se regem pelos mesmos
principios das nulidades dos atos juridicos em geral (cf. Serpa Lo-
pes, in Tratado dos Registros Publicos, vol. IV, pag. 355).

Assim, evidenciada a plena legalidade do ato praticado pela
autoridade impetrada, inocorrente qualquer aquisicdo de direitos
com a simples aprovacdo de consulta prévia, ndo ha direito adquiri-
do como pretendem os Impetrantes, nem liquidez e certeza no invo-
cado, pelo que o Ministério Pablico opina pela denegagédo da ordem.

Rio de Janeiro, 5 de janeiro de 1981.

LUIZ FERNANDO CARDOSO DE GUSMAO
Assistente

Aprovo.

NELSON PECEGUEIRO DO AMARAL
Procurador-Geral da Justiga
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