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EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. SUPOSTA OBSCURIDADE QUANTO AO ALCANCE DOS EFEITOS DE LIMINAR, NO QUE CONCERNE A PROJETOS APROVADOS EM MOMENTO ANTERIOR À SUA CONCESSÃO, AO TEMPO EM QUE VÁLIDA A LEI Nº 1.548, DE 24-05-00, CUJA INCONSTITUCIONALIDADE FOI PROCLAMADA POR ESTE ÓRGÃO. INOCORRÊNCIA.
Gerando a licença para construir direito subjetivo ao adquirente, inconcebível que os efeitos da liminar retroajam para apanhar projetos aprovados em data anterior à sua concessão, o que foi definido de forma clara pelo julgado embargado, de modo adequado ao caso concreto, como, aliás, permite o art. 27, Lei 9.868/99, resguardando-se também, assim, terceiros de boa-fé, pelo que não padece o julgado de qualquer vício a ser sanado, muito menos há razão para conferir efetiva infringência à aclaratória. 

	EMBARGOS DE DECLARAÇÃO
Interposto na ADIN 70003026564
	TRIBUNAL PLENO

	N.º  70005349360
	PORTO ALEGRE

	EXMO. SR. DR. PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA
	EMBARGANTE

	CÂMARA MUNICIPAL DE VEREADORES DE CAPÃO DA CANOA


	EMBARGADA

	MUNICÍPIO DE CAPÃO DA CANOA
	EMBARGADO

	EXMO. SR. DR. PROCURADOR-GERAL DO ESTADO
	INTERESSADO


A C Ó R D Ã O

Vistos, relatados e discutidos os autos.

Acordam, em Órgão Especial do Tribunal de Justiça deste Estado, por maioria, em desacolher os embargos, vencido o Relator.
Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário, os Excelentíssimos Senhores Desembargadores José Eugênio Tedesco (Presidente, com voto), Cacildo de Andrade Xavier, Antonio Carlos Netto Mangabeira, Osvaldo Stefanello, Antonio Carlos Stangler Pereira, Paulo Augusto Monte Lopes, Aristides P. de Albuquerque Neto, Ranolfo Vieira, Vladimir Giacomuzzi, Araken de Assis, Vasco Della Giustina, Antonio Janyr Dall’Agnol Junior, Maria Berenice Dias, Luiz Ari Azambuja Ramos, João Carlos Branco Cardoso, Roque Miguel Fank, Leo Lima, Marcelo Bandeira Pereira, Arno Werlang, Wellington Pacheco Barros, Alfredo Foerster e Silvestre Jasson Ayres Torres.
Porto Alegre, 24 de novembro de 2003.

DES. CLARINDO FAVRETTO,

RELATOR VENCIDO.
DES. ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA,

REDATOR PARA O ACÓRDÃO.

R E L A T Ó R I O

DES. CLARINDO FAVRETTO (RELATOR VENCIDO) – O PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL interpõe os presentes embargos de declaração contra o v. acórdão de fls., objetivando suprir obscuridade, bem como manifestação explícita sobre os temas de direito aventados.
Aduz que a ADIN que interpôs, foi julgada procedente, sendo declarada a inconstitucionalidade da Lei Municipal nº 1.458/2001, a fim de preservar de dano irreparável a terceiros adquirentes de boa-fé, como interesse social relevante, a teor do art. 27 das Lei Federal nº 9.868/99.
Entende que permaneceu  obscuro no aresto se os projetos já aprovados, ainda sob a égide da lei inconstitucional, em data anterior à concessão da liminar, poderão viabilizar a construção de prédios até a altura permitida pelo referido diploma legal, mesmo no prédio posterior, não tendo havido ainda a edificação acima dos índices já não mais permitidos. Postula o acolhimento dos embargos.
  

É o relatório.

V O T O

DES. CLARINDO FAVRETTO (RELATOR VENCIDO) – Acolho os embargos.
Com efeito, mostra-se pertinente a alegação alvitrada nos presentes embargos de declaração, pois em verdade surge maior controvérsia na causa de ter sido determinada a eficácia da declaração sem o efeito ex tunc, sim ficado a termo de data certa.
Não obstante estar esclarecido no acórdão, não é demais salientar o termo inicial de eficácia da declaração de inconstitucionalidade.

Desta forma, o que se está preservando é o direito dos terceiros de boa-fé, que diz respeito aos compradores de unidades em prédios já edificados, até a data em que foi deferida a liminar, ou seja, estão resguardadas as construções que já haviam iniciado e que já tinham sido vendidas total ou parcialmente as unidades, até o dia 26.12.01, não estando abrangidos os projetos aprovados até esta data. Da mesma forma, não estão protegidas as edificações cujas unidades autônomas ainda não haviam sido comercializadas, total ou parcialmente.

Dest’arte, acolho os presentes embargos para declarar que estão resguardadas as construções, incorporações e condomínios, cujas obras materiais já haviam iniciado e cujas unidades autônomas  já tinham sido vendidas ou prometidas à venda, até o dia 26-12-2001, não estando abrangidos os projetos aprovados até aquela data.
é como voto.

 DES. ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA – Peço vista.

TODOS OS DEMAIS DESEMBARGADORES AGUARDAM  O PEDIDO DE VISTA.

RESULTADO PARCIAL: “DEPOIS DE TER VOTADO O RELATOR, QUE ACOLHIA OS EMBARGOS PARA DECLARAR QUE ESTÃO RESGUARDADAS AS CONSTRUÇÕES, INCORPORAÇÕES E CONDOMÍNIOS, CUJAS OBRAS MATERIAIS JÁ HAVIAM INICIADO, E CUJAS UNIDADES AUTÔNOMAS JÁ TINHAM SIDO VENDIDAS OU PROMETIDAS À VENDA ATÉ DIA 26/12/01, NÃO ESTANDO ABRANGIDOS OS PROJETOS APROVADOS ATÉ AQUELA DATA, PEDIU VISTA O DES. ARMINIO, EM REGIME DE DISCUSSÃO. OS DEMAIS DESEMBARGADORES AGUARDAM A VISTA”.

CONTINUAÇÃO DO JULGAMENTO.
(PEDIDO DE VISTA)
DES. ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA  (REDATOR PARA O ACÓRDÃO) - Rememoro os dados essenciais.

Em sessão de 16 de setembro de 2002, este Órgão Especial, veio a proclamar a inconstitucionalidade da Lei n.º 1.548 de 24-05-00, do Município de Capão da Canoa.

Ao final de seu voto, o eminente relator, Des. CLARINDO FAVRETTO, assim se externava:

“Fixa-se o termo de eficácia da presente declaração de inconstitucionalidade, a partir do dia em que foi deferida a liminar de fls. 273/275, ou seja, a partir do dia 26 de dezembro de 2001, a teor do artigo 27 da Lei n.º 9.868/99.”

Em face de observação do Des. ANTÔNIO JANIR DALL’AGNOL, em atenção a pleito do advogado do Município, tratou-se de definir a exata incidência da eficácia da declaração de inconstitucionalidade, nos termos do art. 27, Lei n.º 9.868/99.

Ante o que, o relator chegou a cogitar de estabelecer a eficácia a contar da data em que o Município passara a participar do processo, 04 de março de 2002.

Observação do Des. ARAKEN DE ASSIS lembrou a imediata eficácia da liminar, que “já produz efeitos próprios, independentemente da ciência da parte. Do contrário, ocorreria flagrante desprestígio da eficácia do provimento judiciário, deixado à mercê do comportamento ulterior da parte.”

Consultado pelo Presidente, o relator, então, fixou-se na data ao início proposta, 26 de dezembro de 2001 (fl. 460).

Tirante o Des. ANTÔNIO CARLOS STANGLER PEREIRA, os demais acompanharam o relator, com maior ou menor argumentação.

Pretende a aclaratória haver obscuridade no acórdão, invocando votos dos Desembargadores VLADIMIR GIACOMUZZI (“... permanecem os edifícios”), ARAKEN DE ASSIS (“... porém, tutelam-se terceiros de boa-fé, fundamentalmente... Preocupa-me, sobretudo, os adquirentes das unidades autônomas, os quais não têm porque investigar a constitucionalidade do diploma que permitiu construir a edificação”, e OSVALDO STEFANELLO “...preservar os imóveis que já haviam sido liberados antes da entrada da lei em vigor”), quanto a estarem os projetos aprovados em data anterior à concessão da liminar, mas que em período posterior não haja iniciado a construção.

Em sessão anterior, iniciado julgamento dos embargos de declaração, entendeu o eminente relator de provê-los para afastar “os projetos aprovados até aquela data, nem as edificações que ainda não haviam sido comercializadas”.

Pedi vista, recebi os autos em 28 de novembro do corrente e estou trazendo o processo para que prossiga o julgamento.

Primeira questão que há de ficar clara, diz com a natureza da licença para construir.

Tratando dela, diz MIGUEL SEABRA FAGUNDES que “legítimo o ato de licenciamento, porque obediente às normas legais e regularmente aplicáveis na espécie, não era possível cassá-lo, privando a consulente do direito subjetivo de edificar nos moldes do projeto licenciado, direito nascido e vigente desde quando publicado o despacho de deferimento” (“Renovação da licença para construção”, RDP 13/101).

 Porque, como destaca voto do Min. CORDEIRO GUERRA, no Recurso Extraordinário n.º 85.002, “... uma vez concedida a licença, a concessão gera o direito para o proprietário, de construir, de conformidade com ela, porque,   de outro modo, nas grandes cidades, se não se desse segurança ao licenciamento, aos alvarás de licença, não poderia haver indústria da construção civil, de um modo geral...” .

Daí afirmar MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO que por ser ato vinculado, a aprovação dada ao proprietário gera direito subjetivo (“Tombamento – Licença de construção – Direito adquirido”, RDA 208, p. 390 a 391).

O que também é exemplificado por CELSO ANTÔNIO BANDEIRA DE MELLO (“Curso de direito administrativo”, p. 268).

Distinguindo a autorização da licença para construir, OSVALDO BANDEIRA DE MELLO, refere que “o primeiro (autorização) cria direito ao ampliar as faculdades jurídicas de quem recebe a autorização, enquanto o segundo (a licença) consiste em acertamento constitutivo formal, pois se trata de declaração recognitiva de direito de ‘asseguramento da situação jurídica’” (“Princípios de direito administrativo”, 1/508).

Fazendo a mesma distinção, LÚCIA VALLE FIGUEIREDO (“Licença para construir e modalidades da sua extinção”, in Revista da Procuradoria-Geral do Estado, 10/ 90), qualifica tal ato como vinculado “constitutivo formal”, que possibilita aquele a quem foi expedida o direito de levar a cabo a construção.

E o clássico HELY LOPES MEIRELLES, discorre que o “alvará de licença reconhece e consubstancia um direito do adquirente..”, até por ser decorrente do direito de propriedade  (“Direito de construir”,  8.ª  ed., p. 190).

Por conseguinte, está-se a tratar com direitos subjetivos, cuja inobservância repercute obviamente em termos de indenização. O que, por sinal, não passou desapercebido ao autor dos embargos de declaração, ao cotejar tal direito com o da preservação do meio ambiente e assim arrematar: “Se o primeiro pode resolver-se em perdas e danos, o segundo é irreversível diante do enorme impacto ambiental produzido por construções imensas...”.

Feita tal definição, passo seguinte está em saber se a determinação, claríssima, de a eficácia da declaração de inconstitucionalidade se estabelecer a partir da data em que concedida a liminar, poder-se-ia excluir os projetos aprovados de sorte que fossem estes pilhados pela referida declaração.

Se assim se fizesse estar-se-ia alterando o julgado que, no ponto, não apresenta a mínima obscuridade, sendo inteiramente irrelevante que em alguns votos, a efeitos de destacar a razão de segurança jurídica que levava seus autores a adotar a data da concessão da liminar, tenha sido feita referência a edificações ou terceiros adquirentes. 

Argumentos de reforço, em suma, que em nada interferiam com dado óbvio, qual seja, a data de incidência da eficácia da declaração de inconstitucionalidade.

Se esta foi definida a contar de determinado momento, inconcebível que direitos subjetivos previamente a ela existentes, venham a ser atingidos pela eficácia de incidência posterior.

Esta retroação que, em suma, pretende a aclaratória, quanto a alguns direitos, implica (1) estabelecer hierarquia entre direitos subjetivos e (2) desconhecer que, de lá para cá, o que estava meramente autorizado, bem pode já ter passado ao estágio da construção e, indo além, ter sido objeto de alienação a terceiros de inteira boa-fé e que não teriam como ficar a aguardar o julgamento dos embargos de declaração (aliás, por eles inteiramente ignorados).

A primeira observação lembra o receio de alguns de que, por exemplo, possa se estabelecer que um tributo, declarado inconstitucional, possa ser resguardado quanto ao período anterior à declaração, afastando-se qualquer direito à repetição (ZENO VELOSO,”Controle jurisdicional de constitucionalidade”, 2.ª ed., p. 196).  Mutatis mutandis, seria o mesmo: atingir-se direitos pré-existentes por força de regra subseqüente.

Já a outra consideração, faz lembrar a anotação de JORGE MIRANDA no sentido de que “a fixação dos efeitos da inconstitucionalidade destina-se a adequá-los às situações da vida, a ponderar o seu alcance e a mitigar uma excessiva rigidez que pudesse comportar; destina-se a evitar que, para fugir a conseqüências demasiado gravosas da declaração, o Tribunal Constitucional viesse a não decidir pela ocorrência da inconstitucionalidade; é uma válvula de segurança da própria finalidade e da efetividade do sistema de fiscalização.” (cit. in GILMAR FERREIRA MENDES, “Jurisdição constitucional”, 3.ª ed., p. 267).

Por não vislumbrar qualquer contradição, muito menos razão para conferir efetiva infringência à aclaratória, que, ao fim e ao cabo, é o que se pretende, estou em desprover os embargos de declaração.

DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA - Sr. Presidente, penso que o Des. Arminio bem colocou a questão; por isso, fazendo minhas também as suas ponderações, estou em desacolher os embargos. 

DES. ARNO WERLANG – Também desacolho na esteira do voto do Des. Arminio.

DES. WELLINGTON PACHECO BARROS – Desacolho.

DES. ALFREDO FOERSTER – Também desacolho nos termos do Colega Arminio.

DES. SILVESTRE JASSON AYRES TORRES – Também desacolho.

DES. JOSÉ EUGÊNIO TEDESCO (PRESIDENTE) – Também desacolho.

DES. ANTONIO CARLOS NETTO MANGABEIRA – Desacolho.

DES. OSVALDO STEFANELLO – Também desacolho, Sr. Presidente.

DES. ANTONIO CARLOS STANGLER PEREIRA – Da mesma forma.

DES. PAULO A. MONTE LOPES – Estou desacolhendo na esteira do voto do Des. Arminio.

DES. ARISTIDES P. DE ALBUQUERQUE NETO – Também desacolho.

DES. RANOLFO VIEIRA – Da mesma forma.

DES. VLADIMIR GIACOMUZZI – Também desacolho. 

DES. ARAKEN DE ASSIS - De acordo.

DES. VASCO DELLA GIUSTINA  - De acordo.

DES. ANTONIO J. DALL'AGNOL JUNIOR – Acompanho o eminente Des. Arminio.

DESA. MARIA BERENICE DIAS – Também com o Des. Arminio.

DES. LUIZ ARI AZAMBUJA RAMOS – Também desacolho.

DES. JOÃO CARLOS BRANCO CARDOSO – Também desacolho.

DES. ROQUE MIGUEL FANK – Da mesma forma.

DES. LEO LIMA – Também desacolho.

EMBARGOS DE DECLARAÇÃO Nº 70005349360, DE PORTO ALEGRE: “POR MAIORIA, DESACOLHERAM OS EMBARGOS, VENCIDO O RELATOR”.
SBDS
