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I

MANDADO DE SEGURANCA. ASPECTOS CONCEITUAIS

O mandado de seguran¢a vem merecendo estudo aprofundado dos
doutrinadores na busca de aperfeicoar cada vez mais todos os seus
angulos, tendo em vista o alto prestigio que o referido instituto tem
no ordenamento juridico do Pais, por ser remédio constitucional que
“visa proteger categoria especial de direitos piiblicos subjetivos”. (Al-
fredo Buzaid, “Juicio de Amparo e Mandado de Seguranca”, em Estu-
dos de Direito Processual, “in memoriam” do Ministro Costa Manso,
RT, Sao Paulo, 1965, pag. 115).

O estudo do mandado de seguranca exige que se tenha um sdlido
conhecimento dos seus principios, a fim de que se legitime uma estru-
tura pragmdtica com solucdes que contribuam para valorizar os pen-
dores da Ciéncia Juridica.

Assim, inicialmente, invocaremos a aceitacio sem controvérsia dos
principios seguintes que regem o mandado de seguranca:

‘a) é.uma agéo‘, por tal colocado no Quadro geral das acoes;

~ b) € uma acio com finalidade especifica, a de ser concedida para
proteger direito liquido e certo ameacado de ser violado, por ilegali-
dade ocu abuso de poder, seja qual for a autoridade;

¢) a caracteristica do pronunciamento judicial que surge da acio
de mandado de seguranca é a obtencdo de uma “execucdo especifica,
mais vigorosa do que todos os elementos de direito” (cf. Alfredo Bu-
zaid, pdg. 2, Palestra proferida no Curso de Alto Nivel sobre “Instru-.
mentos de Protecio aos Direitos Individuais”, promovido pela Associa-
¢do dos Juizes Federais do Brasil e outras entidades, Sdo Paulo,
29-10-1979); :
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d) a prestagdo que ele garante € “in natura”, com forca de re-
compor o relacionamento juridico que fora violado por ato ilegal da
autoridade, ou por exercicio do seu poder com abuso.

II

OBJETO DO MANDADO DE SEGURANCA

Estabelecidos os pressupostos  acima assinalados e passando ao
largo sobre as teorias existentes sobre a natureza juridica do mandado
de seguranca: a) a de Castro Nunes, de que o mandado de seguranca
nao tem cardter declaratdrio; b) a de Pontes de Miranda, que defendeu
ser o mandado de seguranca a figura tipica da acio mandamental;
¢) a do Juiz Euldlio de Bueno Vidigal, de que sustenta ser 0 mandado
de seguranca uma contramedida as assecuratorias cautelar e proces-
soOria, tendentes a anular ato emanado do poder ptblico; d) a de Othon
Sidou, que pensa ser 0 mandado de seguranca caracterizado como um
interdito; e e) a de Alfredo Buzaid, defendendo que o mandado de se-
guranca pode ter, conforme a natureza do provimento jurisdicional re-
querido, ou um escopo meramente declaratdrio, ou um escopo cons-
titutivo, ou um escopo condenatorio), a nossa medita¢gdo deve pousar
no artigo 153, § 21, e na Lei 1.533/51, artigo 1.0, onde vamos encontrar
a conceituacdo do objeto do mandado de seguranca, que foi sinteti-
zada pelo Ministro Carlos Mario Velloso do modo seguinte: “Qualquer
ato ou omissdo de autoridade, pois, ilegal ou abusivo de poder, viola-
dor de direito liquido e certo ndo amparado por ‘habeas corpus’, su-
jeita-se a censura judicial através do mandado de seguranca” (‘“‘in”
Palestra proferida no dia 15-10-1979, na Faculdade de Direito da Uni-
versidade de Sao Paulo, no curso sobre “Instrumentos de Protecdo
aos Direitos Individuais, 0 Mandado de Seguranca € 0 Habeas Corpus’).

A expresSéo violador de direito liquido e certo merece, hierarqui-
camente, um registro acentuado e repetidor, com o intuito apenas de
marcar cada vez mais a exata compreensao do seu sentido juridico.

Direito liquido e certo € o que se apresenta incontestavel (o adje-
tivo “incontestavel” figurou na Constituicido de 1934), isto €, que se
apresenta de tal modo claro e evidente que, a um simples exame, se
pode afirmar que ele é inatacdvel.

A conceituacdo da expressdo direito liquido e certo no pensamen-
to juridico nacional passou por dois periodos: a) o primeiro que ado-
tou um critério simples e subjetivo para a sua caracterizacio e que
perdurou até a Constituicao de 1946; b) o segundo que, a partir da
Carta Magna de 1946, recebendo a influéncia da doutrina e da juris-
prudéncia, fixou-se em um critério objetivo para a determinacio do
que deve-se entender por direifo liquido e certo.

B
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Na primeira fase, destaca o Ministro Carlos Mdrio Velloso, obra
ja citada, pag. 5, que chegou-se a entender ser direito liquido e certo
aguele que ‘“ndo demandasse maiores consideractes, ou que nao ense-
jasse duvida, sob 0 ponto de vista juridico, o que ndo oferecesse com-
plexidade, de facil interpretacio”.

ApéGs 1946, 22 fase (da adocio do critério objetivo), evoluird a
doutrina e a jurisprudéncia, fixando-se na atualidade, o entendimento
de que “direito liquido e certo € o que se apdia em fatos incontrover-
sos, fatos incontestdveis. Incontroversos os fatos, ao juiz cabera resol-
ver a questdo de direito, se concluir que a regra juridica, incidindo
sobre aqueles fatos, configura um direito da parte, haverd direito 1i-
quido e certo” (Celso Barbi, Do Mandado de Seguranca, pag. 85, “apud”
Do Mandado de Seguranca, Conferéncia do Ministro Carlos Mario Vel-
loso, obra j4 citada).

Cencluindo, resta citar, segundo a orientacdo dos mestres, acérdao
do Tribunal Federal de Recursos, que estabeleceu de forma induvido-
sa 0 conceito de direito liguido e certo:

“A ligquidez e certeza do direito ndo decorrem de situacOes de fato
ajustadas com habilidade, mas de sua apresentacio estreme de dui-
vidas, permitindo ao julgador ndo s6 apurd-lo, como verificar a vio-
1éncia praticada” (MS. n. 2.942, julgado em 20-7-1953, Rel. Min. Sam-
paio Costa, RF, 152/169, “apud” Arnold Wald, ob. cit., pdg. 131).

ITI

CABIMENTO DO MANDADO DE SEGURANCA.
ALGUNS ASPECTOS

No estudo antecedente a este capitulo, procuramos fixar: a) os
aspectos conceituais do “writ”; b) os principios essenciais que o regem;
e ¢) o conceito ao direito liquido e certo.

Na seqiiéncia do sistema imposto do nosso trabalho, peculiarizado
pela sintese, vamos tentar demonstrar a hipdtese~de cabimento do man-
dado de seguranca. )

Mandado de Seguranca contra Lei em Tese

De imediato, cuidaremos da interposi¢cdo do mandado de segu-
ranca contra a lei em tese. Vamos comecar com uma pergunta: O que
devemos entender por lei em tese? A resposta € dada por Francisco
Campos (Parecer na RF, 155/77): “A norma em tese é aquela que nio
produz desde logo, ou pelo simpies fato de ser editada, as conseqiién-
cias a que éla se destina. Ela somente passa a incidir sobre os indivi-
duos cuja conduta pretende regular através de atos administrativos
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que especifiquem ou qualifiguem o destinatdrio do mandamento, até
entdo concebidos em termos abstratos e genéricos”.

Estabelecidos tais parametros de entendimento sobre a lei em tese,
voltamos para o objeto do mandado de seguranca, que é o de corrigir
ato de autoridade, vale dizer, mais uma vez citando o Ministro Carlos
Mdrio Velloso “medida concreta de autoridade”, pelo que “ndo hd
que se falar em mandado de seguranca contra lei em tese, ou ato pu-
ramente normativo”.

A posicio assinalada é acompanhada pela quase-totalidade da dou- -
trina e estabilizada jurisprudencialmente, através da Sumula 266 do
Colendo Supremo Tribunal Federal.

Devemos observar que o destaque acentuado foi o da existéncia
de lei em tese, ndo da lei que, ndo obstante a sua feitura, representou
verdadeiro ato administrativo, violando, logo a partir do seu nasci-
mento, direitos individuais.

O Professor Roberto Rosas, Doutor em Direito, Universidade de
Brasilia, em sua obra Direito Sumular — Comentdrios as Siumulas do
STF, RT, 1978, pag. 105, enfoca com precisao o assunto, mostrando a
posicao do STF, que aceita o0 mandado de seguranca, quando o ato por
si s6, decorrente dos efeitos imediatos e diretos da lei, produz ato
lesivo ao direito do impetrante.

Mandado de Seguranca contra Ato Disciplinar

Na rota seguida, vamos examinar a possibilidade de ser interposto
o mandado de seguranca contra ato disciplinar. A Lei n. 1.533, de
1951, em seu artigo 5.9, III, disp6e de modo categorico que: “N&o se
dard mandado de seguranca quando se tratar de ato disciplinar,
salvo quando praticado por autoridade mcompetente ou com inob-
servancia de formalidade essencial”.

Esta € a regra. Entretanto, a questdo nido pode e ndo deve, de
acordo com o nosso ordenamento juridico, ser olhada por prisma ri-
gido, haja vista o artigo 153, § 21, da CF, que instituiu o mandado de-
seguranca para amparar todos os direitos liquidos e certos, conforme
feliz observacdo de Manoel Goncalves Ferreira Filho, Comentdrios a
Constituicdo Brasileira, 1975, vol. III, pdg. 113. Por outro angulo, fica
vencida a proibicido assinalada, também, diante do artigo 153, § 4.9, da
nossa Carta Magna, ao dispor que qualquer lesdo de direito individual
serd apreciada pelo Poder Judicidrio, ndo send6 possivel ao legislador
impedir tal exame.

A justificar o alegado, hd os ensmamentos proferidos pelo Exmo.
Sr. Ministro Paulo Tdvora, ao relatar o Mandado de Seguranca im-
petrado pelo General Hugo Abreu, quando o problema foi colocado
com absoluta e rara felicidade. Naguela oportunidade, e tendo em vista
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as informagdes, 0 Governo argiiiu a preliminar de caréncia da acio
mandamental com base no artigo 5.0, I1I, da Lei 1.533.

O Egrégio Tribunal Federal de Recursos, por decisdo plendria,
rejeitou a preliminar, por entender que a restricdo do art. 5.9, III, da
Lei n. 1.591, ficou superada pela norma constitucional superveniente
(MS 85.850-DF').

Por sinal, lembra o Ministro Carlos Mario Velloso, obra ja citada,
que o Colendo Supremo Tribunal Federal, por ocasiao do julgamento
do RE. 84.217-SP recebeu voto do Ministro Moreira Alves, em igual
sentido.

O Ato Judicial Atacado por Mandado de Seguranca

H4 duas Sumulas do STF interpretando o artigo 5.°, II, da Lei
1,533, de 1951, que afirma nao caber mandado de seguranca quando
se tratar de despacho ou decisdo judicial, quando haja recurso previsto
nas leis processuais ou possa ser modificado por via de correicio.

"Uma é a Sumula 267, que diz: “Ndo cabe mandado de seguranca
contra ato judicial passivel de recurso ou correicdo”. A outra é a Su-
mula 268: “Nfo cabe mandado de seguranca contra decisdo judicial
com transito em julgado”.

E intransponivel a proibicdo que se encontra no -artigo. 5.9, II, e
nas Stumulas citadas?

De acordo com os mesmos fundamentos que serviram para ser
afastada a vedacio do mandado de seguranca contra ato disciplinar,
apega-se uma parte da doutrina e confirma a tendéncia jurisprudencial
no sentido da admissibilidade de seguranca contra decisfes judiciais,
desde que tenha sido violado direito liquido e certo e sejam observadas
certas condicdes. Estas podem ser seguidas do modo seguinte, ja que
na presente palestra o tempo néo permite indagacdes mais demoradas.
Se 0 ato judicial permitir recurso com efeito suspehsivo, quer seja
ou nao interposto, ndo cabe mandado de seguranca, aplicando-se a Su-
mula 268 do STF. Situacio contraria, porém ocorrerd se o ato judicial
for do tipo de que caiba recurso sem efeito suspensivo. Interposto o
recurso, desde que haja lesividade e insuportabilidade do ato, deve-se
permitir o mandado de seguranca, a fim de que cesse a violéncia pra-
ticada pela autoridade até o julgamento do recurso pela superior ins-
tancia. O assunto € devidamente esclarecido com a doutrina pregada
pelo Ministro Carlos Madrio Velloso, j4 tantas vezes citada, o que
mostra a extracrdindria contribuicdo doutrinaria que S. Exa. deu para
0 tema, com a elaboracdo do trabalho antes referido, quando afirma
(pdg. 28): “Acrescento: hd que ser examinado cada caso. Porque, se-
gundo penso, hd requisitos outros que devem ser observados, a fim de
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ser possivel a admissibilidade do ‘mandamus’, como por exemplo: re-
levancia do fundamento, lesdo insuportdvel; possibilidade de irrepara-
bilidade através dos meios normais de composicao de danos, inclusive
pela inidoneidade patrimonial do adversario a quem aproveita o ato
impugnado”.

Mandado de Seguranga contra Coisa Julgada

z

A Sdmula 268 do STF, menciona anteriormente, € muito clara.
Sobre os seus efeitos, lembra a licho do Professor Roberto Rosas, ao
comentd-la: “Seria burlar a coisa julgada material, que ndo admite
recurso ordindrio ou extraordindrio” a admissdo do mandado de se-
guranca contra a coisa julgada.

Casos de Mandado de Seguranca na Lei de Parcelamento de Solo

1. Introducéo. -

Em rdpidas palavras, tentaremos justificar a sancio, pelo Poder
Executivo, da Lei 6.766, de 19-12-1979, que regulamentou o parcela-
mento do solo urbano e que pune com prisdo e multa os responsaveis
por loteamentos clandestinos e irregulares.

Desde 0 ano de 1960, em face do desenvolvimento do solo urbano,
teda a nacio clamava por uma nova lei federal de loteamento, face a
desatualizacio do DL 58, de 10-12-1937. Este estava distanciado da
realidade social presente. Nao continha previsdo de procedimentos ur-
banisticos minimos que trouxessem ordem aos loteamentos, bem como,
nao dispunha de normas que orientassem os Estados e os Municipios
no tratamento da urbanizacio das suas cidades. Por outro lado, ndo
impunha nenhuma responsabilidade ou funcéo aos loteadores clandes-
tinos, facilitando, assim, a acdo dos inescrupulosos.

Na Lei 6.766, de 19-12-1979, podemos destacar as seguintes ino-
vacoes:

a) O parcelamento do solo urbano € um género de que sio es-
pécies o loteamento e o desmembramento;

b) o estabelecimento de requisitos urbanisticos minimos para lo-
teamento e desmembramento;

c) permissibilidade aos estados e aos municipios de legislar com-
plementarmente, estabelecendo outras exigéncias para melhor adap-
tacdo as peculiaridades regionais e locais;

d) regras gue protegem os compradores de lotes e que tornam
mais facil a transferéncia dos mesmos;
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e) imposicdo de sancgdes aos loteadores irregulares, tipificando os
crimes cometidos;

f) determinacio de que os contratos de compra e venda, das
cessBes e promessas de cessao sdo irretratdveis, atribuem direito a adju-
dicacdo compulsdria e, estando averbados, atribuem direito real opo-
nivel a terceiros.

Fugindo das inovacbes estabelecidas, vamos nos fixar na possibi-
lidade de impetracio de mandado de seguranca como exposto na lei
guestionada.

No artigo 2.0 da Lei 6.766, de 19-12-1979, ha a disposicdo seguinte:

“O parcelamento do solo urbano podera ser feito mediante lotea-
mento ou desmembramento, observadas as disposicfes desta Lei e os
das legislacdes estaduais e municipais pertinentes”.

A pergunta que se formula €: Prospera mandado de seguranca in-
terposto contra uma lei estadual ou municipal, que de modo comple-
mentar, exige, para aprovacao de projeto de loteamento, que os lotes
tenham no minimo 600m2, com a finalidade de garantir a horizonta-
lidade da propriedade habitacional? A resposta € negativa. A lei es-
tadual ou municipal que exigir tal requisito e se encontra amparada
pelo parigrafo tnico do artigo 1.0 e os seus efeitos s@o de natureza
gendrica, obrigando a todos da regido estabelecida. Ndo fere, conse-

gilentemente, direito individual liguido e certo.

A mesma conclusfo nao seria afirmada com tanta positividade se
a questdo envolvesse uma lei que proibisse de modo determinado ao
cidaddo da parcelar a sua propriedade, extrapolando os limites do ar-
tigo 3.9, 1, da Lei 6.766, de 19-12-1979.

No caso, haveria um ato concreto oriundo da lei, ferindo, em tese,
direito liquido e certo de alguém.

Uma segunda questqo:

A 'lei exige requisitos urbanisticos bdsicos minimos imprescindi-
veis, que deverdo ser atendidos pelos loteamentos. Os pontos extremos
se encontram fixados no artigo 4.° da norma especifica (Lei 6.766,
de 19-12-1979). ’

Arindagacdo que se faz €: Se, embora atendidos, rigorosamente, os
requisitos minimos para o loteamento for rejeitade o projeto de lo-
teamento, qual a medida cabivel?

Trata-se de se examinar a natureza da permissibilidade contida
no artigo 2.0 da Lei 6.766, de 19-12-1979, quando declara: “O parcela-
mento do solo urbano podera ser feito mediante loteamento ou des-
membramento, observadas as disposicOes desta Lei e as das legislacles



34 — Vol. 154 Outubro, 1981 VOX LEGIS

estaduais e municipais pertinentes”. A meditacio inicial repousa na
expressao “o parcelamento do solo urbano poderd ser feito...”, com
destague para o verbo poderd, que significa ter a faculdade de fazer
alguma coisa. .

‘Foi com o sentido de faculdade que o legislador empregou o verbo,
destacando que se refere ao direito de lotear o solo?

Uma pausa demorada no artigo 2.9 nos leva a caminhos outros
que os refletidos pela letra da lei. Ndo hda conteudo de faculdade no
“poderd” inserido pelo legislador no tocante ao parcelamento do solo.
Este ¢ um direito ao proprietario que se reveste de garantia consti-
tucional positivada no § 22, artigo 153, da nossa Carta Magna: “E as-
segurado o direito de propriedade, salvo 0 caso de- desapropriacdo por
necessidade ou utilidade piblica ou por interesse social, mediante
prévia e justa indeniza¢do em dinheiro, ressalvado o disposto no ar-
tigo 161, facultando-se ao expropriado aceitar o pagamento em ftitulo
da divida publica, com cldusula de exata correcdo monetiaria. Em caso
de perigo publico iminente, as autoridades competentes poderdo usar
da prOpnedade part1cu1ar assegurada ao proprietdrio indenizacdo ul-
terior”,

E direito do proprietdrio, também, em decorréncia do artigo 524
do C. Civil, que dita: “A lei assegura ao proprietario direito de usar,
gozar e dispor de seus bens, e de reavé-los do- poder de quem quer que
injustamente os possua”.

E bem verdade que o direito assinalado é exercido sob o impulso
do principio contido no artigo 160, III, da Constituicio Federal, que
revela a funcdo social da propriedade, o que em nada altera o insti-
tuto do parcelamento gue a ela tem de se adequar.

O “poderd” existente no artigo 2.° da Lei n. 6.766, de 19-12-1979,
relaciona-se tac-somente com a forma de parcelamento. E uma facul-
dade, afirmamos agora, porém, a ser usada pelo proprietdrio que
podera parcelar sua propriedade mediante loteamento ou desmembra-
mento, isto &, por dois modos.

Em face das pretensoes lancadas, firma-se a conclusio de que cons-
titui ato ilegal capaz de ferir direito liquido e certo do particular pro-
prietario a rejelgao de projetc de parcelamento do solo gue contenha
os requisitos minimos estabelecidos pelo artigo 4.° da Lei 6.766, de
19-12-1979, e os impostos por legislacdo estadual ou municipal. A con-
cessdo do mandado de seguranca se impde se o pedido for feito no
prazo legal (120 dias).

Uma terceira questdo se apresenta para debate. Decorre dos limi-
tes determinados pelo artigo 3.0 da Lei jd tantas vezes citada. A regra

-

é: “Somente serd admitido o parcelamento do solo para fins urbanos
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em zonas urbanas ou de expansio urbana, assim definidos por lei mu-
nicipal”. E se a lei municipal desvirtuar o principio ali contido, con-
siderando zona rural a que, por todas as suas caracteristicas de estru-
tura, povoamento, limites, apresentacio urbanistica, etc., deva ser con-
siderada zona urbana.

N3o encontramos sclucio através da medida excepcional do man-
dado de seguranca. Trata-se mais de um aspecto politico da lei que,
se nfo violar normas estabelecidas na Coustituicdo Estadual e na Lei
Orgamca dos Municipios, tende a ter a sua vigéncia reconhecida. A
Unica excecdo a ser admitida é se a lei municipal considerar, por exem-
plo, como zona rural, somente a propriedade de pessoa determinada
que possua caracteres de zona urbana. O mandado de seguranca € ca-
bivel, por solucionar o conflito. Trata-se de-lei com determinacdes con-
cretas e individuais. "’ -

A quarta e lltima questao que apresentamos para debate, tem sua
origem no artigo 5.0 da Lei 6.766, de 19-12-1979.

E ilimitada a competéncia que tem o Poder Piiblico para exigir
em cada loteamento, a reserva de faixa “non aedificandi” destinada a
equipamentos urbanos? A resposta nos parece ser pela negativa, pois,
se aceitdssemos a ilimitacdo, nos deparariamos com a possibilidade de
ser cometido ato de autoridade considerando vultosa faixa do lotea-
mento como faixa “non aedificandi” de modo que o empreendimento
privado se torna anti-econdmico e invidgvel.

No caso de se positivar ato de tal natureza, o mandado de segu-
ranca podera ser a via eleita para anular o ato respectivo, tendo como
base o pardgrafo unico do art. 5.0 da Lei mencionada, que s6 permite
a fixacdo de faixa “non aedificandi” para a instalacdo dos equipamen-
tos publicos de abastecimento de dgua, servigos de esgotos, energia
elétrica, coleta de dguas pluviais, rede telefénica e gds canalizado. A
Unica dificuldade que se apresenta € a necessidade de todos os fatos
serem provados, estreme de duvidas através de documentos.



