As leis municipais e o direito de construir®.

Dalmo de Abrew Dallar:

Livre Docente de Teoria Geral do Estado da
Faculdade de Direito da U.S.P

SumAR10: 1. Limitagées Municipais ao Direito de Proprie-
dade. II. Propriedade e Direito de Construir. I1I. Limi-
tagoes ao Direito de Construir. a. O Direito Portugués e
o Direito Brasileiro Anterior ao Cédigo Civil. b. Posturas,
Regulamentos Administrativos e Leis Municipais. c. O
artigo 572 do Cédigo Civil Brasileiro. IV. Normas Muni-
cipais Sébre Construgoes. V. O Sentido das Restrigies ao
Direito de Construir. VI. Conclusies.

I. Limitacées municipais ao direito de propriedade.

A garantia da propriedade de bens imoveis é uma das
caracteristicas fundamentais do sistema juridico brasileiro,
razdo pela qual a propria Constituicio da Republica, no
artigo 153, § 22, declara expressamente: “é assegurado o
direito de propriedade”. Com isto se estende a garantia
a todo o territorio nacional, ndo sendo admissivel qualquer
norma legal que disponha em contrario.

Entretanto, o modo de exercicio désse direito é o legis-
lador ordinario quem o estabelece, tendo-se colocado a
matéria na esfera de competéncia da Unido, por forca do
artigo 8.°, item XVII, letra “b”, da propria Constituicao,
segundo o qual compete a Unido legislar sobre direito civil.

* A memoéria do inolvididvel mestre FERNANDO HENRIQUE MENDES
DE ALMEIDA.
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Ha, porém, outro aspecto, também fundamental na
ordem juridica brasileira, que deve ser considerado: é a
“funcdo social da propriedade”, referida no artigo 160,
item I1I, da Constitui¢do, como um dos principios béasicos
da ordem econdmica e social.

Conjugando essas duas exigéncias, tem-se que o direito
de propriedade é assegurado, mas deve ser exercido em
consonancia com os interésses sociais. E, como € evidente,
a consideracdo do que seja inferésse social nao pode ficar
a cargo de cada proprietario, especialmente para que haja
igualdade de critérios e efetiva protecao daquéles inte-
résses. Por aqui é que se abre a possibilidade de atuacdo
resiritiva do Poder Publico, no exercicio do poder de
policia, que se vem ampliando & medida em que se reduz
a esfera de autonomia da vontade individual.

Pela organizacao federal brasileira, que inovou neste
particular, o Municipio recebe sua competéncia da proépria
Constituicio da Republica, tendo-se consagrado a formula
dispondo que os Municipios sdo competentes para legislar
sobre os assuntos de seu peculiar interésse. Esta expressio,
sempre repetida nas ConstituicGes republicanas, tem sido
objeto de amplas consideracdes, prevalecendo o entendi-
mento de que cabe aos Municipios a legislacdo sObre os
assunlos de interésse preponderantemente local, ou seja,
sObre as matérias que nao podem ou ndo devem receber
um tratamento uniforme em todo o pais ou em todo o
Estado. Daqui a existéncia de um poder de policia muni-
cipal, permitindo a interferéncia da municipalidade nas
esferas da vida social que produzam conseqiiéncias mais
relevantes no ambito territorial dos Municipios.

Uma das mais importantes expressdoes do exercicio
désse poder de policia é o que se relaciona, justamente, com
o uso da propriedade imobiliaria. Com efeito, se é bem
verdade que a ma utilizacdo dos imoveis podera ter re-
percussées muito sérias na propria vida nacional, quem
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sofre direta e imediatamente as conseqiiéncias da utiliza-
¢ao anti-social sdo os vizinhos e aquéles que vivem nas
proximidades do imével.

Mais particularmente, as edificacdes sdbre areas urba-
nas podem trazer graves e imediatos prejuizos a alguns ou
a todos os municipes, se ndo forem atendidas certas regras
ditadas pelo interésse social. Disto decorre que, por forca
da propria ConstituicAo Federal brasileira, o Municipio ja
podera interferir no uso da propriedade de bem imével,
participando intensamente na fixa¢do das regras relativas
ao direito de construir. Além disso, entretanto, conforme
se procurara demonstrar em seguida, ha uma antiquissima
tradigdo, que de Roma passou ao Direito portugués e déste
ao Cddigo Civil brasileiro, atribuindo competéncia aos
Municipios para legislar sébre construcées, impondo limi-
tacdes ao direito de propriedade quando o interésse social
o recomende.

II. Propriedade e direito de construir.

Desde que assegurada a propriedade de areas de
terras parece implicita a faculdade de uso, especialmente
o direito de construir. Mas, o que se verifica, numa incur-
sdo até as origens historicas do instituto da propriedade,
é (ue, realmente, jamais se permitiu que alguém usasse a
propriedade imobilidria de maneira absoluta, sem restri-
¢oes de qualquer espécie. Segundo Fustel de Coulanges as
primeiras limitagbes impostas ao uso das terras foram de
ordem religiosa. Os Deuses Lares deveriam ficar em abso-
luto isolamento, sendo interdita ao estranho até mesmo a
simples visdo do Lar no momento da realizacao do culto.
Por ésse motivo construiam-se vedacdes, observando-se uma
distancia minima pré-determinada entre o Lar e essa edi-
ficacdo que poderia ser um muro de pedra, uma palicada
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ou uma sebe apenas, a qual, por sua vez, designava os
limites de cada dominio!.

Limitacoes semelhantes, embora por motivos diversos,
encontram-se, praticamente, entre todos os povos da anti-
giiidade,

Verifica-se, como conseqiiéncia, a impossibilidade de
consirucbes contiguas, pois, embora haja pequenas diver-
géncias entre os estudiosos quanto a distincia a ser obser-
vada entre os prédios, é reconhecida por todos a existéncia
dessas limitacdes?.

Assim, portanto, o direito de construir ja surgiu ine-
rente & propriedade imobiliaria, conforme o afirma Giffard
indicando-o, exemplificativamente, como expressdo do “jus
utendi”. A unica restricdo evidenciada, a observancia de
cerlo afastamento entre as construgdes, ndo poderia subsis-

1. A Cidade Antiga, vol. I, pags. 85 e 86.
2. Eis a observacdo de FUSTEL DE COULANGES “Reportémo-nos

a4 idade primitiva da raca ariana. A populagdo chegou a Grécia e
a4 Itdlia e construiu cidades. As moradias aproximaram-se, mas, no
entanto, nido estdo contiguas. A vedag¢io sagrada existe ainda, mas
em menores propor¢des; muitas vézes, reduzida a um pequeno muro,
a um f0sso, a um sulco, ou a simples faixa de terra de alguns pés de
largura. Em qualquer caso, duas casas nao devem tocar-se; a conti-
giliidade ainda é coisa considerada impossivel. A mesma parede nio
pode ficar comum a duas casas porque entdo o recinto sagrado dos
deuses domésticos desapareceria. Em Roma, a lei fixa em dois pés e
meio a largura do espago livre que sempre deve separar duas casas,
e éste espaco estd consagrado ao “deus da cérca” ob. cit., vol. I, pags.
86 e 87. No mesmo sentido é o ensinamento de A. E. GIFFARD que,
apés afirmar que o direito de propriedade jamais foi verdadeiramente
absoluto, uma vez que sempre sofreu limitagdes impostas pela lei da
Cidade, ou pela organizacdo familiar e gentilicia, acrescenta: “Ainsi,
le propriétaire d’un terrain bati, il doit anciennement laisser tout
autor de la maison un “ambitus” de deux pieds pour ecirculer; si
c¢’est un champ, il doit laisser un “confinium” de cing pieds pour la
circulation des équipages. L’ambitus disparut de bonne heure et stire-
ment & la suite de l’encendie de Rome par les Gaulois” Précis de

Droit Romain, vol. I, pag. 334.
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tir com o mesmo rigor quando o aumento das populacdes
das cidades exigisse melhor aproveitamento dos terrenos,
como realmente ocorreu, ainda na antigiiidade, com o
surgimento de grandes aglomerados urbanos. Além disso,
dada a origem religiosa daquela pratica, era natural que
desaparecesse ou se atenuasse a exigéncia quando diminuido
o prestigio da religido em conseqiiéncia, principalmente,
dos movimentos migratérios, quando, para grande parte dos
proprietarios, aquelas praticas ja nao tinham a menor
significacao.

De resto, as técnicas de constru¢do e as preocupacdes
urbanisticas estavam fora das cogita¢ées dos governantes,
resultando disso que se poderia exercer na maior amplitude
o direito de construir.

III. Limitacdes ao Direito de construir.

a) O Direito Portugués e o Direito Brasileiro Anterior
ao Cddigo civil.

Na legislacdo antiga de Portugal, sobretudo nas Orde-
nacGes Filipinas, encontravam-se ja inumeros dispositivos
tratando do problema das construcdes, sendo interessante
notar-se preocupacdo acentuada pela estética das cidades.
Iiste cuidado ndo chegava as mintcias do estabelecimento
de regras para fachadas ou fixacdo de estilos, mas era
dirigido, sobretudo, a evitar a existéncia de casas arruina-
das que enfeiassem as cidades principais, bem como a
impedir que qualquer edificacio viesse a sacrificar o bem
estar do povo, especialmente dos vizinhos.

Numa visdo ampla, as limita¢ées impostas ao direito
de construir podiam-se ja classificar em dois grupos: ou
cram determinados pelo direilo de vizinhanca ou decor-
riam da protecio de um interésse publico. E o ensina-
mento de T.oBio: “regra geral é que quando a Lei ou o
Rei permite a um particular fazer alguma obra em lugar
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publico, sempre se subentende “salvo o prejuizo de ter-
ceiro’. Em se tratando de prejuizo direto, causado ao
proprietario de imovel contiguo ou muito préximo, estaria-
mos diante das restricbes que, modernamente, configuram
o direito de vizinhanca. Quando o prejuizo a terceiros
fosse de ordem geral ou aos passantes da rua, ou & saude
do povo ou a estética da cidade, estar-se-ia considerando a
protecao de um interésse publico.

Ao ser ressalvada a situacdo dos vizinhos, ja eram
perceptiveis as preocupacdes pela iluminagio, insolacio e
ventilacdo das casas. sendo interessante notar que estas
preocupacoes se estendiam até mesmo aos edificios rusticos,
de maneira a impedir que uma edificacio viesse a preju-
dicar o bom resultado das atividades agricolas¢.

Um aspecto interessante da legislacdo portuguésa sobre
a matéria é que as Ordenacdes do Reino, como leis gerais,
fixavam principios basicos e genéricos, ficando a cargo das
autoridades locais impor as restricdes recomendadas pelas
condicdes peculiares de cada cidade.

Assim é que se encontram nas Ordenacdes Filipinas
as seguintes normas: “Qualquer pessoa, que tiver casas,
pode nelas fazer eirado com peitoril, janelas, frestas, e
portaes, quanto lhe aprouver” (Ord. L. 1, T. 68, § 24), per-
mitindo-se “aos que tem casas de uma e outra parte da

3. Casas, pag. 109.

2

4. Quem o observa é o mesmo LOBAO, nas Notas a Mello: “Noés
encontramos virias leis, se ndo a prohibir a occupacio do ar directa-
mente, a prohibir edificios que privem ao vizinho do ar necessirio;
como, 1.2, prokibindo que ninguem no seu edifique em termos que prive
do ar, do sol e do vento a eira em que o vizinho tritura e seca os
seus fructos, e isto em rasdo da utilidade publica e beneficio da agri-
cultura; como, 2.9, estabelecendo o modo do edificio em termos que
nio prive ao vizinho do ar e da luz necesiria, de que temos exemplos
nas nossas leis patrias (Ord. L.1.T.68, §§ 24 e 33, sdbre o que se
veja o meu Tratado dos Direitos Relativos a Casas).” Notas a Mello,
vol. 3, pag. 29.
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rua fazer balcdo, ou passadico sObre a rua, ainda que
publica, ou abobada para passar de uma a outra casa”
(Ord. L. 1, T. 68, § 32).

Tais passadicos podem ser vistos ainda hoje, como
reminiscéncia de séculos anteriores, nos bairros antigos de
Lisboa, na cidade de Coimbra e em outras localidades que
ainda guardam as marcas dos costumes antigos. Contudo,
essa permissdo legal ndo era recebida com geral agrado,
pelas conseqiiéncias que acarretavam, pois, além de serem
prejudiciais a estética, & sua sombra ocultavam-se crimi-
nosos e depravados3.

Essas permicoes genéricas, entretanto, encontravam
resiricbes nas proprias Ordenacbes, como, por exemplo,
pelo disposto nas Ord. L. 1, T. 1, §§ 6, 13, 14 e 17, obrigando,
entre outras coisas, a que todo aquéle que tivesse casa
ruinosa, capaz de deformar a cidade ou vila e de, caindo,
causar dano ao vizinho, procedesse a sua reedificacio,
sendo até mesmo obrigado a vendé-la a quem assumisse o
encargo de fazé-lo, caso se tratasse de pessoa pobre e sem
recursos para cumprir o preceito.

Por sua vez a Ord. L. 1, T. 66, § 2, tratando “Dos
Vereadores”, assim dispée: “E tanto que comecaram a
servir, hdo de saber, e ver, e requerer todos os bens do
Consclho, como sao propriedades herdades, casas e foros,
se sdo aproveitados, como devem. E os que acharem mal
aproveitados, fa-los-do aproveitar e consertar”.

Mas, conforme dissemos linhas atras, as principais res-
tricbes e os cuidados mais especificos dimanavam das
autoridades locais®.

5. LoBio, Casas, pig. 109.

6. Eis a regra ditada por LoBA0: “E permittido a qualquer
edificar no seu solo por uma liberdade natural, ainda que em conse-
quencia prejudique a terceiro, porque quem usa do seu direito nao
causa dano. Contanto que: 1.°) ndo edifique com emulagdo ao vizinho
e em prejuizo delle sem alguma utilidade propria; 2.°) que a nova
casa ndo seja edificada contra a forma prescripta pelo regulamento
politico.” Casas, pag. 48.
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Como exemplo da minuciosa regulamentacao a due
chegavam as disposicGes das cidades, é das mais interes-
santes a Portaria de 20 de junho de 1796, da cidade de
Lishoa, que, entre outras restricoes, proibia que se cons-
truissem fornos de fazer pdo sem licenca do Senado.
Outras Portarias, pelas quais se verifica a preocupacio
pela salubridade, dispunham que se desterrassem das
vizinhancas, por prejudiciais a saude, os fornos de fazer
cal, os fornos dos oleiros para cozer vasos de barro, as
fabricas de vidros e os fornos fabricados para cozer cinzas’.

No direito brasileiro seguiu-se essa tradi¢ao de se fixa-
rem normas genéricas na legislacdo nacional, deixando-se
ao cuidado das autoridades municipais o estabelecimento
das normas especificas.

A primeira lei brasileira de organizacdo municipal. a
Lei de 1.° de outubro de 1828, fixando a competéncia dos
Vereadores deixou-lhes a incumbéncia de legislar sobre
todos os aspectos relativos as edificacoes e suas decorrén-
cias para as cidades.

Eis o que se 1& no artigo 66:

“Proverao (os Vereadores) em posturas sobre os obje-
tos seguintes:

§ 1. — Alinhamento, limpeza, iluminacio, desempacha-
menio de ruas, caes e pracas, conservacio e reparo de
muros; calcadas, pontes, fontes, para decoracdo e beneficio
comum.”

E no artigo 71:

“Vejam meios de manter a trangiiilidade, seguranca,
saude e comodidade publica, asseio, seguranca, elegancia
dos edificios e ruas.”

Examinando as restricdes legais do dominio, LAFAYETTE
faz mencido expressa as limitacdes que dizem respeito as

7  LoBAo, Casas, pag. 149.
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construcoes e ao uso dos imoveis, observando que. entre
essas restrices, se enumeram as seguintes:

“As disposi¢bes de policia administrativa e municipal
gue entendem:

a) com o alinhamento, modo de constru¢ao e condi-
¢oes de solidez das casas nas cidades, vilas e povoados:

b) com a demoli¢do e reparo das que ameacam ruina;

¢) com o estabelecimento de maquinas, oficinas e
fabricas que podem prejudicar a satuide publica.”

E apos referir-se a4 Lei de 1.° de outubro de 1828, espe-
cialmente ao seu artigo 66, o proprio LAFAYETTE acrescenta:
“Esta matéria é regulada nas posturas municipais.

b) Posturas, Regulamentos Administrativos e Leis Mu-
nicipais.

£ necessario que se abra aqui um paréntesis, para es-
clarecer a correlacido entre as posturas municipais, citadas
por LAFAYETTE, os requlamentos administrativos, a que se
refere o artigo 572 do Cddigo Civil brasileiro. e as leis
municipais, através das quais, na pratica, os Municipios
estabelecem as regras do direito de construir.

As posturas tém longa tradicdo no Direito Portuguds,
aparecendo em plena Idade Média, como atos emanados
do proprio rei. De inicio, quando o Direito Romano foi
perdendo autoridade entre os povos conquistados por
Roma, em confronto com disposi¢des normativas locais.
houve a necessidade de se criarem outras fontes de direito
para solucdo dos conflitos. Esclarece, entdo, LANGHANS,
que “a faculdade conferida aos juizes e homens bons de
julgarem sdbre os casos néo previstos por lei escrita ocasio-
nou o aparecimento de numerosas disposicées que vieram
a gerar, nos quadros da administracdo local, um direito
novo abundante. Como precipitado déste direito surge uma
regra juridica de natureza especial — a Postura. Mas o

8. LAFAYETTE RODRIGUES PEREIRA, Direito das Cousas, pag. 84.
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emprégo da expressdo postura, para designar o complexo
de medidas policiais do concelho, s6 aparece mais tarde,
depois de ser usada no sentido de lei geral emanada do

.

rei.”.

No moderno Direito Portugués as posturas aparecem
como normas imperativas de conteido negativo e fins
preventivos, gerais, impessoais, de execucdo permanente,
que os corpos administrativos elaboram no exercicio de
sua competéncia regulamentar, como entes autdnomos.

Pertencem a categoria de atos que MarcELo CAETANO deno-
mina requlamentos auténomos!o.

No Direito brasileiro as posturas tiveram largo uso no
periodo do Império, com o sentido de normas regulamenta-
res municipais coincidindo, praticamente, com a natureza
que tém ainda hoje em Portugal. E é precisamente com tal
significado que o térmo vem referido por LAFAYETTE.
Notem-se, porém, duas particularidades de muita impor-
tAncia: em primeiro lugar, até o advento da Reptblica no
Brasil os Municipios eram meras circunscri¢des administra-
tivas, gozando de autonomia de fato mas desprovidos de
poder legislativo, por nao terem uma esfera prépria de
compeiéncia. Em segundo lugar, mesmo sem uma atribui-
cdo constitucional de competéncia os Municipios exerciam,
por tradicdo, um poder de policia em certas matérias, entre
as quais se incluem os assuntos referentes a edificacdes.

A partir da primeira Constituicdo Republicana os
Municipios passam a ter autonomia politica, legislando
sObre as matérias de seu peculiar interésse, situa¢do que
sofreria um hiato durante o periodo ditatorial de Gettlio
Vargas. E foi durante a primeira fase da vida republicana

9. FRANZ-PAUL LANGHANS, Posturas, pag. 15.

10. Para conhecimento mais pormenorizado do assunto veja-se:
MARCELO CAETANO, Manual de Direito Administrativo, pig. 449, e o
préprio FRANZ-PAUL LANGHANS, na obra citada, &s paginas 883 e
seguintes.
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brasileira, estando assegurada a autonomia municipal, que
surgiu o Cédigo Civil brasileiro, falando nas restricoes ao
direito de construir imponiveis por regulamentos adminis-
trativos.

Ja se achava entdo consagrado pelo costume e pela
legislacdo ordinaria o reconhecimento da competéncia mu-
nicipal para dispdr sObre construcées, o que mais se
reforcava pelo reconhecimento de que tal atividade é de
peculiar interésse de cada Municipio. Assim sendo, parece
bem aceitavel a conclusio de que os chamados regula-
mentos administrativos deveriam consistir, fundamental-
mente, em disposicGes normativas Municipais. E como,
por foérca da prépria Constituicdo, s6 uma lei poderia
obrigar alguém a fazer ou a deixar de fazer alguma coisa,
fica evidente que o instrumento habil para regular o
assunto passaram a ser as leis municipais, que nio se
limitam a fixar certas formas para as construgdes mas
podem até impedi-las.

Eis, portanto, que a legislacdo brasileira anterior ao
Codigo Civil, seguindo as mesmas diretrizes adotadas pelas
leis portuguésas, situava no ambito da legislacdo municipal
a capacidade para fixar normas especificas restritivas do
direito de construir. Com a Constituicdo de 1891 foi con-
firmada a competéncia municipal, embora ainda ficasse
impreciso, por inexperiéncia, o seu instrumento de atuacao,
o qual sé poderia ser, fundamentalmente, a lei municipal,
admitidos os decretos federais, estaduais e municipais em
matérias correlatas.

¢) O Artigo 572 do Cddigo Civil Brasileiro.

Ao ser elaborado o Codigo Civil Brasileiro, tratou-se.
expressamente, do direito de construir. Ja no Esbdco de
TEeIXEIRA DE FREITAS e no Projeto Coelho Rodrigues haviam
sido incluidas disposi¢cGes sobre a matéria. Todavia, se-
gundo remissd@o do proprio CLOVIS BEVILAQUA, a fonte mais
remota do dispositivo consagrado no Coddigo Civil foi a
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Ord. L. 1, T. 68, § 24. Sera, pois, interessante, transcrever-
mos essa Ordenacdo e, logo em seguida, o artigo 572 do
Codigo, para verificarmos a evolu¢do experimentada desde
o ponto de partida.

Eis o que dispée a Ordenacio:

“Qualquer pessoa, que liver casas, pode nelas fazer
eirado com peitorial, janelas, frestas, e portaes, quanto lhe
aprouver.”

E o mencionado artigo do Cédigo Civil Brasileiro:

“O proprietario pode levantar, em seu terreno. as
construcoes, que lhe aprouver, salvo o direito dos vizinhos.
e os regulamentos administrativos.”

Como se verifica, a lei civil brasileira, apds expressar
a permissdo genérica, acolheu as duas restricoes ja muito
antes enunciadas por LoBio: 1.° que se ndo edificasse com
emulacdo ao vizinho e em prejuizo déle; 2.° que a nova
casa nao fosse edificada contra a forma prescrita pelo
regulamento politicoll.

Seguiu-se, portanto, com as necessarias adaptacdes, o
que ja dispunha o direito portugués. E curioso notar que
CLOvIS BEVILAQUA, em comentario ao artigo 572, diz textual-
mente: “O direito do proprietario levantar construcdes no
seu solo compreende-se: em qualquer profundidade; e com
elevacdo que lhe parecer”?,

Ora, tal observacéo colide com os térmos do artigo 572.
que pré-esposara o que viesse a ser disposto nos regula-
mentos administrativos. Assim sendo, niao cabia ao comen-
tador do Codigo Civil dizer qual a extensdao de um direito
ainda passivel de limitacGes. E bem verdade que, na
seqiiéncia a ésse comentario, o notavel jurista brasileiro
da a entender que as limitacdes regulamentares deveriam
ter em vista, exclusivamente, as proprias edificacoes, na

11. Casas, pag. 48.
12. Cédigo Civil Comentado, vol. III, pag. 114.
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sua estrutura ¢ consideradas isoladamente. Com efeito,
acrescenta que ‘“as restrigées por regulamentos adminis-
trativos referem-se a4 forma, seguranca, higiene dos prédios
urbanos, assim como a policia dos estabelecimentos indus-
triais”3. Escapou-lhe a observacio das edifica¢des dentro
do conjunto urbano, tornando necessarias restricdes que,
sem dizerem respeito ao direito dos vizinhos, vio além das
consideracdoes em térno do edificio em si mesmo.

Teodavia, ndo obstante o comentario de CrLovis. o fato
¢ que o Codigo Civil Brasileiro, pela redacio dada ao
artigo 572, possibilitou a existéncia de regulamentos admi-
nistrativos minuciosos e de grande alcance, colocando total-
mente no ambito de tais regulamentos as limita¢des ao
direito de construir alheias ao direito de vizinhanca.

IV. Normas Municipais sobre construcéeks.

Para bem situarmos, dentro do quadro das atribuicdes
do Poder Publico, a atividade disciplinadora do direito de
construir, vejamos o que ensina FErNANDO H. MENDES DE
ALMEIDA, sintetizando o pensamento dominante na doutrina.

Primeiramente, encontramos a conceituacdo de Poder
de Policia como “conjunto de limitacdes impostas pela
Adminisiracdo Publica & atividade dos individuos, em bene-
ficio do bem comum e da subsisténcia do Estado” As
atividades de Policia sdo classificados como “Administra-
tivas” quando exercidas preventivamente, visando preser-
var o bem comum e a integridade do Estado, sendo “Judi-
ciarias” se forem revestidas de carater repressivo, isto ¢,
se forem conseqiientes a uma lesdo, tentada ou consumada,
ao bem comum ou as condicdes de subsisténcia do Estado.
A Policia Administrativa, por sua vez, pode ser “Geral”
ou “Especial” e ¢ nesta tultima classe que se encontra a

13. Ibidem.
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“policia das construgdes”, destinada a fazer com que os
proprietarios de imoéveis exercitem o seu direito de cons-
truir subordinando-se as posturas municipais™4,

Assim, portanto, ao fixar as normas disciplinadoras
das construcdes o Poder Publico esta praticando atos de
Policia Administrativa Especial.

Ora, como ¢é de tradicao no direito brasileiro, o Muni-
cipio exerce o Poder de Policia dentro de seu respectivo
territorio, sobre tédas as atividades em que seu interésse
seja mais relevante que o do Estado ou da Unifo. Isto é
o que decorre do artigo 28, item II, da Constituicdo Federal,
onde se dispde que o Municipio tera administracdo prépria,
em tudo quanto respeite ao seu peculiar interéssels.

Néao ha duvida, portanto, de que as normas municipais
atinentes ao direito de construir preenchem um branco da
lei civil, o qual se deveu a intencdo de possibilitar o trata-
mento da questido segundo as peculiaridades de cada Muni-
cipio, uma vez que, embora necessaria a disciplinacdo da
matéria, seria absurda e ilégica a fixac@o de preceitos
minuciosos aplicaveis a todo o territério nacional. ORLANDO
compara tal procedimento do legislador que emite a norma
em branco ao de alguém que entregue a outrem uma folha
em branco com sua assinatura, para que a preencha com
uma obrigacfo!é.

A respeito das normas que contém um comando geral
e que deixam um vazio para ser preenchido por outras
fonte normativa, ou seja, as chamadas normas em branco,

14. Nogdes de Direito Administrativo, pags. 215 e 216.

15. Neste sentido afirma GUIMARAES MENEGALE: “Na adminis-
tracdo de interésses locais encontra-se o “poder de policia”, a que a
Constituicio Federal nio faz expressa alusdo, pela implicitude da ma-
téria”. (Direito Administrativo e Ciéncia da Administragdo, pig. 198.

16. V. E. ORLANDO, Principit di Diritto Costituzionale, pag. 134.
Para RANELETTI trata-se, na hipétese, de “regolamenti delegati”, entre
os quais &le situa “quelli di polizia locale, di igiene, di edilita, ecc.”
Istituziont di Diritto Pubblico, pdg. 530.
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¢ muito expressiva a licio de ArRNALDO DE VALLES. Comeca
€le por observar que sOmente em casos excepcionais a lei
confere & autoridade administrativa a faculdade de ditar
regras obrigatorias, para interpretacio e aplicacio da
mesma lei. Ou, entdo, a faculdade de integrar normas
legislativas que conferem & Administracio um poder gené-
rico, mandando a autoridade competente estabelecer coin
ordenamento proprio os casos concretos, a respeito dos
quais as normas (até entdo em branco) devem encontrar
aplicacéo.

Transpostas essas consideracées para a organizacio
federal brasileira, pode-se ter a norma em branco oriunda
do poder legislativo da Unido, fixando um comportamento
geral e deixando ao drgdo competente, que pode ser o
legislativo municipal, o estabelecimento das circunstincias
concretas.

Entdo, diz ainda ARNALDO DE VALLES, as disposicdes
emanadas da segunda autoridade tém eficacia, ndo pela
forma que assumem mas pelo que contenham, como inte-
grantes da norma em brancol!’.

Bem interessante é a observacdo de MEeuccr, segundo
a qual se uma norma local de policia administrativa pres-
crevesse afastamento entre os edificios ou area minima
para se poder edificar, tal norma nao seria obrigatéria se
o Codigo Civil ndo houvesse ressalvado a competéncia dos
estatutos locais!8. Contrario senso, desde que emitida como
complementar do Codigo Civil, por disposicdo expressa
déste, aquela norma tem exatamente a mesma autoridade
e o0 mesmo alcance das demais normas civis.

Esta ultima hipotese é exatamente a que se verifica
em relacdo a legislacdo brasileira, podendo-se, portanto,

17. ¢f. ARNALDO DB VALLES, Elementi di Diritto Amministrativo,
pag. 30.
18. Istituzioni di Diritto Amministrativo, pag. b2.



— 120 —

dizer que o legislador civil emitiu uma norma em branco.
cabendo a cada Municipio preenche-la, de acdérdo com as
peculiaridades locais.

‘

V. O Sentido das Restri¢des ao Direito de Construir.

As limitagdes impostas pelos Municipios ao direito de
construir, se apreciadas segundo a repercussio que tém
sobre o comportamento dos individuos, sio classificadas
por ALCIDES GRECA em trés grupos:

a) as que implicam em obriga¢do de fazer;
b) as que contém uma obrigacio de ndo fazer;
¢) as que impdem uma obrigacdo de deixrar fazer.®

No primeiro grupo estariam as imposicoes relativas a
impermeabilizacdo de paredes e pisos, a abertura de jane-
las para insolacdo, iluminacfio e ventilacdo, 4 adocao de
normas técnicas relacionadas com a seguranca das edifica-
¢coes, bem como todas as demais disposi¢bes legais que
obrigam o proprietario a dotar sua edificacdo de certas
caracteristicas.

Entre as limitacGes da segunda classe estaria a proibi-
cdo de aberturas, sem a observancia de certo afastamento
da area vizinha, a obrigacdo de recuo do alinhamento do
passeio publico, a proibicdo de pordes habitaveis, como ¢
o caso da cidade de Sdo Paulo, a limitacdo da altura dos
edificios, assim como tddas as normas que impdem a
abstencdo de determinadas préaticas.

As limitacdes da terceira classe ndo dizem respeito,
precisamente, a caracteristicas que deva ter a edificagao.
Na realidade, sio limitacdes ao uso do edificio, mas que

19. Regimen Legal de la Construccion, pag. 35.
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pressupdem ja a existéncia da edificacdo. Tais restri¢oes
seriam, principalmente, a obrigacdo de permitir a coloca-
¢do de presilhas ou suportes para-colocacdo de cabos de
energia elétrica e telefone, a colocacido de caixas de corres-
pondéncia, a ocupacdo do sub-solo para passagem de cabios
e encanamentos, a ocupac¢do do espaco aéreo para a pas-
sagem de cabos, e outras circunstiancias eventuais em que
uma edificacdo deva servir de ponto de apodio para a
consecucao de um servico publico.

Um aspecto que deve ser ressaltado é que nenhuma
dessas limitacGes, mesmo as que representam verdadeira
perda de area, como é o caso dos recuos, da direito a
qualquer indenizacdo ou compensacdo. Esta orientacao ¢
a que vem prevalecendo tradicionalmente no direito brasi-
leiro, em coincidéncia com o que ocorre em outros paises

I3

cuja formacdo juridica é semelhante & nossa?0.

Quanto aos fins a que se destinam, as restri¢gdes ao
direito de construir sdo ilimitadas, embora haja umas
tantas razGes que, com maior freqiiéncia, inspiram a atua-
¢cio dos Poderes Publicos. Realmente, um motivo quc se
afigura como preponderante em certo Municipio num mo-
mento determinado podera ndo se apresentar em todo o
vesto do pais. Assim, por exemplo, as limitacGes a altura
dos edificios, de suma importancia nas grandes cidades,
nio tem qualquer significa¢do se aplicada a lugarcjos
humildes. Por outro lado, tanto nos pequenos quanto nos
grandes Municipios tém igual imporiancia as disposi¢oes
sobre arejamento ou ventilacao.

20. E ainda ALCIDES GRECA quem o observa: “La doctrina, las
leyes y la jurisprudencia han uniformado criterio en el sentido de
que la imposicion de meras restricciones a la propiedad no da lugar a
indemnizacién alguma. Se las considera como una forma reglamen-
taria del ejercicio del derecho de propiedad en beneficio de la comu-
nidad en general y aun del proprietario que las soporta” Ob. cit.

pag. 38.
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As razdes basicas das restricées geralmente verificadas,
relacionam-se com a saude dos moradores e usuarios dos
edificios, com a seguranca déles e dos que possam vir a
ser prejudicados pelas mas condi¢des da edificacdo, e,
além dessas, sdo também comuns as restrigdes ditadas por
cuidados de estética.

Na cidade de Sao Paulo, que por sua dimensio registra
toda sorte de problemas ocorrentes num centro urbano. a
maléria é regulada atualmente pela Lei n.° 4.615, de 13
de janeiro de 1955, que atualizou as disposicdes do antigo
Codigo de Obras, representado pelo Ato n.° 663, de 10 de
agosto de 1934, que recebera a denominag¢do de “Codigo
Arthur Saboya”.

Examinando as disposicoes da Lei n.° 4.615 e das que
lhe sdo complementares, poderemos ter clara nocdo das
particularidades que mais preocuparam o legislador. No
Capitulo 4 acham-se as “Condi¢des Gerais das Edificacdes”
Surgem em primeiro lugar as normas relativas a insolacao.
iluminacdo e ventilagdo, visando proteger a satde dos
habitantes, além de fixar condi¢cGes minimas de conférto.
A seguir sao estabelecidas as dimens6es minimas dos com-
partimentos, passando-se, posteriormente, a particularizar
as condi¢gbes a serem observadas em cada dependéncia da
habitacao.

Um dos itens désse Capitulo consubstancia um cuidado
de ordem estética, fixando o principio da liberdade na
composicio das fachadas, excec@o feita aos locais em que
a lei estabelecer restricGes visando solugdes de conjunto.
A defesa da estética das cidades, como vimos ao analisar
a legislacdo portuguésa, é uma preocupacdo antiga, mas
que ultimamente vem sendo considerada com maior zélo,
pelo reconhecimento de que a qualquer ntcleo populacio-
nal, grande ou pequeno, ¢é salutar o culto da beleza, in-
fluindo no bem estar da populacdo. Modernamente vem-se
tornando pacifico o entendimento que considera possivel
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a declaracio de utilidade publica, visando, tao s6, uma
solucdo estética?!,

Segundo AvrcipEs GREcA que também da grande realce
a questao — dois métodos podem ser adotados para defesa
da estética das cidades: a) o método direto, pela imposicao
de um estilo as novas construgdes; b) método indireto, pelo
oferecimento de vantagens a quem adotar um certo estilo?2.

S40 bem raros os casos de cidades inteiras subordina-
das a regulamentacdo de estilos, havendo, no Brasil, dois
casos marcantes de cidades que sofrem restri¢ées de tama-
nha amplitude. Uma delas é Ouro Preto, onde se preser-
vam tddas as caracteristicas que fizeram da antiga Vila
Rica uma das cidades mais importantes do Brasil-coldénia.
A outra é Brasilia, que, por sua condicdo de cidade total-
mente construida segundo planos pre-estabelecidos, pdde
fixar de antemfio cada pormenor de sua estética.

O que se da mais comumente, porém, é o estabeleci-
mento de zonas, dentro de um Municipio, nas quais as
edificacdes ficam subordinadas a determinados preceitos.

Voltando ao exame do Cédigo de Obras de Sao Paulo,
enconlramos no Capitulo 5 a regulamentacdo de “Edifica-
coes Para Fins Especiais”. Cuidou-se, especialmente, da
protecdo 4 satide e &4 seguranca dos usuarios de edificios
onde, habitualmente, reune-se um grande nimero de pes-
soas, tais como hotéis, escolas, hospitais, fabricas, locais de

21. E a opinido quase que uninimemente acatada pela doutrina.
Do ponto de vista pratico, é importante assinalar que os Tribunais
brasileiros, de maneira geral, vém reconhecendo que o poder de policia
do Municipio alcan¢a também a prote¢ido da estética, havendo indmeros
casos de restrigbes para protecdo da paisagem, e outros semelhantes,
apreciados favoravelmente pelo Poder Judicidrio.

22. A respeito da imposi¢do de estilos observa ALCIDES GRECA:
“IL,a imposicién de un estilo, o de ciertas caracteristicas, que den tono
a las avenidas y barrios residenciales, se acentua cada vez mas en
las ciudades modernas. También en las viejas ciudades europeas y
algunas de America, se tiende a conservar la fisionomia tradicional de
la edificacién. Ob. cit., pag. 41.
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recreacio e de reunifo, prédios de grande porte destinados
a fins residenciais ou comerciais, havendo diversos itens
que impdem especiais medidas de protecao aos edificios
utilizados para fabrica ou depésito de substincias de alta
periculosidade. Nésse mesmo Capitulo, no item 7, estido
contidas as exigéncias para os locais destinados ao preparo
de géneros alimenticios e de produtos farmacéuticos. Neste
caso 0 que se visa, substancialmente, é proteger a satde
das pessoas que irdo consumir os produtos, as quais, muitas
vézes, residem, na sua maioria, fora do Municipio. Da-se
aqui um entrelacamento de normas que pode gerar conflitos
juridicos de dificil solucdo. Com efeito, basta que se tome
como exemplo o Cddigo Nacional de Saude, que contém,
entre outras, uma série de disposicdes sdbre os locais de
producao de alimentos e produtos farmacéuticos, estipu-
lando que o Ministério da Saude estabeleceria as condicdes
de higiene a que ficardo sujeitos os estabelecimentos indus-
triais e comerciais daquela natureza. Ora, especialmente
as condicOes das paredes e dos pisos, bem como de areja-
mento e insolacao, tém grande importancia naqueles locais.
pois tém inegavel influéncia sébre as medidas que se
queiram adotar para defesa da higiene. Mas, apesar disso.
sdo particularidades da construgao. Assim sendo, é natural
que o Municipio cuide do problema, fixando normas que,
nos térmos do artigo 572 do Cddigo Civil, dever-se-do
considerar como incorporadas ao proprio Codigo. Dessa
forma, ndo poderdo prevalecer sObre elas as disposicoes
contidas em Regulamentos expedidos pelo Ministério da
Saude. A matéria, no que toca 4 construcdo, é de compe-
téncia especifica dos Municipios, que sObre ela disporiao
com plena autoridade.

Finalmente, no Capitulo 6 do Cédigo de Obras de Sao
Paulo tratou-se da “Execucdo da Construcao”  Foram
aqui enunciadas as condicOoes em que se deve processar a
edificacdo, bem como as caracteristicas técnicas que deve
fer o proprio edificio, visando a seguranca dos que irdo
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utilizd-lo e das pessoas que eventualmente estardo nas
circunvizinhancas.

Al estdo as principais restricoes impostas ao direito de
construir, com suas caracteristicas e finalidades.

VI. Conclusdes.

1. O legislador federal, segundo decorre do artigo 572
do Cédigo Civil Brasileiro, pre-esposou o que viesse a ser
disposto pelos legisladores municipais, quanto as limitacoes
ao direito de construir. Assim procedendo, possibilitou a
adocdo de medidas acauteladoras do interésse comum dos
cidaddos, com a adequacdo que sé poderia resultar da
consideracdo direta e imediata das peculiaridades locais.
Além disso, reconheceu nas leis municipais que viessem a
dispOr s6bre o assunto a mesma autoridade e o mesmo
alcance das normas substantivas federais. Desta forma, o
dispositivo de lei municipal sb6bre a matéria prevalece
sObre as determinacGes de decretos federais ou estaduais.

2. As limitacGes impostas pelos Municipios ao direito
de construir realizam o equilibrio entre direitos individuais
e interésse social. E, ainda mais, através da legislacio
municipal é possivel maior adequacao entre o preceito
normativo geral e a realidade social.

Os bens que tais limitagdes, aqui referidas, visam pro-
teger sdo essenciais para a consecucao do bem comum,
podendo-se, portanto, concluir que os Municipios, no exer-
cicio dessas atribui¢Ges, participam eficazmente das ativi-
dades necessarias a realizacdo dos fins do Estado.
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