DA NOVA LEI DE DESENVOLVIMENTO URBANO E
REGIONAL CARIOCA. PROBLEMAS JURIDICOS

Des. ALCINO PINTO FALCAO

1. A Lei e seus diversos Regulamentos — Em estudo anterior (1),
tivemos oportunidade de fazer reflexdes preliminares, que servem para éste
artigo, apreciando o ponto da edigio de novas normas edilicias cariocas, dado
o particularismo do Estado da Guanabara; examinamos a existéncia das
chamadas posturas, ventilamos pontos de nomenclatura oficial e fizemos refe-
réncia a varios diplomas cariocas, inclusive aos regulamentos diversos, em
vigor no Estado da Guanabara.

Temos por inftil repetir tudo o que entio dissemos, reportando-nos ao
que explanamos naquela ocasido, eis que neste artigo apenas pretendemos
tecer ponderages sobre os diversos Regulamentos (vindos a luz no Didrio
Oficial, de 4-5-1970, ao n.? 80) e que sio os referentes a Lei de Desenvol-
vimento Urbano e Regional do Estado da Guanabara (Lei n® 1.574, de
11-12-1967).

Na verdade, no Rio de Janeiro uma lei dessas é sempre bem necessaria,
pois que a Cidade nasceu e cresceu sempre precisando de planos urbanisticos,
embora a tradigio seja contraria a sua pontual observancia. Planos, no Rio,
ndo sio novidade; o saudoso Vivarpo CoarAcy (2), em pigina de sintese
correta, dando o testemunho dos historiadores da Cidade, ja esclarecia: “Re-
forma Urbana — Neste ano (1643) chega ao Rio de Janeiro, enviado por
D. Jodo IV, o notivel engenheiro Michel de I'Escolle, que o govérno francés
cedera a Portugal a pedido do Rei. Até entio a cidade crescera irregular-
mente, quase ao capricho dos moradores, com arruamentos mal definidos sob
a orientagdo inconstante dos almotacéis. Michel de I'Escolle projetou o
plano da cidade, determinando o tragado das ruas e seus prolongamentos,
fixando-Thes o declive para escoamento das dguas em diregio as valas que
mandou rasgar e indicando padrdes para as contrugdes. Além désses tra-
balhos, ocupou-se éle com as fortificagdes, apontando seu aperfeicoamento e
sugerindo novas obras de defesa. Dirigindo o alinhamento das ruas e orga-
nizando as plantas do desenvolvimento da cidade, demorou-se Michel de
I'Escolle no Rio de Janeiro até 1647, quando se retirou para Portugal, depois
de apresentar 4 Camara sete plantas, em que resumia suas indicagbes, que

(1) Sob a epigrafe Comsideragies s6bre as movas normas edilicias cariocas;
sua contribui¢do d protegdo contra os ruides, flagelo urbano moderno, publicado
no nimero anterior.

(2) Cf.,, O Rio de Janeiro mo séeulo XVII, Rio, 1965, pag. 118.
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foram aprovadas e seguidas. Pode assim éste engenheiro francés, cujo nome
nos documentos da época aparece as vézes aportuguesado para Michel de
Lescol, ser considerado, como aponta o Sr. Augusto de Lima Filho, o
primeiro urbanista a atuar no Rio de Janeiro. A éle se deve a configuragio
urbana, que o centro da cidade guardaria durante mais de dois séculos.”

Modernamente, porém, os Planos Reguladores nio sio mais apenas
projetos de tragados de vias ou de complexos edificios, com a finalidade de
canalizar o desenvolvimento urbano, mas sim abarcam um maior horizonte,
a complexa dindmica urbana, isto é, consideram o centro urbano nelle sua
entita economica e sociale, observa Guipo AMorosi (3).

E que a cidade moderna, em especial se tem carater industrial, é um
organismo extremamente complexo e em evolugio continua. Esta se mani-
festa na expansio territorial, conseqiiéncia normal do incremento demografico,
a provocar uma transformacio graduval dos caracteristicos, das fungdes e das
condigdes de vida do centro urbano. A Administragdo citadina nio pode
determinar esta evolugao ou influencid-la decisivamente, ja que ela tem
profundas origens biologicas, sociais e economicas: apenas pode interpretar
suas tendéncias, disciplina-las e favorecé-las, E o direito administrativo
ainda menos, ja que seu papel se resume em revelar por normas as opcies
consideradas adequadas por aquela, através do orgdo legislativo competente;
mas, nem por isso sua missio € desimportante, pois tem que resolver uma
problematica juridica, por vézes harto controvertida.

E ao fazé-lo, dentro da acenada limitagio, o direito administrativo ainda
tem que considerar — adverte especialista recente (4) — que o momento
juridicamente relevante para os fins da disciplina urbanistica nio é, na
verdade, aquéle do desenvolvimento de uma atividade determinada sobre o
territorio, mas sim o da localizagio da propria iniciativa. Em outras palavras,
nio o do exercicio de uma atividade economica, mas sim o da utilizagio do
espago (de uma definida parte do territorio).

E, no ponto, faz PAceLLl uma observagio de suma importincia, a
merecer fiel transcricio: Quindi, anche se oggetto della pianificazione wrba-
nistica territoriale é lassetto territoriale della comvivenza, e quindi da tale
angolo di osservasione vengomo considerate le attivitd wmane fra le quali
anche quelle economiche, é di ritenersi che le norme urbanistiche debbono
essere riportate alla discipling giuridica della proprieta ¢ non a quella dell'ini-
siativa economica. (“Dai, mesmo sendo objeto da planificacio urbanistica
territorial a ordenagdo espacial da convivéncia e, assim, sob ésse prisma vindo
a ser consideradas as atividades humanas, entre elas as econdmicas, ¢ de
estimar-se que as normas urbanisticas devem ser referidas & disciplina juridica
da propriedade ¢ ndo as referentes & iniciativa econdmica”™),

(3) Cf.. L'orqanizzazioni moderna dei servizi pubblici urbani, pag. 18. Mas
isso ndo implicando em tentar fazer planejamento social ou econdmico (“This
does not mean that we are attempting to do social or economic planning”),
como bem acentuava W. H. BLUCHER, diretor executivo da “American Society of
Planning Officials” (apud HAROLD ZINK, Government of Cities in the U.S.
22 edicio, pag. 565). )

(4) Cf., Mario PAcELLI, La pianificazione urbanistica, Milio, 1966, pag. 18.
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Nio é de puro interésse académico fazer essa observagio, que me permiti
sublinhar, ao traduzir o texto para o vernaculo. Serve ela, se se desenvolver
o raciocinio, para compreender porque uma planificagdo implicando em res~
tricbes e imposicdes, que, por vézes, afetam atividades e iniciativas econd-
micas, a legitimidade das respectivas normas é encarada sob o angulo_das
chamadas restricbes a propriedade e nio sob o aspecto da garantia de liber-
dade de comércio, profissdo, inddstria, etc. Em outras palavras, se as com~
petentes normas edilicias vio ou nio além do que o direito de propriedade
permite se lhe imponha ou restrinja, sem o tornar wvor mortue, isto é, sem
qualquer utilidade econdémica. A abundante e importante jurisprudéncia
norte-americana — que linhas abaixo serd invocada — o deixa bem claro.

2. Do Regulamento de Zoneamento — O primeiro e qui¢a mais impor-
tante dos diversos regulamentos da referida Lei de Desenvolvimento Urbano
e Regional do Estado da Guanabara é o Regulamento de Zoneamento, com
79 artigos, do qual fazem parte integrante (u¢ art. 5.°) plantas do Estado
da Guanabara, anexas ao Regulamento (ilegiveis na publicacio do 6rgio
oficial), delimitadoras das Zonas estabelecidas pelo Regulamento, além de
umas relagdes de logradouros, que constituem os Centros de Bairro (CB-1,
CB-2, CB-3) (5). Em anexo ao Regulamento também constam 14 quadros,
importantes, pois trazem numerosas notas contendo prescrigies diversas; os
quadros indicam os usos adequados, tolerados e inadequados na zona resi-
dencial, nos Centros de Bairro e Area Central, zona industrial, turistica,
portudria, ddo as especificacbes dos lotes para o uso comercial e residencial
nas diferentes Regides Administrativas, tipos de construgio, condigbes das
edificagdes, estacionamento de veiculos e sua guarda, zona especial, letreiros
e anfincios nas distintas zonas e drea minima 0til das unidades residenciais.

Bsse novo Regulamento de Zoneamento alterou e inovou amplamente
no sujeito, Pelo Cbdigo de Obras (Decreto n 6.000/1937), conforme o
seu artigo segundo, no Distrito Federal (hoje Estado da Guanabara) haveria
a Zona Comercial (ZC), dividida em ZC-1 (com uma sub-zona, ZE), a
Zona Portudria (ZP), a Zona Industrial (ZI), a Zona Residencial (ZR) —
contendo trés partes, ZR-1, ZR-2, ZR-3 — e a Zona, Rural ou Agricola (ZA).
, Ja agora, pelo ndvo Regulamento, ndo mais é assim. Ele prevé (art. 3.0
e seus parigrafos): o Estado da Guanabara fica dividido em Area Central
(AC, subdividida em AC-1 e AC-2), Zona Portuiria (ZP), Centros de

(5) Pelo artigo 4.9, a classificaco das zonas e partes das zonas foi es-
tabelecida, quanto aos simbolos, pela ordem decrescente de importéncia, Por isso,
pelo mesmo artigo, CB-3 de maior importéncia do que CB-1. Essa relacio de logra-
douros, que constituem os Centros de Bairro talvez venha a mserecer um reexame,
pois nio parece ter havido um critério seguro e uniforme para apurar a im-
portincia do logradouro. Assim, p. ex., os moradores da XIII R.A. hio de ficar
admirados 2o saber que a rua Cabugu — que é perpendicular as importantis-
simas ruas Dona Romana e Ling de Vasconcelos — é CB-2, enguanto aquelas
duas sfo apenas, apesar de artérias principais, CB-1. Mais confuso, pois trecho
da rua Bardo de Bom Retiro é, simuitineamente, CB-2 (entre a rua 24 de Maio
e rua Acatd) e CB-3 (entre a rua 24 de Maio e Avenida Marechal Rondon,
gue é um trecho intermediirio, contido na primeira -classificacfo).
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Bairro (a que suso ja se féz mengio), Zona Industrial (que pode ser ZI-1 e
Z1-2), a Zona Turistica (ZT), subdividida (ZT-1 e ZT-2), a Zona Resi-
dencial (ZR), de que ha seis subdivisbes (ZR-1 a ZR-6) e as caracteristicas
Zonas Especiais (ZE). Estas Giltimas: a Zona de Reserva Florestal (ZE-1),
a Ilha de Paqueta (ZE-2), Santa Teresa (ZE-3), as areas sob jurisdi¢io da
Superintendéncia Executiva de Projetos Especiais (SEPE), que integram
a ZE-4 e, finalmente, a Baixada de Jacarepagua (ZE-5).

Nao comporta éste simples artigo o estudo (sequer a enumeragio) de
todo o Regulamento e seus anexos, mas apenas focalizar alguns problemas
juridicos, pertinentes ao zoneamento e que, sempre que éste ¢ moditicado por

normas posteriores, Como agora ocorre entre ﬂé‘:}, s€ apresentam a consi-
deragiio do jurista.

3. A ligdo dos acérdaos norte-americanos — DBastante esclarecedora,
posto que, nem sempre concordante, a ligio dos julgados norte-americanos,
através de uma abundante casuistica. Antes de passar aoc exame desta,
impende fazer uma sintese introdutéria, servindo-nos da exposi¢io autorizada
de AnpeErsoN e WEIDNER (6), que enfatizam que os tribunais censuram a
validade das posturas com muito mais rigor e liberdade do que fazem em
relagio as leis de maior hierarquia (estaduais e federais), frente aos prin-
cipios constitucionais, chegando a confrontd-las com principios, que provavel-
mente, ndo se encontram expressos em lei maior (hence the courts have felt
bound on occasion to deciare woid certain municipal ordinances on general
principles that have probably never been fully enacted into law), bem como
julgando-se o Pretério com poder, no tangente a posturas (nfo em relacfo
as leis estaduais e federais), para substituir seu proprio parecer, sébre a
respectiva justica e razoabilidade, ao do 6rgio editor da ordenanca. Segundo
ésses especialistas, pelas decisbes dos diferentes tribunais norte-americanos,
as posturas devem ser: razodveis; ndo opressivas; nio discriminatérias ou
parciais, mas sim imparciais, justas e gerais; respeitadoras dos tratados, do
direito comum; e, finalmente, ndo devendo ser vagas ou ambiguas. Por sua
vez, o ja mencionado HaroLD ZINK (0p. cit., na nota trés retro, pags. 578/579)
observa que o método de delimitarem as posturas, com precisio, o zonea-
mento da cidade, faz com que éle, no correr do tempo, envelhega, obrigando
a um rezoneamento, o que, por vézes, da margem a vitandas pressdes politicas
e, mesmo, & corrupgdo (Unfortunately this permits political pressure and
even corruption).

Passemos, porém, a focalizar algumas hipoteses enfrentadas pelos juizes
norte-americanos (7). O caso, que passou a orientar os demais julgados, é o
“Village of Euclid v. Ambler Realty C.” (272 U.S, 365), em que se pro-

(6) Cf., American City Governments, edicio revista, pdgs. 433/434. Entre
nés, porém, o juiz ndo poderd, sem invasio de podéres, substituir seu parecer
ao do legislador: terd, ao menos, que demonstrar que éte adotou eritério arbi-
trario, sem qualquer motivo defensavel.

(7) Colhemos os dados de jurisprudéneia nas conhecidas notas eriticas
da Horvard Low Review, em especial volumes 62/827, 84/326, 65/1467, 67/1283
e 68/1089,
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clamou ser constitucional a postura de zoneamento, quando razoavelmente
conexa a satde pablica, seguranga, moral e bem-estar da coletividade.

Uma das espécies interessantes, sem duavida, a da validade das posturas,
que impdem dimensio minima aos lotes urbanos. Contestou-se a respectiva
constitucionalidade, mas sem bom éxito, por isso promover a satde e bhem-
estar dos habitantes (caso “Dilliard v. Village of North Hills”, 94 N.Y.S,,
2d., 715; caso “Simon v. Town of Needham”, 311 Mass. 560). Num caso
désses, a questio se apresentava com certa diferenca: a ordenanca impedia
© parcelamento do lote para revenda, mas tolerava que néle o proprietario
<onstruisse (para arrendar as casas, mas nio para vendé-las, como unidades
autdnomas ), uma vila de bangalds (e nine-unit bungalow court). A ordenan-
<a foi mantida, no caso “Clemons v. Los Angeles” (216 P. 2d. 1); alegava-
se que a postura feria o direito de propriedade, privando o dono de, livre-
mente, vender o que era seu, mas a Justica de Los Angeles deu como impro-
cedente a agio declaratoria, embora com o fundamento duvidoso de que se
rlestma\a a postura a evitar a formagdo de favelas (slums) (8), o que, em

, parecia contraditério com o fato de ser penmtlda a construcio da vila
para arrendamento. Nos casos, porém, em que a area minima é fixada para
as residéncias familiares, sem aquéle particularismo, a doutrina aplaude a
jurisprudéncia trangiiila, que da pela perfeita constitucionalidade (caso ““Col-
lins v. Board of Adjustment”, 3 N. J. 200), uma vez que levantar peque-
nas casas em lotes de dimensio inadequada apresenta problema substancial
para as municipalidades, eis que elas provocam congestionamento nas ruas e
cloacas, perigo de incéndio, barulho e insuficiente espago vital, luz e aeragio, etc.

A situagiio dos vizinhos pode sofrer prejuizo — mas de fato e nio juri-
dico, quando uma zona préviamente era destinada a residéncias unifamiliares
e, por exemplo, uma emenda ao plano de urbanismo permite a construcio de
edificios de apartamentos. Chamam-se, pejorativamente, tais emendas de
spot soning, mas nem por isso uma delas deixou de ser confirmada pela
Justica (caso “Rodgers v. Tarrytown”, in 302 N. Y. 115), mais uma vez
afirmando-se a regra de que os moradores do vizindario nio tém direito sub-
jetivo @ manutengio de um determinado zoneamento.

Hipétese nio menos importante, € que nio se confunde com a que aca-
bamos de referir, foi apreciada pela Justica de Nova Hampschire (caso “For-

(8) Traduzimos slum por favela, pdsto seja dificil encontrar sindénimo per-
feito na nossa lingua. Lé-se no Webster's New International Dictionary, 2,2
edigiio, vol. II, pag. 2370: “sLum: (Origin incertain) n. — 1.a A thickly-populated
street or alley, esp.one marked by squalor, wretched living conditions, or the
degradation of its inhabitants (He lived in Mizzen Lane, a back slum of the
town) — b A city district comprising such streets”. Os tudescos traduzem slum
por Elendquartier (bairro miserdvel), o que nido traduz o primeiro sentido
(sub 1.a). E os franceses por bidonville. O certo é que favelas nio sdo triste
privilégio sul-americano; existem pelo mundo a fora, com outras denominagdes,
inelusive nos Estados Unidos, onde, segundo a licio do referido H. ZINK, grandes
cidades dos Estados Unidos contém algumas das piores favelas do mundo (Large
cities in the United States contain some of the worst slums in the world) (op.
cit,, pdg. 583). Tudo isso a mostrar a necessidade de posturas, a prevenirem
a difusfo désses maleficios sociais urbanos.
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tuna v. Zoning Board of Adjustment” — 60 A 2d 133, N. H., 1948), ne-
gando razdo ao particular. L, em certa localidade, a lei reguladora de zo-
neamento admitia que, em casos especiais, a autoridade local permitisse des-
vio (wariance) da regra de zoneamento, desde que nio contrario ao interésse
publico e se demonstrasse que, em razio de estar o interessado em condi-
¢bes peculiares, a aplicagio literal da ordenanga se traduziria em gravame
desnecessério.

Aconteceu que uma édrea, em que certo proprietario possuia e explorava
uma garagem e saldo de automoveis, fora transformada em distrito puramente
residencial; a lei porém, abria uma excegiio, para tolerar no distrito aumento
de drea desde antes em exploragio industrial e ndo em uso puramente resi-
dencial: ser dono o industrial de terreno contiguo, na data da lei. O gara-
gista ndo o era, mas adquiriu, apés do novo zoneamento, um chéo limitrofe e
obteve licenca para acrescer a capacidade da garagem. Um vizinho foi a Justiga,
alegando prejuizo por ser residente e ndo concordar com a variance do zonea-
mento a favor do garagista, mas o ato administrativo, como suso ja acenado,
foi confirmado, por considerar o tribunal que havia, na hipéitese, o requisito
do gravame desnecessario.

A critica judicidria nfo foi favoravel a ésse julgado, que tera feito uma
interpretacio liberal a dispositivo excepcional do regulamento de zoneamento,
quando a jurisprudéncia dominante era no sentido da interpretagio estrita,
tanto mais que nio é fungio judicial modificar as condigées de zoneamento,
tarefa para a qual @ competéncia é legislativa,

Espécie importante coube a Justica de Ohio decidir (caso “Akron v.
Chapman”, 160 Ohio St. 383). Em 1922, certa ordenanga incluiu num dis-
trito residencial uma propriedade, em que o dono, desde 1916, explorava
certa atividade ndo residencial. A postura previa que, decorrido tempo razoi-
vel, devessem cessar usos nao residenciais na area; em 1950, estava inalterado
o0 uso e nova postura ordenou fosse cessado qualquer uso ndo residencial,
mas o tribunal concluiu ndo ser de aplicar a mesma ao demandante, ja que
a postura era inconstitucional por privativa de um uso legitimo da proprie-
dade. fsse acérdio, porém, apenas tem a seu favor nio haver a primitiva
ordenanga fixado um prazo certo para a amortizacdo, pois que posturas pre-
vendo que, apés um determinado e razoavel periodo de tempo deva cessar o
uso, tém obtido aprovacio pretoriana (caso “Standard Oil C.° v. Tallahassee”,
183 F. 2d 410 —5th Cir. 1950), por ser admitido que mitigam, suficiente-
mente, o prejuizo do proprietirio e até, durante certo periodo, lhe favorecem
uma posicdo privilegiada, por falta de novos concorrentes. Segundo os ano-
tadores, em geral ésses prazos sdo de 20 a 100 anos! (Uswally periods ran-
ging from 20 to 100 years are provided). Também a proibigio de comecar
um novo uso contra o disposto na postura de zoneamento, posto que seja isso
prejudicial ao proprietario, tem sido considerada constitucional (caso “Village
Euclid” ja citado; caso “People v. Miller”, 304 N. Y. 105); ji as ordenangas
que determinam, sem prazo de amortizacdo, a eliminagio do uso preexistente
tém sido julgadas inconstitucionais, salvo se provado constituir o uso um
dano (caso “Jones v. Los Angeles”, 211 Cal. 304; caso *‘Hadacheck v. Se-
bastian”, 239 U.S. 394), mas algumas limitages podem ser impostas ao uso
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anterior a postura: sua expansido pode ser restringida e a reconstruciio, apds
destrui¢io do prédio, impedida.

No exame da jurisprudéncia norte-americana, posi¢io de relévo merece
o caso “Vernon Park Realty, Inc. v. Mount Verson” (in, 307 N.Y. 493 —
1954), que mereceu procedentes criticas. Assim se pode resumir: certa firma
comprou, em 1951, uma area, onde havia muitos anos se explorava o negécio
de estacionamento de veiculos, tolerado mesmo apos postura de 1927, pela
qual, de comercial, o distrito passara a residencial. No instrumento da ope-
ragdo, o comprador, declarando-se ciente da ordenanga, féz consignar clau-
sula de que pretendia no terreno construir um edificio de lojas comerciais a
varejo (a retail shopping center), uma vez que a area estava circundada por
edificios comerciais. Se ndo obtivesse a licenga, reservava-se o direito de
desfazer a aquisicio (under the provisions of the purchase agreement plaintiff
retained a power to reconvey to its vendor). A licenca foi denegada pela
Administragiio, mas a Justica de Nova Jorque, em ambas as instincias nao
foi do mesmo parecer, por considerar inconstitucional a postura que “proibe
empregar a propriedade em uso para o qual seria o mais facilmente adaptada”
(most readily adapted).

Bste caso, quanto a solugio de mérito (pelo fundamento adotado), re-
cebeu forte reserva da critica especializada; mas, no tangente 4 questio pré-
via (de legitimidade do novo adquirente para postular a declaragio de in-
constitucionalidade, ndo). A regra jurisprudencial, de fato, era no sentido
de que quem compra ciente de pesar sobre o bem restri¢io de zoneamento
nao pode pretender uma dispensa (wzariance) da limitagio, por considerar esta
gravame excessivo, eis que o seu prejuizo tera sido por éle mesmo criado
(since the hardship he complains of 1is self-created), como, em outra espécie,
ja se decidira (caso “Clark v. Board of Zoning Appeals”, 301 N. Y. 8-1950).
Mas isso nido impediria o novo adquirente de postular a inconstitucionalidade :
na hipétese de pleitear a wariance, em juizo estaria afirmando a existéncia de
uma ordenanga wdlida e no outro a sua nulidade e uma postura nula nio seria
vinculativa para quem quer que fésse (antigo ou névo dono do bem).

No mérito, porém, os ditos julgados ndo foram felizes no fundamento
adotado, pois a tese de que sera invalida a ordenanga, que proiba o uso
para o qual o bem pode o mais facilmente ser adaptado, nega o principio de
que o processo de zoneamento freqtientes vézes tem que restringir o uso da
terra preferido pelo proprietario, por ndo o considerar o mais desejivel para
o local. Talvez a conclusio do julgado fésse a mesma, se tivesse adotado o
fundamento mais aceitivel e ji4 com bons antecedentes pretorianos (v. g.,
caso “Rowland v. City of Racine”, in 223 Wis. 488), pelo qual o zoneamento
ndo pode, arbitrariamente, impor um uso mais restritivo A propriedade do
que o permitido & circunvizinha, As restrigies ao uso da propriedade, pelas
posturas, ndo podem ser arbitrarias ou desarrazoadas (caso “Nectow v.
Cambridge”, 277 U.S. 183), tampouco sendo licito chegar-se a nio ser tole-
rado qualquer uso razoivel de uma propriedade (caso “Arverne Bay Constr,
C.2 v. Thatcher”, in 278 N. Y. 22).

4. Como encarar os problemas em nosso direito. Temos como bem elu-
cidativa a solugio jurisprudencial acima concatenada, com as ohservacdes en-
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tio feitas, que deixam claro, nos casos de acérdios conflitantes, qual déles
nos parece merecer aprovagao. E aprovagio que, para nés, implica em au-
torizada recepgdo para o nosso direito, por se tratar de principios gerais, que
a técnica juridica aconselha invocar, quando inexistir texto comstitucional, ou
legal, em contrario.

Mas alguns pontos, devido a opinides entre nds sustentadas por juris-
tas de 6tima suposigido, merecem algumas reflexdes a maior.

Tido por todos ndés como especialista de alto predicado, o prof. Hery
Lores MEIRELES (9), com vigor, ensina: “entendem uns que (o zoneamento,
sc) s6 pode ser expresso em lei Municipal; admitem outros sua imposi¢io por
decreto do Prefeito. Perfilhamos esta altima orientagiio, por entendermos que
o zoneamento ¢é ato tipicamente administrativo, de repartigio da drea plani-
ficada e reservada para ocupagdes especificas. Nio e ato normativo geral;
¢ provimento especial para a reparticio do solo consoante sua destinagido
especifica”.

Ora, pela leitura da esclarecedora jurisprudéncia norte-americana — se
apura que sempre em jogo deliberagbes do orgio legislativo local, o compe-
tente para editar as posturas de zoneamento. No caso particular do Estado
da Guanabara, outra niao pode ser a solugio, ja que o diploma substantivo em
vigor, base da regulamentagio em estudo, é a citada “Lei de Desenvolvimento
Urbano e Regional do Estado da Guanabara™ e a atual Constituicio do Es-
tado, em seu artigo 9.°, inciso III, é muito clara ao recitar que a Assembléia
Legislativa compete, com a sangdo do Governador, dispor sobre todas as ma-
térias de competéncia do Estado, especialmente: “planos e programas esta-
duais de desenvolvimento”, ndo havendo qualquer dificuldade, dades os
térmos amplos do inciso, em incluir néle os planos de zoneamento.

E ndo nos parece corresponder a natureza das coisas, nem ter bom am-
paro doutrindrio, sustentar que o zoneamento nio seja ato normativo geral
e que seja éle ato tipicamente administrativo. Com muita precisio, ROBERT
Nesincer (10), observa que éle — justamente porque tem o carater de um
principio geral (Weil er den Charakter einer allgemeinen Vorschrift hat),
ndo ¢é nenhum ato adwministrativo declaratério. Assim, argumentar com o caso
da desapropriagdo, em que a lei da as espécies e concede a autorizagio para
desapropriar e por ato administrativo é que esta se realiza, é um argumento
improprio, ji que nela o ato administrativo se admite e torna necessario, por
ser declaratorio (declaracio de utilidade pablica), o que nio se di na hi-
potese de zoneamento. REste, alids, sd aparentemente é um minus em relacio
a desapropriagiio, pois na verdade se trata de um aliud: restrigio a proprie-
dade, sem indenizagio e a desapropria¢io forma coata de adquirir o deminio

(9) Cf., Direito de Construir, 2.2 ed., pags. 126/127. Adere, sem reservas,
a essa licho o Dr. ArioN Savio RomITa, em artigo rico em pesquisa legislativa
e digno de leitura atenta, pdsto que nem sempre possamos aderir &s suas teses
(cf., Os loteamentos ante a legislagdo do Estado da Guanabara, na “Rev. de
Direito da Procuradoria Geral”, wol. 18).

(10) Cf., Verwaltungsrecht, Parte Geral, 2.% ed., pAgs. 188/189, onde assi-
nala: “ist der Bebauungsplan kein feststellender Verwaltungsakt”. O grifo é do
préprio NEBINGER.
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privado, mediante pagamento de prego, se acordado entre as partes ou de
indenizagio justa, se malograr a composigio amigavel. O ilustre autor pau-
lista, de que ora ousamos divergir, posto que com as devidas homenagens,
anteriormente também sustentava que o Plano Diretor poderia ser apenas
aprovado por decreto executivo, mas um melhor estudo o féz modificar a
opiniio, como, com boa humildade cientifica, ora confessa (ver, livro citado,
pag. 113, nota 63) e, assim, talvez uma melhor meditagio no presente tema,
harto aparentado com aquéle outro, o faga convencer de que a licio do pro-
fessor tedesco é que deve prosperar.

Outro ponto polémico, que implica numa tomada de posigio, é o da legi-
timidade ad causam do vizinho, para tornar efetivas as normas das posturas
edilicias, relativas ao zoneamento e normas conexas. Houve na América do
Norte (apura-se da jurisprudéncia suso referida) demandas propostas, in-
vestindo contra a spot zoming, afinal decididas pela improcedéncia (mas por
considerar o tribunal que a situagio dos vizinhos pode sofrer, prejuizo de fato,
mas nido juridico), todavia sem dar pela preliminar de mérito, por ser essa
técnica exotica ao direito processual local. No entanto, entre nds, o assunto
ha de ser apreciado em térmos de caréncia de agfo.

Ter o vizinho agio nesse sentido é matéria controvertida, nio apenas
entre ngs, mas também nos demais paises de direito informado no continental
europeu, inclusive na Alemanha, onde, afirma Kurt Econ Vox Tureee (11),
a jurisprudéncia dominante é no sentido de nio haver (salvo, é claro, dispo-
sitivo legal expressamente reconhecendo-o) direito piblico subjetive a manu-
ten¢io do que preverem as normas do zoneamento; jurisprudéncia dominante,
mas ndo tranqiiila, tanto assim que a Justica de Stuttgart (em 1951) teve
oportunidade dd julgar pela existéncia do direito, no caso, porém, de que as
normas tenham sido editadas, ndo apenas no interésse da comunidade, mas
sim, também, no de simples pessoas, p. ex. dos proprietirios vizinhos ( fiir
den Fall, dass die Bebauungsvorschriften nicht nur im Interesse der Allge-
meinheit, sondern auch von einzelnen Personen, z. B. von Grundstiicksnach-
barn erlassen worden sind.).

Na Itilia, tamhém, o assunto sempre foi harto disputado e bem limado,
pela doutrina e pela jurisprudéncia. O atual Cédigo Civil pretendeu acabar
com a departicio de opinides, mas ndo o conseguiu, como ji tivemos oportu-
nidade de relevar em artigo de vinte anos atrds (12). O legislador italiano
no artigo 869 passou a dispor: “Os proprietirios de iméveis nas municipali-
dades, em que haja planos reguladores, devem observar as suas prescrigdes,
nas construgdes e nas reconstrucdes ou modificages das construges exis-
tentes” e o artigo 872, segunda parte: “Aquéle que sofreu dano por efeifo
da violagio deve ser ressarcido, ressalvada a faculdade de pedir a volta ao
estado anterior, quando se tratar de violagio das normas contidas na segio
seguinte ou por esta referidas”. Rsses artigos, que nido possuimos, nio fizeram

(11) Cf., Lehrbuch des Verwaltungsrechts, 3.2 ediciio, pag. 381 e nota 4.

(12) Sob o titulo Da responsabilidade do vizinhe, e da Prefeitura Muni-
eipal, por dano a propriedade de confinante, publicado na Revista Forense, vol. 130
{julho de 1950), pégs. 57/60.
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<essar a discrepancia reinante entre os juristas peninsulares, como naquele
drabalho de mais de dois decénios ja acentuavamos. Entfio diziamos:

“IV. Poderia ter-se sustentado a responsabilidade civil do proprieta-
rio, frente ao vizinho, considerando-se que certos regulamentos administrati-
vos impdem deveres a proprietarios e regulamentos poderiam ser invocados
como norma civil subsididria ja que certos artigos do Cédigo Civil prevéem
a existéncia e sujei¢do do proprietirio a tais normas edilicias”.

“A questio ndo é apenas elegante, mas de interésse pritico, havendo di-
vergéncia ao proposito. Divergéncia no sentido de saber se tais regulamentos
(normas dos) municipais se incorporam a norma civil, constituindo direito
subjetivo do vizinho. Se assim é, o vizinho, no caso, podia ter acionado o
proprietario, réu no feito, com a simples alega¢io de nio haver éste cumprido
o que lhe ditava a norma edilicia”.

“A controvérsia, porém, ja agitou os italiancs, sendo que éles se dividi-
ram a respeito, tendo havido uma reapreciagio de conceitos com a publicagio
e vigéncia do novo Codigo Civil”.

“Antes do novo diploma civil, CarLo GiroLa (Le servitn prediali pub-
bliche, 1937, pag. 328) sustentava que a orientagio jurisprudencial mais re-
cente se inclinava no sentido de considerar que as normas contidas nos regu-
lamentos comunais eram puramente de carater administrativo e nio civil. Os
comentadores do atual art. 872, porém, ensinam o contrario. NicoLa STOLFI
e Francesco Stovrr (Il nuovo codice comentato, livro 111, 1944, pag. 122)
enfaticamente dizem que outorgam um verdadeiro e préprio direito subjetivo,
correlativo a obrigagio que tais normas impdem ao proprietirio confinante.
Mas, ao que me parece, essa afirmativa pode merecer algum temperamento.
Melhor serd a moderagio contida na ligio de FrANcESco pE Martino (Del~
la proprieta, 1946, pag. 209; ampla jurisprudéncia em Cino Vrirra, Diritte
Amniinistrativo, ed. de 1949, vol. I, pags. 121/124) — que diz que a solugdo
«que se impde consiste em distinguir: @) normas ditadas a favor de um in-
terésse publico (caso em que o privado nio poderd exigir a ohservancia com
a ordindria agio judicidria); b) normas que nio tém natureza diversa daquelas
recebidas pelo Codigo Civil (e ai ndo haverd razio para excluir que se trate
de verdadeiros e proprios direitos subjetivos). DomeNIco Barsero (Siste-
ma istitusionale del diritto privato, 1949, vol. I, pags. 680/681 e nota 2)
subdistingue, ainda, com mais rigor: para a violagio das normas regula-
mentares comunais ha que verificar se se trata daquelas referidas pelo Codigo
ou das nio reclamadas pela lei civil. As primeiras, sendo complementares das
disposigoes gerais do Codigo, tém valor de limites legais e conferem acho
privada. Para as outras, ndo em relacio as que foram ditadas somente no
interésse publico e sim para as que, dessa dltima natureza, protegem (enquan-
to coincidente) o interésse privado”.

Naquele estudo de mais de quatro lustros atrds, posto que reconhecendo
que a tendéncia da doutrina italiana tinha 6tima aparéncia, ficamos com o
acérdio do Supremo Tribunal Federal, relatado pelo eminente civilista e
professor ministro HAERNEMANN GUIMARAES (“agravo”, n.® 12.730, no D.J.,
de 12-V-1947, apenso, pag. 843) de ndo incorporagio das normas administra-
tivas pelas civis.
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Passados tantos anos, continuamos pensando que a solugdo prudenie e
justa serd a defendida por aquéles dois professores italianos, por ultimo cita-
dos. Mas uma coisa é a Justica e outra a Lei e, pela lei brasileira, o jurista
nio pode ir tdo longe como pretende o ilustre HeLy Lopes MEereLEs (livro
citado, pags. 84/85), embora sua enérgica posi¢io nos leve, em parte, a mo-
dificar a primitiva posigio (13).

Por muito esclarecedora, temos como indicada a tradugio do comentario
de FRANCESCO DE MARTINO:

“l. Cardter das normas edilicias. — Para o tangente & primeira parte
(do art. 872) veja-se acima, sub arts. 869/871. Importante é a disposicio
contida na segunda alinea (comma), a qual resolve dfvidas surgidas sob o
império do codigo de 1865. O problema se apresentava assim: se o particular,
que fosse prejudicado pela inobservincia por outros das normas dos regula-
mentos comunais de edilicia e higiene, podia exigir que as obras, feitas em
contravengio a tais normas, fossem demolidas. As soluges désse problema,
que se encontram todas representadas nas decisdes judicidrias e na doutrina,
sdo as seguintes: a) as normas regulamentares, quando invocadas pelo
codigo civil, ddo vida a direitos subjetivos, em razio dos quais o vizi-
nho pode sempre exigir a demcli¢io; b) requer-se, precisando ulterior-
mente tal doutrina, que da violagio da norma regulamentar derive um dano
para o vizinho, que, entdo, terd legitimidade a agir pelo dano; ¢) contra
tais solughes se objeta que as normas regulamentares sio de tutela de inte-
résses publicos e, se ao atuarem, coincidem com um interésse privado, isto
nio é motivo suficiente para legitimar éste com a agiio judicidria; d) distin-
gue-se, segundo mirem as normas regulamentares a um interésse puiblico, com
o qual ceincida uma simples vantagem do particular ou objetivem um inte-
résse publico e privado simultineamente ou, como com outras palavras soéi
expressar-se a jurisprudéncia, sejam normas integrativas das disposicies di-
tadas pelo codigo civil; ¢) finalmente, distinguem-se as normas regulamentares
em trés categorias: aquelas enderegadas a tutela de um interésse publico, as

(13) O douto professor dé pela total incorporagio e nég, nio. Li-se em
seu precioso tratado: “Os regulamentos edilicics impondo, normalmente, obri-
gacio de nmdo fazer, criam um direito subjetivo a essa abstencio, como bem
acentua DABIN: “sans doute, ces obligations especiales peuvent étre géneratrice
du droit subjetif au profit d’ume personne: ce serd alors Ja face active de
I'obligation”. O mesmo ponto de vista é esposado por DE MARTINO em trabalho
especializado sdbre a propriedade, onde afirma que as normas regulamentares
lxrgltatl_yas fla construgéio constituem “fonte di diritti soggettivi a favore di pro-
pnetarp dt_ax beni rispetto ai quali la limitazioni sono imposte e pertanto dalla
loro_ vxolazxong od inosservanza nascono le stesse conseguenze giuridiche, che
derivano dall’inosservanza delle norme del Codice Civile”.

- Em nota 19, refere-se ao livro que nds também citamos, na mesma ediciio,
pag. 220. No entanto, tal pagina 220 ndo é a sede materiae e nela nio depa-
ramos o trecho imputado a De MaArTINO. Este autor trata do tema no local por
nés i.n.dlcado, sustentando uma opiniio moderada, a merecer tradugio, que nos
permitimos fazer. A menos que se trate de outro livro, que niio Della Proprietd
(volume da colegiio “Commentario del Codice Civile”, “a cura di Antonio Scialoja
" e Giuseppe Branca”), Bolonha-Roma, 1946.
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que integram as normas do cédigo sobre relacbes vicinais, aquelas que, sem
referéncia ao codigo, estabeleceu limitagdes para fins de interésse publico,
com que coincidem interésses de particulares. As trés primeiras solugdes,
muito extremadas, devem por isso mesmo rejeitar-se, uma vez que descuram
o relévo essencial de que os regulamentos edilicios nem sempre tutelam um
interésse publico exclusivamente ou um interésse privado conjuntamente ao
publico. Assim a solugdo prevalente na mais recente jurisprudéncia se impde,
porque — tratando-se de normas ditadas a favor de um interésse ptblico,
nenhum direito surge para o particular de exigir a sua observancia através da
acio judicidria comum; mas, se se tratar de normas que ndo tém natureza
juridica diversa daquelas recebidas no codigo civil, nio hi razio para nio
admitir que aqui se trate de verdadeiros e préprios direitos subjetivos. Feita
esta fundamental distingio, o problema pode considerar-se colocado em tér-~
mos exatos, mas ndo ainda resolvido, pois que é de mister, nos casos emer-
gentes, estabelecer quais normas se devam considerar como invocadas pelo
codigo ou integrativas do mesmo e quais devam ser estimadas, ao contrario,
como dirigidas 4 tutela de exclusivos interésses publicos. Em particular, para
o afastamento e altura dos edificies, se afirmava que as normas regulamenta-~
res nio deveriam entender-se recebidas pelo cddigo e, por isso, que ao par-
ticular nio competisse a ac¢fio judicidria para a demolicio das obras, mas tio
36 que éle pudesse fazer valer seu interésse legitimo nos confrontos da Admi-
nistragio Publica, perante a justiga administrativa, O atual cédigo acolheu
a distingiio fixada na mais recente jurisprudéncia. A inobservincia das nor-
mas regulamentares edilicias constitui titulo para a agio de ressarcimento do
dano em qualquer caso; a redugio em pristino poder-se~i postular tio sdmente
quando tiver ocorrido violagio de normas reclamadas pelo préprio codigo”.

Infelizmente, dada a imprevisio do nosso cddigo civil — a merecer cor-
retivo no em elaboragio — sé por raridade se poderio ter, como outor-
gando direito subjetivo ao vizinho, as normas edilicias. No artigo 572, nio —
eis que éste, na parte final, separa o direito dos vizinhos da observancia dos
regulamentos administrativos (“salvo o direito dos vizinhos e os regulamen-
tos administrativos”). A rigor, s6 no artigo 578, que nfio é norma geral, mas
particular e que apenas se refere a distincia entre construcfes e certas ben-
feitorias (“As estrebarias, currais, pocilgas, estrumeiras e, em geral, as cons-
trughes que incomodem ou prejudiquem a vizinhanga guardario a distincia
fixada nas posturas municipais e regulamentares de higiene”) ou o artigo
relativo a tapumes (art. 588, § 2.9).

Impde-se, sem davida, uma mudanca legislativa, mas enquanto ela nfo
vier, niio nos parece se possa ir mais longe do que ora sugerimos, mitigando
posicio extremada anterior. Assim, caréncia de acio no geral dos casos, em
que o vizinho autor da aciio nio demonstre ocorrer referéncia expressa da
norma civil aos regulamentos edilicios, ndo apenas como limitacio ao direito
de construir, mas também como “direito do vizinho” (14).

(14) O problema nilo se pde, apenas, em relacido as normas edilicias, mas
também em relacio as normas de policia relativas, p. ex., & seguranca e higiene
do trabalho. Com a sua autoridade e preciséio, o prof. GUIDo ZANOBINI, na sua
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contribuigiio Interessi occasionalmente protetti mel diritto privato, com que enri-
queceu a coletidnea Studi in memoria di Francesco Ferrara, ensina (vol. Il
pags. T16/717): “I) no direito administrativo, as leis de policia e as leis sani-
tarias, vedam o estabelecimento de inddstrias insalubres e perigosas no interior
dos povoados (abitati), salvo autorizaciio a ser concedida, caso a caso, pela
autoridade. No caso de violagdo destas normas, os particulares, que padecam
um dano provocado pela indistria estabelecida na proximidade dos seus bens
ou habitac¢des, podem pedir a reparaciio pecunidria, independentemente da ac¢io
repressiva, que pode ser usada pela Administracdo para fazer cessar a trans-
gressdo. Outras situacgdes particularmente importantes sido aquelas ligadas a
legislagdo social do trabalho, na parte em que impde aos empresirios a adigio
de meios técnicos e pertinentes ao local de trabalho (ambientali), necessirios
para garantir a seguranca e a higiene dos trabalhadores. E pacifico que, pela
inobservancia destas normas, decorre uma responsabilidade publica do patrao
em relagio ao Estado e uma responsabilidade civil do mesmo em frente aos
trabalhadores, sempre que éstes sofram um dano, em razdo da violagio: todavia,
isto mdo significa que éstes tenham wm direito subjetivo @ observdncia de tais
normas, jd que o escopo imediato das mesmas é a tutela de wm bem geral (grifo
nosso). Opinido pacifica: cf., de recente, L. LEVI, [stituzioni di legislazione
sociale, pag. 76",

“Particularmente significativo, afinal, é o parecer, formado na prépria dou-
trina civilistica e na jurisprudéncia, em torno aos efeitos subjetivos das normas
de policia edilicia, contidas nos regulamentos comunais. A questdo se de iais
normas possam derivar direitos subjetivos entre os proprietirios privados é
assaz antiga: a doutrina sempre reconheceu que, se pelos regulamentos surgis-
sem verdadeiros direitos, em caso de violacdio os proprietarios vizinhos poderiam
pleitear a demoligio dos edificios construidos indevidamente, independentemente
de um dano efetivamente verificado; e que, a nio ser assim, isto é, se ditas
normas néo se pudessem estimar fontes de direitos subjetivos, por ditadas ape-
nas no interésse geral, os proprietirios ndo poderiam obter sendo o ressarci-
mento do dano e sempre que éste ficasse comprovado. A jurisprudéncia mais
recente, aplicando éstes conceitos, distingue as normas estabelecidas no interésse
dos particulares das que o foram apenas no interésse piiblico da higiene e da
estética: das primeiras derivario verdadeiros direitos subjetivos, com a ronse-
qiiéncia acenada e das segundas ndo surgird sendo o direito & reparagdo do
dano. Isto equivale a dizer que, na hipétese de normas estabelecidas apenas
no interésse piblico, os particulares, carentes de um direito subjetivo, podem
valer-se do principio geral da responsabilidade por danos, quando da violagio
deflua a leséio de um interésse proprio: interésse que, dessa forma, vem reco-
nhecido como interésse legitimo. A solugdo da jurisprudéncia foi acolhida pelo
art. 872 do névo Cédigo. Tal artigo representa, portanto, uma aplicagio le-
gislativa do principio geral a que nos referimos: néo seria justo considerar,
pois, que éle haja transformado em direitos os interésses dos particulares, ja
que éstes através do ressarcimento conseguiam receber uma tutela tdo sé6 in-
direta, contraposta agora & da repristinacdo, que o mesmo artigo estabelece
para as normas edilicias ditadas pelo préprio Cédigo ou por éste expressamente
invocadas”.

No entanto, entre nés, nio hd como obscurecer a tendéncia (a nosso ver
justificada, s6 lamentando n#fo haja sido ampliada para o geral dos casos) do
legislador em dar, em leis especiais, agfio ao vizinho para fazer valer certas
posturas. Assim, a lei estadual coibidora dos ruidos excessivos (decreto-lei
n° 112/1969), em seu artigo sexto, outorga direito phiblico subjetivo a qualguer
prejudicado, para investir contra os abusos censurados pelo diploma legal. E o
legislador federal — decreto-lei n© 271/1967, art. 6.9, dispondo sébre o lotea-
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mento urbano — diz que “...os vizinhos sido partes legitimas para promover
ac¢do destinada a impedir construgio em desacérdo com as restrigbes urbanisticas
do loteamento ou contrarios a quaisquer outras normas de edificagio ou de
urbanizacdo referentes aos lotes”.

A nosso ver, a regra legal ndo deveria limitar-se ao caso de loteamentos:
mas isso é ponto de politica legislativa. De lege feremda deveri ser assim;
mas, infelizmente, de lege lata, ainda nio o é.
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