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Resumo:

O presente trabalho tem por objetivo enfrentar os principais aspectos juridicos das restri¢des
convencionais de loteamentos, considerando o principio da funclo social da propriedade, a
possibilidade de sua revisdo pela legislacdo urbanistica, a posicdo doutrindria e jurisprudencial a
respeito do assunto e as perspectivas em relacdo ao tema, levando em conta as mudancas na
dindmica social contemporanea.

Abstract:

The purpose of this paper is to examine the main legal aspects about restrictive land covenants
imposed on the lots, considering the principle of the social role of private property, the possibility
of amendment of these limitations by urban zoning legislation, the doctrine and precedents about



the theme. Finally, the article offers perspectives on the subject, considering the dynamics of
contemporary social relations.
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O intenso processo de urbanizacdo verificado a partir do final do século XIX provocou mudancgas
substanciais na vida da populacdo em muitas cidades do Brasil e do mundo. Houve notavel
ampliacdo da mancha urbana, algumas cidades verificaram um incremento substancial na
populacgdo, novas vias de circulacdo surgiram e a frota de veiculos automotores foi ampliada. No
Brasil, esse processo ocorreu sem muito planejamento. Os poucos planos concebidos tiveram por
base premissas que o tempo mostrou serem pouco adequadas.

Ao redor dos centros das cidades foram surgindo novos bairros, subdivididos em amplos lotes, nos
quais se edificaram casas destinadas a uma unica familia, cercadas de jardins e cada vez mais
distantes do centro. Nesses novos bairros, concebidos no modelo de “cidades-jardim”, o contrato-
padrédo do loteamento continha cldusulas definindo diversos aspectos do uso e ocupacdo do solo,
com regras restritivas que prevaleceram diante da auséncia de regulamentacdo pela legislacdo
local. Esse modelo se mostrou adequado naquele tempo, visto que o contingente populacional
ainda suportava esse estilo de vida baseado no transporte individual.

Em S&o Paulo, o enorme fluxo migratdério verificado ao longo do século XX fez com que a
populacdo com menor poder aquisitivo tivesse que se fixar em bairros mais distantes e cidades
contiguas. Grandes empresas e escritorios se deslocaram do centro para novos eixos, como as
Avenidas Paulista, Brigadeiro Faria Lima, Engenheiro Luis Carlos Berrini, entre outras.
Atualmente, a populacdo da cidade enfrenta uma série de problemas decorrentes desse processo
pouco ordenado de desenvolvimento da cidade. Longas distdncias, congestionamentos, poluicéo,
sedentarismo da populacdo e o comprometimento da saude fisica e mental. A vida em Sdo Paulo e
outras metrdpoles tem por base um modelo de cidade insustentavel.

A mudanca de rumos se revela necessaria, mas depende da elaboracdo de planos para readequar a
cidade. Essa revisdo implica na discussdo de novos conceitos, revisdo de leis e mudanga de
paradigmas, com o envolvimento da populacdo, por meio de seus representantes: os vereadores.

E imprescindivel a revisdo das restri¢des convencionais de loteamentos implantados ha mais de
um século e que se encontram no meio do caminho entre a periferia da cidade e seu centro, a fim
de que se observem os principios contidos na Constituicdo Federal de 1988, de modo que a
propriedade atenda sua fungdo social.

Eis o objetivo do presente trabalho.

Até a edigdo do ““ Decreto-lei 58, de 10 de dezembro de 1937, dispondo sobre o loteamento e a
venda de terrenos para pagamento em prestacdes, os parcelamentos de glebas urbanas eram
disciplinados somente pelas leis e posturas municipais.* Com a edi¢do desse diploma passou a se
prever o arquivamento no Registro de Imoveis de “exemplar da caderneta ou contrato tipo de
compromisso de venda dos lotes”, documento que geralmente instituia restri¢des sobre o uso e
ocupacdo do solo.?

Posteriormente, a “* Lei 6.766, de 19 de dezembro de 1979, veio a prever expressamente no
inciso VII do art. 26 que o exemplar do contrato padrdo de promessa de venda contera a
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“declaracdo das restricdes urbanisticas convencionais do loteamento, supletivas da legislacdo
pertinente”.

Ao analisar a natureza juridica dessas restri¢des, Antonio Junqueira de Azevedo concluiu tratar-se
obrigacdo propter rem,® ou seja, desde que constem do registro publico, se vinculam ao imével e
seu cumprimento pode ser exigido dos adquirentes posteriores.

No entanto, cabe observar que essas restricdes sdo instituidas de forma supletiva, prevalecendo
apenas na omissdo da legislacdo local. Isso porque compete ao Municipio, conforme disposto no

art. “% 30, inciso VIII, da “* Constituicio Federal, promover, no que couber, adequado
ordenamento territorial, mediante planejamento e controle do uso, do parcelamento e da
ocupacao do solo urbano.

Afranio de Carvalho, ao tratar das clausulas do contrato-padrao, afirmou:

“Essas restricdes convencionais, a que ficam sujeitos os lotes negociados, dizem respeito geralmente ao
dimensionamento, ao recuo, ao aproveitamento, ao uso dos lotes e assim por diante e, ndo raro, se
antecipam as da lei urbanistica do Municipio, em cuja érbita de competéncia entram por ser matéria do
seu peculiar interesse (Const. do Brasil, 1967, art. 15; Const. Fed. 1988, arts. 29 e seguintes). Devido ao
carater supletivo delas, as restri¢des convencionais podem ser superadas por lei posterior, tanto no
sentido de aumenta-las, como no de atenud-las, admitindo-se construcdes e usos até entdo proibidos.”4

Ou seja, essas restricdes apenas prevalecem enquanto nio houver disciplina especifica na
legislacdo local, porquanto previstas de forma unilateral por um particular — o loteador — que
concebe as caracteristicas originais da urbanizacdo da gleba parcelada, estabelecendo parametros
iniciais para a implantacdo do empreendimento. E inconcebivel que a vontade do particular se
sobreponha a lei.®

Atingida a finalidade inicial do empreendimento, com a venda dos lotes e a edificacdo das
construcdes, ndo hd que se cogitar da perpetuacdo das regras impostas unilateralmente pela
vontade do loteador.® A manutencdo das caracteristicas originais passa a depender do
reconhecimento dessas restri¢des pela legislacdo local.

A nocdo do direito de propriedade sofreu notavel evolugdo ao longo do tempo. O art. 17 da
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o, de 1789, estabelece que: “La propriété étant un
droit inviolable et sacré, nul ne peut en étre privé, si ce n’est lorsque la nécessité publique,
légalement constatée, l'exige évidemment, et sous la condition d’une juste et préalable
indemnité”.”

Esse caréter de direito inviolavel e sagrado foi reconhecido no art. 524 do revogado “* Cddigo
Civil brasileiro de 1916, que dispunha: “A lei assegura ao proprietdrio o direito de usar, gozar e
dispor de seus bens, e de reavé-los do poder de quem quer que injustamente os possua”.

Ao comentar a concepcdo de propriedade na Declaracdo de 1789 e no Cédigo Civil francés de 1804,
Léon Duguit afirmou: “Ces textes marquent bien ce qu’a d’absolu, d’exclusif, la propriété-droit
dans les conceptions civilistes. Elle est la manifestation par excellence de ’autonomie de la volonté
humaine, de la souveraineté de I'individu”.®

Na passagem do século XIX para o século XX, entretanto, comecou a surgir uma nova visdo do
direito de propriedade, a qual foi consagrada na Constituicdo Mexicana de 1917, na Constituigdo
de Weimar de 1919,° e, no Brasil, a partir da Constitui¢do de 1934.

O direito de propriedade ndo pode ser exercido de forma meramente egoistica, mas, isto sim, de
forma a compatibilizar o interesse pessoal de seu titular, que fruird o bem segundo a sua
destinacdo precipua, com o interesse comunitario,’° trazendo beneficios a coletividade.*
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E exatamente nesse contexto que a Constituicdo Federal de 1988, nos incisos XXII e XXIII do art. 5°,
garante o direito de propriedade, preceituando que a propriedade atendera a sua fungdo social.
Essa perspectiva constitucional do direito de propriedade foi complementada pelo Cédigo Civil de
2002:

“Art. 1.228. O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la do
poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha.

§ 1° O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas finalidades econdmicas e
sociais e de modo que sejam preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a
fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecoldgico e o patriménio histérico e artistico, bem como evitada a
poluicdo do ar e das aguas.

§ 2° Sdo defesos os atos que ndo trazem ao proprietdrio qualquer comodidade, ou utilidade, e sejam
animados pela intencéo de prejudicar outrem.”

De fato, apenas quando pautado em suas finalidades econdmicas e sociais, visando a preservacdo
de valores fundamentais da nossa sociedade, é que o exercicio do direito de propriedade merece o
reconhecimento social e a consequente protecdo legal que lhe é conferida.

O direito de propriedade é legitimado socialmente pelo adequado exercicio por parte de seu
titular, justificando-se assim o respeito de todos a esse direito e sua integral protecdo. A lei confere
ao proprietario, de modo individual, diversas prerrogativas que se justificam de forma mais
intensa quando o exercicio desse direito projeta efeitos benéficos além da esfera meramente
individual de seu titular.*?

Cabe observar que ndo apenas a propriedade isoladamente considerada deve atender sua funcdo
social. Também no aspecto dindmico da vida na cidade, ha uma série de valores fundamentais que
precisam ser observados, que sdo os direitos sociais, como a moradia, a saude, a educacdo e o
lazer, entre outros.

A cidade é o lugar da interacdo social, onde os seres humanos desenvolvem suas potencialidades,
suas habilidades, visando a realizacdo pessoal. Como bem salientou Daniela Campos Libdrio Di
Sarno, a cidade deve “servir a seus habitantes”.3

Nesse sentido, a Constituicdo Federal de 1988 estabelece no art. 182 que a politica de
desenvolvimento urbano tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais
da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes.

Por sua vez, o Estatuto da Cidade (“** Lei 10.257, de 10 de julho de 2001) instituiu uma série de
mecanismos visando o atendimento desse preceito constitucional. Trata-se de diploma
fundamental no campo do Direito Urbanistico, ramo do conhecimento juridico que se desenvolveu
juntamente com a ciéncia do Urbanismo para dar solucdes satisfatérias a uma série de demandas
sociais que ndo eram adequadamente atendidas pelos ramos tradicionais do Direito.*

As restri¢es convencionais de loteamento, como aquelas atinentes a taxa de ocupacao dos lotes, a
area minima, ao tamanho dos recuos ou ao gabarito de altura das edificacBes, entre outros
aspectos, constituem um relevante instrumento para definicdo do padrdo de ocupacdo das areas
de expansdo das cidades.

Nossa legislacdo prevé um ordenado processo de urbanizacdo, no qual existe um prévio controle,
exercido por ocasido da aprovacgado do projeto de loteamento, quando se verifica o atendimento das
diretrizes contidas na legislacdo municipal, bem como a posterior de fiscalizacéo de sua execugao.

Apés a implantacdo do empreendimento € iniciada a fase de edificacéo nos lotes. Nessa etapa, cabe
aos proprietdrios observar, além das exigéncias contidas na legislacdo municipal, também as
restricbes convencionais contidas no contrato padrdo. Desse modo, as restricdes convencionais
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auxiliam na formacdo dos bairros, exercendo funcdo de extrema relevancia do ponto de vista
urbanistico.

Entretanto, com o passar do tempo, as transformacdes na dindmica da vida na cidade podem
tornar anacronicas algumas restri¢ées.®

Tem-se, como exemplo, a seguinte regra constante de escritura de imdvel localizado em
loteamento promovido em Sdo Paulo, na década de 1950, pela Cia. City: “os féchos da rua, com a
altura maxima de um metro e cinquenta centimetros, serdo de gradil sdbbre mureta de alvenaria,
ndo podendo a altura da mureta exceder de oitenta centimetros”.

Ao se percorrer o bairro onde referido imdével estd localizado é praticamente impossivel se
encontrar algum imdével que, na atualidade, atenda essas condi¢des. Essa Sdo Paulo preconizada
pela loteadora ha quase sete décadas ndo corresponde mais a realidade da cidade. A mureta baixa
e o gradil cederam espaco a altos muros, guaritas, cercas, sensores, cameras de vigilancia, enfim,
um enorme aparato de seguranca. A familia € menos numerosa, ndo ha mais criados vivendo na
edicula, a cidade se expandiu muito além dos limites daquele bairro. Pesados 6nibus biarticulados
atravessam ruas que originalmente foram concebidas para o trafego local de poucos veiculos.

Enfim, o decurso do tempo fez com que muitas dessas restricdes fossem reiteradamente
descumpridas pela comunidade local. Além disso, uma série de restricdes muitas vezes dificulta a
natural evolucdo da cidade, provocando o abandono de muitos imdveis e levando para lugares
ainda mais distantes uma expressiva parcela da populagdo que poderia reocupar de forma mais
adequada esses espacos.

7

A finalidade precipua das restri¢des convencionais é “manter a fisionomia de loteamentos em
geral”, como salientou Antonio Junqueira de Azevedo.'® Mas, considerando-se que tais restricdes
perduram ao longo do tempo, a alteracdo nas circunstancias faticas deve obviamente permitir sua
adequacdo a nova realidade.

No mais, a autonomia do loteador, manifestada por ocasido do arquivamento do contrato-padrao
no Registro de Imdéveis, ndo implica prerrogativa de carater absoluto e perpétuo. Sua liberdade em
estabelecer restri¢des ao direito de propriedade alheio estd limitada pelo ordenamento juridico.”

A concepcdo contemporanea da propriedade, caracterizada como centro de multiplos interesses,*8
que transcende o aspecto meramente individual e egoistico,'® impede que o loteador de uma gleba
possa continuar, isoladamente, exercendo sua influéncia de forma soberana sobre uma
propriedade que ndo mais lhe pertence. Com o registro do loteamento, as vias e pracas, 0s espagos
livres e as dreas destinadas a edificios publicos e equipamentos urbanos passam a integrar o

dominio do Municipio ( ¥ Lei 6.766/1979, art. “ 22). Os lotes, por sua vez, transmitem-se aos
adquirentes.

E ndo é s6isso. 0 “* Codigo Civil previu no art. 2.035 e paragrafo tnico que:

“Art. 2.035. A validade dos negocios e demais atos juridicos, constituidos antes da entrada em vigor deste
Codigo, obedece ao disposto nas leis anteriores, referidas no art. 2.045, mas os seus efeitos, produzidos
apos a vigéncia deste Cddigo, aos preceitos dele se subordinam, salvo se houver sido prevista pelas partes
determinada forma de execucdo.

Paragrafo unico. Nenhuma convencéo prevalecerd se contrariar preceitos de ordem publica, tais como os
estabelecidos por este Cédigo para assegurar a funcédo social da propriedade e dos contratos.”

Sendo de ordem publica as normas que asseguram a funcdo social da propriedade, eventuais
restricdes convencionais que venham a embaragar o cumprimento desse preceito devem ter
suprimida sua eficécia juridica.?®

Imaginemos a situagdo de lote de dois mil metros quadrados de extensdo, localizado proximo a
regido de central de Sdo Paulo, no qual exista limitacdo de ocupacdo do imovel por uma unica
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familia. Levando-se em consideracdo o fato de que os nucleos familiares atuais sdo compostos
geralmente por um casal e um ou dois filhos, a exigéncia de que somente uma familia ocupe o lote
implica subutilizacdo do imoével, afrontando o preceito constitucional da funcdo social da
propriedade.

Nessas circunstancias, cabe ao Municipio analisar a situacdo e formular proposta de alteragdo
legislativa para fiel cumprimento do comando constitucional, por se tratar de assunto de sua
esfera de competéncia que, devido ao cardter de norma de ordem publica, sobrepde-se a
convencdo particular.?!

No ambito do Superior Tribunal de Justica, por ocasido do julgamento do Recurso Especial
302.906/SP, a Ministra Eliana Calmon, em lapidar voto, consignou que as cldusulas convencionais
“ndo podem, ao meu sentir, mudar ou alterar o sentido da norma publica, de forma a tornar os
municipios reféns das restricbes ou limitacdes convencionadas”. No mesmo recurso, o Relator,
Ministro Herman Benjamin, afirmou que: “caso o Municipio entenda que determinados controles
negociais ofendem o interesse coletivo e a funcdo social da propriedade ou configuram abuso de
direito, pode valer-se de diversos instrumentos para corrigir a distor¢ao”.

Por fim, ha que se ter em vista a precisa licdo de Hely Lopes Meirelles:

“Tais restri¢oes, sendo convencionais, operam efeitos entre o loteador e os que vao construir no bairro,
enquanto ndo colidentes com a legislacdo urbanistica ordenadora da cidade e de seus nucleos urbanos
formados por loteamentos particulares. Essas restricdes convencionais sdo supletivas das normas legais e
atuam nos seus claros enquanto o legislador ndo estabelece normas urbanisticas que irdo tomar o seu
lugar. E é natural que assim seja porque a cidade cresce, evolui, exige novas atividades, para atender as
necessidades supervenientes de sua populacdo, 0o que impde uma legislacdo dindmica, varidvel e
adequada a solucdo dos novos problemas urbanos. Esses problemas sdo tdo complexos e vitais para as
populacdées urbanas que o Poder Publico ndo pode deles alhear-se deixando-os ao alvedrio dos
particulares e especialmente dos loteadores. HA que intervir, para organizar racionalmente a cidade,
aumentando-lhe a funcionalidade, o conforto e o bem-estar de seus habitantes e atender as novas
exigéncias da comunidade.”?2

O estudo do tema “restri¢des convencionais de loteamento” deve ser objeto de uma releitura a luz

da “ Constituicdo Federal,?3 para adequé-lo & realidade e as transformacdes sociais.

A almejada cidade sustentdvel, pautada pelo equilibrio dos interesses de todos os municipes?* e
consagrada no Estatuto da Cidade,?® deve promover a inclusdo de todos, eliminando barreiras e
reaproximando a populacdo da periferia,?® com a permissdo de novos usos em zonas
exclusivamente residenciais nas vias de trafego mais intenso, gerando empregos e franqueando a
populacao do bairro acesso mais facil a estabelecimentos que oferecam bens e servicos essenciais.

Deve-se buscar o adensamento na ocupacao das areas centrais das cidades, com a fixacdo de novos
padrdes de ocupacdo do solo, rompendo-se paradigmas estabelecidos ha muitas décadas. Enfim, o
dinamismo da cidade contemporanea exige a constante revisdo da legislacdo urbanistica.

No Municipio de Sdo Paulo, porém, a Lei 16.402, de 22 de marco de 2016, assim dispds:

“Art. 59. Nas ZER-1, ZER-2, ZERa, ZCOR-1, ZCOR-2, ZCOR-3, ZCORa e ZPR, as restri¢cGes convencionais de
loteamentos aprovadas pela Prefeitura, estabelecidas em instrumento publico registrado no Cartério de
Registro de Imdveis, referentes a dimensionamento de lotes, recuos, taxa de ocupacdo, coeficiente de
aproveitamento, altura e nimero de pavimentos das edificacdes, deverdo ser atendidas quando mais
restritivas que as disposicoes desta lei.

§ 1° Os usos permitidos nos loteamentos referidos no caput deste artigo serdo aqueles definidos por esta
lei para as respectivas zonas.”

Embora esse recente diploma tenha expressamente previsto que os usos sdo aqueles definidos em
lei, consagrando a supremacia do interesse publico, o fato é que a legislacio municipal de Sao
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Paulo ndo sé manteve a linha adotada inicialmente em Lei de 1973,27 como foi além ao limitar a
altura e o numero de pavimentos.

E duvidosa a constitucionalidade dessa disposicdo, haja vista os principios contidos no art. 182, §
4°, que exigem o adequado aproveitamento do imdvel urbano, ndo se admitindo que o solo seja
subutilizado.?®

O legislador municipal, cumpre salientar, deve observar os ditames constitucionais do adequado
aproveitamento da propriedade urbana.?® Nesse contexto, sugere-se a revisdo da Lei 16.402/2016,
a fim de se excluir a regra atinente ao numero de pavimentos, com a criagdo de regras especificas
para areas estritamente residenciais, assim como a definicdo de novos pardmetros para as zonas
corredor.

A titulo exemplificativo, pode-se mencionar que, em alguns bairros de Sdo Paulo, verificou-se um
interessante movimento de conversao de lotes que abrigavam antigos casardes em condominios de
casas. Nesses locais ndo havia restricdo convencional para tal modificacdo. Assim, enormes casas
no centro de um extenso lote foram demolidas; em seu lugar foram construidas casas menores.
Nao houve qualquer prejuizo ambiental, visto que a legislacdo municipal prevé rigorosas regras
para compensacdo por eventual supressdo de exemplares, preferencialmente dentro do proprio
imdvel. A solucdo se mostrou adequada para os herdeiros do antigo proprietario, haja vista o
pesado 6nus para manutencdo do casardo, incluindo a elevada tributagdo sobre a propriedade,
como também para 0s novos proprietarios, que puderam concretizar seus sonhos adquirindo uma
confortdvel e segura casa em um bairro bem localizado. Trata-se de exemplo de efetivo
cumprimento do principio da funcéo social da propriedade.

Em relagdo a restricdo de pavimentos, a propria Lei 16.402/2016 estipula um limite de altura de
10m (dez metros). Esse limite poderia ser revisto nas zonas corredor, onde ha um maior trafego de
veiculos, permitindo-se o remembramento de lotes e a construcdo de pequenos prédios
residenciais com quatro ou cinco pavimentos, desde que mantidos recuos e arborizacao,
eventualmente com utilizacdo do térreo para fins comerciais, o que é plenamente compativel com
a manutencdo do padrdo de urbanizacdo dessas areas e o bem-estar da comunidade local.

Ha uma série de possibilidades para o legislador municipal disciplinar de forma mais adequada
acerca do aproveitamento do solo urbano, especialmente nas areas que foram urbanizadas ha
mais tempo e que foram plenamente integradas a cidade. Esses bairros surgidos ao longo do
Século XX foram inspirados num modelo de urbanismo ultrapassado, de casas enormes nos
arredores da cidade, com dependéncia do transporte individual. Essa concepcdo tem sofrido
inumeros questionamentos. Cabe a nds refletir sobre as desastrosas consequéncias desse modelo e

encontrar solucdes que tragam maior qualidade de vida a populagéo.3°

Na historia da humanidade as cidades se desenvolveram em escala perceptivel aos nossos
sentidos, com menores distdncias, como podemos verificar em cidades tradicionais, como
Portofino, na Liguria, Itdlia.*! E podemos perceber hoje excelentes iniciativas em diversos paises,
na busca de cidades mais sustentaveis, com o fechamento de ruas, instalacdo de ciclovias,
renovacao de dreas degradadas, entre outras. Nesse sentido, o urbanista Jan Gehl defendeu que:

“Diferentemente do espaco urbano de Veneza, o espaco reconquistado em Copenhague, Melbourne e
Nova York ndo representa um tradicional e nostalgico idilio. Sdo cidades contemporaneas com economias
sélidas, grandes populacdes e func¢des urbanas versateis. O admirdvel é que elas refletem uma
compreensdo crescente de que as cidades precisam ser pensadas para enviar convites a circulacdo de
pedestres e a vida na cidade. Elas reconhecem a importancia dos pedestres e dos ciclistas para a
sustentabilidade e saude da sociedade, e reconhecem a importancia da vida urbana como um ponto de
encontro atrativo, informal e democratico para seus residentes no século XXI.”32

Essa nova visdo sobre as cidades passa pela quebra de paradigmas. A readequacgdo vidria e
restricdo ao trafego na Times Square, em Nova York, gerou inicialmente grande polémica, assim
como o fechamento da avenida Paulista, em Sao Paulo, aos domingos e feriados. Neste ultimo caso
o enorme beneficio para a populacdo é nitido. O espaco publico foi reocupado de forma
democratica. Os moradores de bairros proximos e da periferia passaram a compartilhar o mesmo



espaco. Além de uma opcao de lazer, a avenida tem se revelado um importante eixo para criagdo e
difusdo cultural. Essa, alids, é uma das faces mais relevantes das cidades, sua voca¢do como ponto
de convergéncia da populacdo, de trocas de experiéncia, compartilhamento, auxilio mutuo e
acesso ao conhecimento.

A quebra de paradigmas é fundamental para a construcdo de cidades sustentaveis. Em primeiro
lugar, cabe aos urbanistas repensar a cidade do século XXI.** Mas também os profissionais do
Direito precisam reelaborar conceitos, refletir sobre os institutos e indicar novos rumos para que a
cidade sustentavel seja uma realidade.

Nas cidades brasileiras, hd4 um enorme déficit habitacional e sérios problemas causados pela
excessiva dependéncia do carro, como o sedentarismo da populacdo e os grandes
congestionamentos.

Em loteamentos antigos de Sdo Paulo, com excelente localizagdo, ha casas enormes desocupadas
ou subutilizadas, sendo necessario lhes dar uma destinacdo mais adequada,®** a fim de que eles
venham a atender a sua funcao social. Em outras cidades, como Londres, Nova York e Washington
DC, ha muito tempo a legislacdo foi revista para permitir a subdivisdo de casas em bairros nobres.

Essa é uma das possiveis medidas que pode ser adotada em relacdo a esses imdveis. Outras
alternativas podem ser vislumbradas, como a instituicdo de condominios de casas ou de edificios
de quatro ou cinco andares; o aproveitamento do térreo dessas edificacdes, denominado fechada
ativa; a revisdo de zoneamento e a edi¢do de normas que permitam um melhor aproveitamento
dos imdveis.

As restri¢cdes convencionais de loteamento sdo importantes no periodo de urbanizacdo do bairro,
mas estardo sempre sujeitas a revisdo pelo legislador municipal. As Prefeituras ndo podem adotar
uma postura comoda em relacdo a essas regras, mas devem verificar se seu papel foi cumprido e
se ainda sdo necessarias.

A supremacia do interesse publico exige que essas restri¢cbes somente prevalecam enquanto for
conveniente para a populacdo da cidade. Caso contrdrio devem ser revistas em processo
democratico no ambito da Cadmara Municipal, 6rgdo que representa os genuinos interesses da
populacdo, com a permanente revisdo da legislacdo urbanistica, a fim de que a politica urbana
permita a concretizagdo da funcio social da propriedade e da cidade. E, com isso, tenhamos
cidades efetivamente sustentaveis.
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FOOTNOTES

Segundo Waldemar Ferreira: “O direito do proprietario de dividir o seu terreno urbano em lotes,
separando-os por meio de ruas e pragas particulares, ha de exercer-se de inteira consonancia com as
prescricdes de ordem higienica e de ordem estetica, determinadas pelas leis e posturas municipais, ou seja
de acordo com os planos de urbanismo local” (O loteamento e a venda de terrenos em prestacoes. p. 93).

Nessa obra pioneira, Waldemar Ferreira apontou que: “Postos de lado alguns exageros, que no contrato
transcrito se encontram e algumas disposi¢des excessivas, ndo pode haver duvida que por via dele se
instituem serviddes esteticas e higienicas, e como tal devem ser havidas, em favor dos terrenos contiguos e
vizinhos, sendo de todos que formam o conjunto urbanistico, tendo em vista o interesse coletivo e, a bem
dizer, o interesse publico” (idem, p. 100).

De acordo com referido autor: “o titulo das obrigacdes propter rem em loteamento é, como vimos, um
processo composto de dois atos: a previsdo unilateral no plano do loteamento devidamente registrado e,
depois, a concretizacdo, em cada alienacdo, das restrices. Ambos esses atos sdo negdcios juridicos: o
primeiro, um negdcio juridico unilateral normativo; o segundo, um negdcio juridico bilateral, um contrato”
(Restrigdes convencionais de loteamento. Obrigacdes propter rem e suas condi¢oes de persisténcia. p. 815).

Registro de imdveis. p. 73.

Para José Afonso da Silva: “as leis urbanisticas sdo de Direito Publico, protetoras, pois, do interesse geral da
comunidade, que ndo admite derrogacbes pela vontade particular. Se as convengdes particulares
pudessem prevalecer, em qualquer hipétese, sobre as leis urbanisticas, teriamos o interesse particular
superpondo-se sobre o interesse publico, o que é inadmissivel” (Direito urbanistico brasileiro. p. 276).

De acordo com Antonio Junqueira de Azevedo: “no caso concreto, pode-se dizer que o fim visado pela Cia.
City — criar um loteamento estritamente residencial e de alto nivel - foi atingido. O crescimento da cidade
fez, na verdade, com que o fim, depois de atingido, fosse até mesmo ultrapassado, tornando sem sentido a
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declaracdo negocial de exigéncia das velhas restri¢des. Considerando que essas restricdes consubstanciam
obrigacoes de ndo-fazer (ndo construir sem obedecer determinados recuos e ndo construir além da taxa de
ocupacdo) e que a perda da base do negocio se equipara a impossibilidade superveniente, tem aplicagédo o
art. 882 do Caodigo Civil de 1916” (RestricSes convencionais de loteamento. Obriga¢des propter rem e suas
condigbes de persisténcia. p. 815).

Disponivel em: [www.legifrance.gouv.fr]. Acesso em: 14.08.2018.

Les transformations générales du Droit Privé depuis le Code Napoléon. p. 153.

Afirmou Guilherme José Purvin de Figueiredo: “A Constituicdo de Weimar é considerada o primeiro texto
constitucional a consagrar o principio da funcdo social da propriedade. Trinta anos mais tarde, a
Constituico alemd de 1949 viria incorporar tal principio em seu art. 14, que cuida da propriedade, do
direito de sucessdo e da expropriacdo dispondo: ‘A propriedade e o direito de sucessdo hereditaria sdo
garantidos. A sua natureza e os seus limites sdo regulados por lei. A propriedade obriga. O seu uso deve ao
mesmo tempo servir ao bem-estar geral” (A propriedade no direito ambiental. p. 87).

Segundo Claudio Luiz Bueno de Godoy: “a utilizacdo dos instrumentos de atuac¢do privada, sobretudo no
campo da propriedade e da iniciativa econ6mica, mesmo que voltada a satisfacdo dos interesses
particulares dos respectivos sujeitos, que ndo perdem essa caracteristica, por suposta mas irreal absorcao
da esfera privada pela publica, submete-se a uma funcionalizacdo a objetivos constitucionais, destarte
necessariamente voltando-se também a prossecucdo de interesses heteroindividuais” (Fung¢do social do
contrato. p. 25).

De forma precisa, Luciano de Camargo Penteado afirmou que: “A ideia que subjaz ao tema da fungéo social
é a de que os direitos e as situacdes juridicas em geral sdo reconhecidos ou concedidos as pessoas para que
desta ligacdo resulte algum beneficio comunitario, para além da direta e imediata vantagem individual
obtida com a adjudicacdo do bem ao sujeito de direitos por meio de uma relagdo” (Direito das coisas. p.
214). E mais adiante concluiu: “Este mecanismo de atribuicdo dos bens, que tém destinagdo universal, ao
individuo, para sua exploracdo pessoal, de modo a trazer vantagens sociais é justamente uma forma de
preservar o direito de propriedade no campo do direito privado comum (ius civile, ius commune),
determinando fins a serem perseguidos pelo titular do direito” (idem, p. 216-217).



12

13

14

15

16

Na obra Les transformations générales du Droit Privé depuis le Code Napoléon, baseada na série de
conferéncias proferidas em Buenos Aires, no ano de 1912, por Léon Duguit, esse aspecto ficou bem
evidenciado. Segundo ele: “Je ne dis pas, je n’ai jamais dit, je n’ai jamais écrit que la situation économique
qu’est la propriété individuelle disparaisse, doive disparaitre. Je dis seulement que la notion juridique sur
laquelle repose sa protection sociale se modifie. Malgré cela, la propriété individuelle reste protégée contre
toutes les atteintes, méme contre celles qui viendraient de la puissance publique. Bien plus, je dirai qu’elle
est plus fortement protégée qu’avec la conception traditionnelle” (p. 160).

Ao tratar da funcdo social da cidade afirmou: “resume a finalidade ultima das atividades urbanisticas, quer
sejam publicas, quer sejam privadas. Traduz, em sua esséncia, a vocagdo do coletivo sobre o particular, da
respaldo e sustenta o principio da funcdo social da propriedade; por isso que, mais que a propriedade, a
cidade deve existir e servir a seus habitantes” (Elementos de direito urbanistico. p. 47).

Para Carlos Ari Sundfeld: “O direito urbanistico é o reflexo, no mundo juridico, dos desafios e problemas
derivados da urbaniza¢do moderna (concentracdo populacional, escassez de espaco, poluicdo) e das ideias
da ciéncia do urbanismo (como a de plano urbanistico, consagrada a partir da década de 30). Estes foram
os fatores responsaveis pelo paulatino surgimento de solucfes e mecanismos que frente ao direito civil e
ao direito administrativo da época, soaram impertinentes ou originais e que acabaram se aglutinando em
torno da expressdo ‘direito urbanistico’. Esse direito contrapds-se ao direito civil classico ao deslocar do
ambito puramente individual para o estatal as decisdes basicas quanto ao destino das propriedades
urbanas” (O Estatuto da Cidade e suas diretrizes gerais. p. 46).

Extremamente pertinente a observacdo de Flaviano Galhardo e Jodo Baptista Galhardo a respeito das
restricdes convencionais: “Se de um lado elas assumiram, e, ainda, assumem papel importante na
preservacdo dos padrles originais dos bairros, favorecendo a qualidade de vida, o bem-estar da
comunidade local e 0 meio ambiente, de outro, por vezes, ndo se compatibilizam com o desenvolvimento
natural da cidade e, consequentemente, com o ordenamento territorial, planejamento, controle do uso e
ocupacao do solo urbano, promovidos pelo Municipio” (Restricées convencionais e o registro de imoveis. p.
381).

Referido autor, ao analisar as restricbes do Jardim América, em S8o Paulo, afirmou que: “nenhum
intérprete de bom senso ha de entender que, de repente, depois de décadas de ineficdcia das restrigdes
convencionais na Avenida Brasil, esse texto que, visivelmente, tem por finalidade manter a fisionomia de
loteamentos em geral, queria, ali, no caso especifico, voltar atrds no tempo e revigorar obrigacdes criadas
em 1917 ou, na melhor das hipoteses, em 1935. Do ponto de vista teleoldgico, nada hd, no texto legal de
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1985, que indique vontade de repristinar, como foi dito, normas convencionais da 1* metade do século”
(RestrigOes convencionais de loteamento. Obrigacdes propter rem e suas condi¢des de persisténcia. p. 819-
820).

Segundo Vincenzo Roppo: “Una fondamentale linea di tendenza marca I’evoluzione del moderno diritto dei
contratti: la crescente limitazione della libertd contrattuale ad opera del potere pubblico. Il fenomeno si
lega alle trasformazioni economiche, sociali e politiche che segnano il passaggio dallo Stato liberale allo
Stato sociale” (Il contratto. p. 47).

Em brilhante estudo, afirmou Francisco Eduardo Loureiro: “O conceito contemporaneo de propriedade é o
de relacdo juridica complexa que tem por conteudo as faculdades de uso, gozo e disposicdo da coisa por
parte do proprietdrio, subordinadas & funcdo social e com correlatos deveres, 6nus e obrigacGes em
relacdo a terceiros. Ha centros de interesses proprietarios e ndo-proprietarios, geradores de direitos e de
deveres a ambas as categorias” (A propriedade como relagdo juridica complexa. p. 188).

Calixto Salomao Filho asseverou que: “é exatamente na tutela de posi¢des juridicas, na tutela de interesse
que s6 tem sentido em um plano individual enquanto componente de um centro de interesses coletivo
(imagine-se a tutela ambiental, por exemplo), caracteristicas tipicas do interesse institucional, que se
caracteriza essa transcendéncia qualitativa dos interesses individuais” (Funcdo social do contrato:
primeiras anotacoes. p. 22).

Segundo Paulo Lobo: “A funcdo social, portanto, prevalece sobre dois pilares de nosso direito privado, que
sdo a autonomia privada e a garantia do ato juridico perfeito, uma vez que este, constituido sob o império
da lei antiga, é alcancado pela regra da lei nova (CC/2002), que suprime a eficacia juridica de negdcios
juridicos que contrariem a funcdo social da propriedade, ainda que esta ndo fosse clara no momento de
suas conclusdes” (Direito civil: coisas. p. 125).

Na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica hd precedente ementado na seguinte forma:
“Impossibilidade de normas convencionais se sobreporem a limitacées de ordem publica. Precedentes”
(Recurso Especial 289.093/SP, rel. para o acorddo Ministro Luiz Fux).

MEIRELLES, Hely Lopes. As restri¢cdes de loteamento e as leis urbanisticas supervenientes. p. 481.



23

24

25

26

27

28

De acordo com Paulo Nalin: “a releitura do Direito Civil por intermédio da Carta contribui para a
superacdo da fratura entre a produgdo cientifica e a realidade pratica, visando a adequacgdo de conceitos e
categorias as exigéncias de uma sociedade que, rapidamente, se transforma” (Do contrato: conceito pds-
moderno. p. 89).

Segundo Vicente Celeste Amadei e Vicente de Abreu Amadei: “o zoneamento, no passado, procurava
identificar e separar no espa¢o urbano as distintas fung¢des (habitacdo, trabalho, lazer e transporte)
realizadas na cidade. Hoje, entretanto, revisto, sob a pauta das cidades sustentaveis — da primazia do
equilibrio sobre o desenvolvimento, da participacdo sobre tecnocracia, da coeréncia historica sobre as
construcdes artificiais — e inspiracdo nos principios da nova Carta de Atenas de 1998, atualizada em 2003, o
zoneamento busca espaco plurifuncionais e multiculturais” (Como lotear uma gleba. p. 84).

Lei 10.257/2001: “Art. 2° A politica urbana tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das funcdes
sociais da cidade e da propriedade urbana, mediante as seguintes diretrizes gerais: I — garantia do direito a
cidades sustentaveis, entendido como o direito a terra urbana, a moradia, a0 saneamento ambiental, a
infraestrutura urbana, ao transporte e aos servicos publicos, ao trabalho e ao lazer, para as presentes e
futuras geracdes”.

Asseverou Luiz Edson Fachin: “A formacdo da concentracdo urbana revela (de um modo geral) um nucleo
percorrido pelas principais artérias de sua préopria dinamica; diversamente, em seu entorno, distanciando-
se desse centro (aqui tomado na acepcdo plural, ndo reduzido a um tnico conceito fisico ou geografico),
forma-se um inchaco julgado periférico ou marginal. Nessa ordem de ideias, é a atividade do governar, do
reinar, que pde os interesses na érbita central, excluindo ou remetendo para o entorno (para a vila, enfim),
o que dela ndo faz parte” (A cidade nuclear e o direito periférico (reflexdes sobre a propriedade urbana). p.
107).

“Lei n. 8.001, de 24 de dezembro de 1973 [...] “Art. 39. Ficam mantidas as exigéncias de dimensionamento,
recuos, ocupacao e aproveitamento do lote, estabelecidas em documento publico e devidamente transcritas
em Registro de Imdveis, para arruamentos aprovados pela Prefeitura, sempre que as referidas exigéncias
sejam maiores do que as fixadas na Lei n. 7.805, de 1° de novembro de 1972, e as da presente lei”.

“Art. 182. [...] § 2° A propriedade urbana cumpre sua funcdo social quando atende as exigéncias
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fundamentais de ordenacdo da cidade expressas no plano diretor. [...] § 4° E facultado ao Poder Publico
municipal, mediante lei especifica para area incluida no plano diretor, exigir, nos termos da lei federal, do
proprietario do solo urbano néo edificado, subutilizado ou ndo utilizado, que promova seu adequado
aproveitamento”.

De forma precisa, Fabio Konder Comparato afirmou: “o respeito aos deveres fundamentais, ligados a
propriedade privada, ndo resulta apenas da iniciativa do particular ofendido - o titular do direito
fundamental de acesso a propriedade, por exemplo —, mas constitui objeto de uma politica publica,
constitucionalmente obrigatdria” (Direitos e deveres fundamentais em matéria de propriedade).

De acordo com Douglas Farr: “O sonho norte-americano de uma casa grande em um terreno grande nos
suburbios é o maior responsavel por cozinharmos o planeta. Para corrigir esses erros, precisamos analisar
fria e seriamente alguns de nossos hdbitos mais arraigados e confortos prediletos. Precisamos ter a
coragem de desafiar o caminho que escolhemos” (Urbanismo sustentdvel. p. 12). E mais adiante: “O
urbanismo sustentdvel chama atencdo para a oportunidade enorme de redesenhar o ambiente construido
de uma maneira que sustente uma maior qualidade de vida e promova um estilo de vida saudavel e
sustentdvel” (idem, p. 13).

Jan Gehl tratou com percuciéncia do tema. Segundo ele: “Se visitarmos cidades tradicionais, como Hydra,
na Grécia, ou Portofino, na Itdlia, descobriremos que a cidade inteira se harmoniza com o corpo e os
sentidos humanos. [...] O dimensionamento dos espacos é um fator crucial para sua funcdo como
arcabouco das atividades humanas e para o bem-estar das pessoas” (Cidades para pessoas. p. 163).

GEHL, Jan. Op. cit., p. 29.

Afirmou Sarah Feldman: “comeca a se delinear a possibilidade de um novo ciclo de mudancas nos setores
de urbanismo das administracdes das cidades brasileiras. A intensidade dos debates em torno da questdo
urbana, a emergéncia de experiéncias de gestdo voltadas para a politizacdo da pratica urbanistica, para o
rompimento da barreira entre quem pensa e quem executa, e a formulacdo de novos instrumentos de
gestdo do uso do solo, sdo indicadores de que um novo saber urbanistico, novas praticas e um novo perfil
de profissional urbanista estdo em processo de construcdo” (Planejamento e zoneamento. p. 284).



Pode-se citar a reportagem de capa da Revista da Folha de S. Paulo, n. 347, de 13 a 19 de agosto de 2017,
subscrita por Raul Juste Lores: “Se vocé costuma andar pelas regides dos Jardins, Pacaembu e Higiendpolis,
talvez tenha notado o grande numero de placas anunciando que os lindos casarfes abrigados atras
daqueles muros aguardam para ser comprados ou alugados. Com alto custo de manutencdo, grandes
terrenos, familias cada vez menores e leis que restringem a divisdo de suas dreas uUteis para otimizar o
espaco, entidades de bairro, arquitetos e proprietdarios discutem solucbes para dar utilidade a esses

imgveis” (p. 39).
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