Civil de italia en su artfculo 825, Tritase de un muy valioso antece-
dente jur(dico-positivo sobre la referida cuestion.,

Sefiores: con lo expuesto doy por terminada mi exposicién acerca #
de las restricciones y servidumbres administrativas en su relacién con
el urbanismo. Estimo que lo dicho debe ser tenido en cuenta por los
ejecutores de todo lo relacionado con esa compleja actividad.
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1. ORIGEM DA PROPRIEDADE NO BRASIL

1.1. apropria¢do do solo brasileiro pela Coroa Partuguesa

Com a descoberta do Brasil, a Coroa Portuguesa, por forca
do direito de congquista, tornou-se titular do direito de soberania sobre
aquela area do futuro territério brasileiro que, tendo em vista as con-
vengdes instituidas no Tratado de Tordesilhas, deveriam, se e quando
descobertas, ingressar no patrimdnio dagquela Coroa. Em decorréncia
desse direito de soberania, o Poder Piblico ficou sendo, por igual, titu-
lar do direito de propriedade sobre a faixa do territério brasileiro aci-
ma referido. Nao possuindo capital suficiente para explorar todas as
suas coldnias, a Coroa Portuguesa decidiu empregar em Portugal os
seus haveres, entregando as demais colénias, inclusive o Brasil, 3 explo-
racdo particular.

1.2. transferéncia do solo aos particulares através de sesmarias

Proprietdria do solo, a Coroa Portuguesa detinha esse bem
como a Gnica forma de atracdo de colonizadores,resolvendo chama-los
mediante doagdo de sesmarias, segundo o método anteriormente utili-
zado, com sucesso, para a ilha da Madeira. Segqundo esse método, pelo
qual se alterou o antigo instituto das sesmarias, a Coroa, proprietdria
do solo, o doava mediante condigdo resolutiva ao particular, o qual ti-
nha o dever de 1) residir na drea doada; 2} cultivd-la; 3) levantar-lhe o
perimetro através de planta; 4) obter a confirmagdo da doagdo uma
vez transcorrido o prazo da condicdo, habitualmente de trés a cinco
anas. Obtida a confirmagdo, a drea da sesmaria, cuja extensdo variava
na razdo direta do poder de exercer pressdo do beneficidrio, ficava de-
finitivamente integrada no patrimdnio deste Gltimo, dele ndo mais
saindo, eis que realizadas as condi¢des da doagdo, o beneficidrio podia
utilizar e alienar liviemente o imovel.

1.3. transferéncia das terras devolutas aos Estados

Durante todo o periodo da Colonia e até o governo de
D. Jodo VI, a autoridade pUblica ia paulatinamente conferindo aos
particulares a propriedade sobre suas terras, as quais, por motivos ain-
da ndo bem explicados, eram chamadas de devolutas. E claro resultar
essa polftica na paulatina perda de drea plblica em beneficio da parti-
cular, o que ndo trouxe, entretanto, maiores problemas, tendo em vis-
ta haverem ingressado no territorio brasileiro, por via do Tratado de
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Madri, enormes extensdes de terras, incomparavelmente superiores
aquelas primitivas, conferidas por Tordesilhas. Em 18560, uma lei fde
terras ratificou as situagfes irregulares entdo existentes (as sesmarias
cujas condigdes de doagdo ndo haviam sido implementadas e as ;imple§
posses), outorgando tftulo de dominio sobre areas incalcu_lévels e até
hoje nfo levantadas. Sobrevindo a proclamagdo da Replblica, a Cons-
tituicdo Republicana de 1821 transferiu aos Estados da Federagéo as
terras devolutas situadas em seus territdrios, exceto as que fossem ne-
cessérias & seguranca das fronteiras. Infelizmente, os Estados ndo tive-
ram visdo para resguardar suas terras, as quais pouco a pouco passaram
ao patrimdnio particular. Hoje é minima a extensdo delas.

1.4. situagfo atual da propriedade no Brasil

Face ao répido esboco acima, verifica-se que, no territorio
brasileiro, existem duas espécies fundamentais de terras: as terras pU-
blicas e as terras privadas. O titulo de propriedade sobre as primeiras,
por parte dos Estados, advém da Constituigdo Federal de 1891, e sua
exiensdo, por natureza, apresenta-se insuscetivel de fixagdo precisa,
els que seria indispensdvel, para tanto, medir-se preliminarmente as
dreas de propriedade privada que dela hajam safdo. Quanto as segun-
das, o respectivo tftulo de propriedade inicial, retirando-as validamen-
te do patrimdnio publico, hd de ser sempre um ato do préprio Poder
Pablico, isto é: doacdo, compra e venda e sentenga de usucapido {(an-
tes da vigéncia do Cadigo Civil, as terras publicas podiam ser objeto de
usucapido, desde que possufdas de boa-fé pelo prazo de 40 anos). Po-
demos, idestarte, afirmar, sem receio de contestagdo, que, no Brasil,
toda terra & pablica, salvo prova em contrério.

Essa proposicdo encontra sua melhor justificagdo no fato de
haver a Lel nQ 3.081, de 22.12.1958, institu(do a acfo discriminatéria
de terras pablicas, pela qual o Poder Pablico, quando deseja reivindicar
terras devolutas, ndo estd sujeito ao dever de apresentar documento
comprovatério de seu dominio (ele ndo o pode: é a propria Constitui-
cdo. . .}, atribuindo-se ao réu do pleito o dnus de comprovar que as
terras s50 suas. Essa prova, alids, ele, o réu, o particular s6 o pode fazer
através da apresentacio de documento comprobatdrio da ocorréncia
de algum dos atos acima assinalados {doagdo, compra e venda, senten-
ca de usucapifo). Em resumo: as terras devolutas constituem a totali-

R. Dir. Proc. Geral, Rio de Janeiro, (34), 1979.
26

‘dade do territério nacional, salvo aquelas que dele hajam saido de mo-
do legfiimo.

2. ORIGEM DA PROPRIEDADE URBANA

2.1. adoacdo de sésmarias nas dreas urbanas

Nas dreas urbanas a forma de transferéncia da propriedade
imobilidria do patrimdnio da Coroa Portuguesa para o patrimdnio dos
particulares foi exatamente o mesmo. Utilizaram-se também as sesma-
rias para conferir propriedade aos particulares, sendo, entretanto, de
assinalar-se que boa parte do termo {isto é, da 4rea global) das cidades
era habitualmente doada & autoridade pablica local, ent§o denominada
Senado da Cémara, e a entidades de mdo-morta (corporacBes religio-
sas). Nas cidades antigas brasileiras, formadas ainda na Coldnia, grande
parte de sua drea se encontra no patrimdnio das Prefeituras, ou, entio,
no daquelas corporacdes religiosas.

2.2. o parcelamento das sesmarias p(blicas e privadas

Os Senados das Camaras, gestores das sesmarias publicas,
utilizavam-nas para obten¢fio de renda, empregando para tanto os ins-
titutos juridicos préprios da época, a saber, a locacdo e a enfiteuse.
Era com o produto dessas opera¢Bes que habitualmente faziam face as
despesas plblicas. No correr do século XVII1, davidas ocorreram guan-
to a legitimidade dos negdcios praticados pelas Camaras relativamente
a essas dreas, a que a Coroa pds fim com o famoso alvard de 1821, pelo
qual a controvérsia ficou definitivamente arquivada. O resultado prati-
co dessa decisdo, entretanto, contribuiu para a intensificacdo do parce-
lamento das dreas das cidades, eis que se multiplicaram os lotes de pe-
quena extensdo, através da realizagdo de enfiteuses, pelas quais o do-
m{nio direto ficava nas mdos das Prefeituras e o domfnio indireto ou
Gtil, nas dos particulares, que ali levantavam edificacBes. Esta é a razdo
pela qual, nas cidades brasileiras origindrias da Colénia, a divis§o da
terra se apresenta extremamente desenvolvida, ac contrdrio de Lon-
dres, por exemplo, onde as doag8es reais as grandes fam{lias nobres fo-
ram conservadas intactas durante séculos.

R. Dir. Proc. Geral, Rio de Janeiro, (34), 1979.

27



3. AS FONTES INSTITUIDORAS DA DISCIPLINA JURIDICA DA
PROPRIEDADE

3.1. divisdo das competéncias normativas entre Unido, Estados,
Regides Metropolitanas e Municipios

Descoberto o Brasil e passando nele a vigorar a legislacdo
portuguesa de direito privado, salvo a existéncia de regras especiais,
préprias para o territorio brasileiro, imediatamente ficaram disciplina-
dos por aquela legislaciio os negdcios juridicos imobilidrios que ali se
realizavam, inclusive as transferéncias de dom(nio geradas pelo direito
sucessério. Essa situagfo continuou durante o periodo imperial, sen-
do de notar-se ndo possuir a Constituigdo Imperial um verdadeiro sis-
tema de divisio de poderes no espago, sendo praticamente de compe-
téncia do 6rgdo central de producdo de direito, a Assembléia Geral,
emitir normas sobre quaisquer das relagSes sociais que necessitassem
receber disciplina.

Com a proclamacéo da Repablica, entretanto, o sistema cen-
tralizador foi alterado, efetuando-se a partilha da competéncia legisla-
tiva entre a Unido, os Estados e os Municipios, somente nela entrando,
muito recentemente, as Regides Metropolitanas, cuja funcdo normati-
va, alids, ndo estd determinada com exatiddo, encontrando-se ainda
dentro de seu processo de formagfo. Na divisdo de poderes, a Unido fi-
cou com a maior parte do bolo, relegados os Estados a posigdo nitida-
mente subalterna e agraciados os Municipios com uma forma de com-
peténcia que, se aparentemente diz muito, na realidade nada confe-
re: o famoso poder de legislar sobre o seu peculiar interesse. A maté-
ria relativa & propriedade ficou quase toda nas mdos da Unido, espe-
cialmente o poder de legislar sobre direito civil e sobre registros publi-
cos, recebendo os Estados a faculdade normativa apenas sobre proces-
so. Ndo se pense que essa competéncia seja modesta: conferindo ou re-
tirando a¢Bes, os Estados poderiam deter enorme influéncia sobre o
processo governamental. Entre nds, entretanto, nunca se pensou no
processo judicial como instrumento de governo {haja vista o hovo Co-
digo de Processo Civil, de 1973, que nada tem a ver com os problemas
brasileiras de administracdo da justiga), pelo que praticamente se pet-
deram em filigranas jurfdicas. Com uma (inica excecdo: o Estado de
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S50 Paulo, com grandes problemas de grilagem de suas terras devolu-
tas, criou a acima referida {1.4.) agdo discriminatdria de terras pabli-
cas, posteriormente adotada pela Unido e na qual se efetua a inversdo
do 6nus da prova.

Ap6s a Constituigdo centralizadora de 1937, a Unido Fede-
ral ciumentamente avocou a si o poder de legislar sobre processo,
concentrando cada vez 'mais em suas mdos a disciplina legislativa da
propriedade imével, haja vista deter atualmente a faculdade de criar as
possfveis figuras de tributos sobre ela suscetiveis de cobranca pelos Es-
tados e Munic(pios. Hoje, a competéncia normativa desses Gltimos é
praticamente nula, conforme se verifica da simples leitura do enorme
elenco de matérias sobre as quais compete & Unido emitir comandos.
Observe-se ndo haver a Lei Maior em vigor outorgado aos Estados qual-
quer matéria relativamente 3 qual possam emitir preceitos primarios,
limitando-se eles, na realidade, & simples atividade regulamentadora
das regras criadas pela Unido.

3.2. o controle do espago fisico-territorial pela Unido

Se o direito constitucional brasileiro até ha pouco, limita-
va-se & criacdo de regras pelas quais os comandos contendo normas de
comportamento aplicavam-se a todo o territério nacional, independen-
temente da situagdo fisica em que se encontrassem os destinatarios da
norma, a atual Constituicdo inovou seriamente a técnica de controle
da vida nacional pela Unido através da outorga, efetuada a essa fonte
de direito, do poder de estabelecer “planos regionais de desenvolvi-
mento” (art. 8%, XIV). Essa faculdade comporta o poder de regular
por completo o conjunto das parcas atividades conferidas aos Estados
e Municipios na outorga de competéncia-que lhes foi feita pelo art. 13,
§19. '

Com efeito, retirou-se dos Estados e Municipios o poder de
efetuar, em conformidade com decisBes de sua prépria autoria, ativida-
des que importem na modificagdo do seu espaco, is que elas ficaréo
subordinadas & competéncia normativa federal. Caso determinado Es-
tado deseje, por exemplo, instalar em certo ponto de seu territério um
pdlo industrial, a Unido, se instituir em territorio que abranja a locali-
zacdo desse p6lo um “plano regional de desenvolvimento™, poderd im-
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pedir a instalacdo do pdlo, caso ela conflite com alguma orientacio
contida em seu proprio plano. E certo ainda n&o haver a Unido atingi-
do essa situacdo de intensidade ao criar tais planos {SUDENE,
SUDESUL, SUDAM]).

Destarte, além de regular, através do poder de legislar sobre
direito civil (e, portanto, sobre a propriedade imobilidria e suas formas
de utilizacéio}, encontra-se a Unifo Federal constitucionafmente auto-
rizada para localizar, no espago, as atividades econdmicas que houver
por bem, sejam elas particulares ou pablicas. Ndo hd, destarte, furo de
gualquer espécie no conjunto de faculdades normativas necessérias pa-
ra a vélida instituigdo do planejamento global do territério brasileiro.
" A Unido pede realizd-lo com tranqililo apoio nos preceitos constitucio-
nais; se ndo o fez até agora, nada impede que um dia as circunstancias
a tanto a obriguem, utilizando os instrumentos em vigor, sem que se
torne necessdria a modificacdo do ordenamento juridico.

3.3. acompeténcia normativa federal

A competéncia normativa da Unido sobre a propriedade é
global, repita-se, global. Os Estados e Municipios ndo possuem qualquer
capacidade para dispor sobre essa matéria. A Unifio regula o direito ci-
vil e, portanto, a natureza e extensfo da propriedade imobiliaria, aiém
das diversas formas que ela pode apresentar. Segundo determinada vi-
sdo do direito real, aceita pelo ordenamento juridico nacional, o nd-
mero das relagGes juridicas reais serd sempre aquele previsto e regulado
em lei (principio do numerus clausus), pelo que somente os institutos
criados pela Unido, através do seu poder de dispor sobre o direito civil,
podem ser considerados formas vdlidas de uso da propriedade imdvel.
Note-se que os direitos sobre a propriedade imével, para serem vdlidos,
devem ser levados a transcrigdo ou inscrigdo no Registro de Imdveis,
atos esses também regulados pela Unido.

Mas nédo se trata apenas do poder de legislar sobre direito ci-
vil. Também se encontra dentro da competéncia federal a matéria rela-
tiva a direito comercial, nele se incluindo a disciplina do empresério
que se dedique 3 matéria imobiliaria; o poder de legislar sobre direito
penal e, portanto, o de criar figuras ilicitas relativas ao uso da proprie-
dade, tais como o roubo, o furto, a apropriagdo indébita, o dano; a fa-
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culdade normativa sobre processo, o qual, como se viu acima, possui
enorme influéncia préatica, eis que confere e retira o poder de utilizar
os meios de coagdo estatais para obter a satisfacio dos deveres que as
leis e as convengdes privadas impGem relativamente ao uso da proprie-
dade; a competéncia de legislar sobre direito agrdrio e, portanto, de
criar institutos proprios ao uso da terra para fins agricolas; de regular
as hipdteses e o proprio modo de se realizar a desapropriacdo, isto é,
a aquisicdo forgada de bens imdveis pelo Poder Plbiico; o poder de es-
tabelecer os princfpios reguladores a respeito do uso das dguas e das
florestas, dispondo sobre quem pode usi-las e quais as hipdteses em
que isso é possivel. ‘

Essa relacdo breve dos poderes da Unido sobre a propriedade
mostra a extensdo a que chega sua capacidade para disciplinar a vida
da sociedade. E ela quem vai dispor a respeito da ideologia da comu-
nidade, estruturando através dos preceitos de sua escolha a natureza

"das relacGes juridicas de seus componentes. Somente ela poderd, como

entidade pablica, influenciar de modo efetivo o comportamento indi-
vidual, seja na sua posicdo como ser estdtico na sociedade, seja na sua
atividade dindmica, criadora de relagfes com os demais componentes
dela. Na realidade, os sujeitos de direito que se encontram no territo-
rio brasileiro encontram-se sob o total controle do direito federal, néo
Ihes sendo possivel criar institutos juridicos ou imaginar espécies de re-
lacGes sociais incompativeis com aqueles existentes no ordenamento
instituido pela Unido.

3.4, acompeténcia normativa estadual

Ao dispor sobre a competéncia dos Estados, a atual Consti-
tuigdo deixou de lhes outorgar qualquer matéria como sendo objeto de
sua exclusiva faculdade normativa, limitando-se a declarar que lhes fi-
cavam conferidos os poderes que, explicita ou implicitamente, ndo
Ihes fossem vedados. Do ponto de vista prdtico, essa norma significa
encontrarem-se os Estados da Federac8o impossibilitados de dispor, de
maneira perceptivel, a respeito de qualguer matéria de real importén-
cia. Em especial, nada podem eles criar como preceito no que diga res-
peito as relagBes entre os individuos componentes de suas respectivas
comunidades. E quase possivel efetuarem-se todos os atos da vida jur(-
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dica sem se tomar conhecimento da ocorréncia de preceito estadual a
respeito.

Em apenas alguns jeves pontos os Estados poderdo dispor de
tal forma que se atinja a propriedade. Compete-lhes, por interpretacdo
construtiva, exercer os poderes de policia de seguranca €, como tal, o
de regular, de modo ténue e indireto, o acesso f(sico & propriedade, os
problemas relativos & prevengo de incéndio, etc., matérias de somenos
importéncia, insuscetiveis de gerar comandos capazes de regular, de
modo efetivo, o respectivo uso, Também no que diz respeito & matéria
relativa aos problemas de satide pablica, é |icito aos Estados, ao desen-
volverem os comandos primérios criados a respeito pela Unido através
de “‘normas gerais’’, emitir algumas regras que, de certo modo, afetem
também o uso da propriedade. E nada mais. '

Do exposto ressalta a esdriixula situacdo em que se encontra
o direito brasileiro relativamente aos direitos reais. De um lado temos
a Unido Federal, dotada de poder normativo sobre quase toda a mate-
ria abrangida por eésses institutos; de outro, os Municfpios e as Regides
Metropolitanas cujas faculdades a respeito logo se verd; no meio, dei-
xando de exercer sua funcdo precipua de aplicagdo das normas fede-
rais s suas situacBes individuais, encontram-se os Estados da Federa-
cdo. Despidos de qualquer poder, inermes, encontram-se eles, face a
auséncia de qualguer poder normativo a respeito, incapazes de resolver
0s mais modestos problemas fundidrios acaso ocorridos em seus terri-
térios. Como a Unido, dotada de poder para tanto, fecha os olhos a
essa espécie de problemas, é claro que eles ndo podem ser soluciona-

dos, gerando conflitos permanentes, de que estdo cheios os jornais,

acontecidos nos mais diferentes pontos do territdrie nacional.

3.56. acompeténcia normativa metropolitana

A competéncia normativa metropolitana ¢ fixada através de
lei complementar federal, podendo, consequentemente, variar no tem-
po tom certa facilidade. Sendo instituto nove no direito brasileiro,
ainda se encontra em embrifo, existindo dividas em certos setores,
guanto ao seu poder de emitir comandos criadores de regras de direito.
Por esse motivo — e também por outras raz&es de natureza politica, li-
gadas a desconfiancas locais quanto & extensdo dos poderes das Re-
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gides — as Regides Metropolitanas ainda ndo exerceram sua faculdade

“normativa sobre o uso do solo metropolitanb, de modo a evitar pos-

siveis conflitos com as autoridades estaduais e municipais. Veja-se, por
exemplo, o caso da Regido Metropolitana de Belo Horizonte, a qual,
ao invés de emitir preceito metropolitano, preferiu criar algumas re-
gras de ordem urbanistica sobre o uso do solo através de lei idéntica,
baixada por cada um dos Munic(pios que fazem parte de sua estrutu-
ra...

Néo obstante essas dificuidades praticas inegdveis, é certo
haverem sido conferidas 3s RegiGes Metropolitanas duas faculdades
normativas da maior importancia no que diz respeito & propriedade: o
planegjamento integrado do desenvolvimento econdmico e social de
suas areas e o controle do uso do solo metropolitano. E claro que esse
plangjamento se fard em conformidade com aquele de autoria da
Unido ({veja-se o que acima foi dito em 3.2.}, limitando-se — quando
ele houver sido efetivamente realizado, mediante a emissdo de normas
a respeito, através de alguma das formas de que pode dispor sua compe-
téncia legislativa — as regras metropolitanas a concretizar os preceitos
federais para os seus casos concretos. De qualquer forma, serd, por cer-
to, faculdade normativa das mais importantes e da qual resultardo re-
gras diferentes, tendo em vista as situa¢des sociais e econGmicas das
Regides; quando exercida, esta espécie de normatividade importara na
descentralizacio parcial dos preceitos reguladores da propriedade.

3.6. a competéncia normativa municipal

A Constituicdo Federal nio conferiu diretamente aos Muni-

" cipios o poder de emitir comandos sobre guaisquer matérias; limi-

tou-se, de acordo com a tradigdo constitucional brasileira, a outor-
gar-lhes o poder de legislar sobre seu “peculiar interesse’’. O conceito
de “‘peculiar interesse’”’ varia no tempo e no espago, sendo insuscetivel
de definicdo, conforme a légica diz e se pode verificar de qualguer co-
mentdrio 4 Constituigdo, ou, onde nada de aproveitavel se diz a respei-
to, ou estio langadas apenas as opinides pessoais do autor, sem qual-
quer tentativa de sistematizacdo. Alids, essa locugdo (é um tipo muito
raro no direito constitucional brasileiro) lembra diversas clausulas da
Constituicdo Americana, dotadas de extrema generalidade e cujo sen-
tido vem sendo adaptado, no tempo, as novas condi¢Bes da sociedade
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americana. E o caso da cldusula “due process of law", da clausgla do
comércio e outras, cujo contetdo vem se alterando, por construgao.

A inteligéncia tradicional conferida & locucgdo “peculiar m
teresse’’ entende encontrar-se dentro dela o poder de regular o exerci-
cio do direito de construir e o de regular a divisdo _do. solo. Desta for-
ma, compete ao Municfpio, no ordenamento brasileiro, o poder, d'e
inegével importancia, de regular o parcelamento do solo, o qual Ihe da,
em tese, grande importéncia no processo governar_nenta! de controle da
propriedade. Na realidade, entretanto, o Municipio (sal_vo o) d’e-algumas
grandes cidades do Sul do pafs) ndo tem condigdes sécio-politicas para
exercer essa faculdade, seja por ndo possuir técnicos capazes de reali-
zar a divisio do solo, seja devido a pressdes de grupos de interesses
imobilidrios, contra os quais ndo possui capacidade para lutar,

Desta forma, o parcelamento do solo municipal é_rgalizado
habitualmente pelos proprietdrios das dreas ainda nao dividlqas, 0s
quais apresentam seus projetos aos orgaos urbanf(sticos d?s Preferlturas,
que, pelas razdes acima expostas, ndo sdo capazes de rgve:los_. Em c?n-
seqliéncia, a malha das vias plblicas nem sempre possul a |nd|.spensavel
légica, pois cada proprietério a realiza de acordo com seus |'nteresses
particulares; a quantidade de oferta de lotes ultrapassa de mutt.o ?s ne-
cessidades reais do Municipio; a disseminagdo das fungdes {residéncia,
servicos, indGstria) é realizada de acordo com as vantagens a serem au-

feridas pelos loteadores e ndo visando satisfazer o interesse coletivo.

Nio hé, portanto, como negar: a situagio atuql, a nivel de
Municipio, é um verdadeiro desastre, As Regides Metropo!ltanas foram,
é certo, criadas para, em parte, substituir-se aos Munic(plos no e?-:ercl'-
cio do poder normativo sobre o uso do soiloeo exercn'c-lo do direito de
construir: sua criagdo sob forma juridicamente dubitativa, no entar!to,
colocou-as na situagdo acima assinalada; de duvidosa eficécm"prétlca.
O Munic(pio necessita urgentemente de ajuda urbanfstica, n-ao sob a
forma de planos ou de empréstimos, conforme vem se|_1do orientada a
poltica federal, através de agéncias técnicas adrede cfrle!da_s, mas atra-
vés da imposigdo de normas eficazes, suscetiveis de disciplinar o l_otfza-
dor e o incorporador, impedindo-os, mediante preceitos de direito
federal, de exercerem egoisticamente seus direitos.
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4. OS INSTRUMENTOS DE CONTROLE DA PROPRIEDADE PE-
LO PODER PUBLICO

4.1, adesapropriacio

A desapropriagdo consiste na aquisiciio forgada de um bem,
situado no patrimdnio particular, mediante justa indenizacdo. A disci-
plina da desapropriacdo, entre nds, se encontra tumultuada por larga
série de leis, relativas ac objeto da desapropriacio e & forma de paga-
mento da indenizacdo, que estdo criando dificuldades inegdveis para o
Poder Plblico. Dividiu-se a desapropriagdo em dois grandes ramos: a
rural e a urbana, dificultando-se sobremaneira a realizagio da primeira,
eis que seu objeto é extremamente limitado (as terras pertencentes a
empresas rurais em funcionamento, por exemplo, ndo podem ser desa-
propriadas), mas concedeu-se ao Poder Plblico extrema facilidade no
seu pagamento, eis que ele pode ser efetuado em tftulos e ndo em di-
nheirc, como € o caso obrigatdrio da desapropriacdo urbana.

Ora, sendo o problema urbano, neste momento, uma das
maiores causas das crises que assolam o pafs (ja estamos de tal maneira
habituados a conviver com as crises que dela nfo mais temos conscién-
cia}, obrigar o Poder Piblico local a liquidar, em dinheiro de contado,
as indenizagBes devidas por desapropriacBes, significa, literalmente,
impedi-lo de realizar qualquer desapropriacdo, eis que ndo possui ca-
pital para tanto. Sendo altfssimo o custo da terra, face 4 especulagdo
desenfreada que se desenvolve em época de inflagio, $6 a Unido pode
expropriar.com tranglilidade; ela, entretanto, ndo o faz nas matérias
de sua competéncia e ainda por cima dificulta, ou melhor, quase impe-
de, as desapropriacGes dos Estados e Munic(pios. ..

E certo, pois, que a legislagio sobre desapropriacio pede re-
visdo nos pontos relativos ao seu objeto e 4s modalidades de indeniza-
¢do, de modo a que seja transformada em instrumento efetivo de ag3o
no controle do uso da propriedade, o que até agora ndo vem sendo. Li-
mita-se atualmente a desapropriagdo, com efeito, a um simples proces-
so de aquisicdo das terras necessdrias d realizagdo de obras pablicas,
quando o proprietédrio discorda acerca do preco. Mesmo assim, a inde-
nizagcdo estd carissima: o Metrd do Rio de Janeiro, alguns dias atrés,
anunciou que esta desapropriando a um preg¢o equivalente a 28% do
custo da obra. ., '
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4.?2. o tombamento

Através do tombamento, o Poder Plblico (Unido, Estados e
Municipios) confere, unilateralmente, a determinado bem a situagdo
de coisa regulada em seu uso, de tal forma que o proprietario se encon-

tra no dever de praticar {ou de ndo efetuar) larga série de atos visando

conservar o bem em sua integralidade, para gozo das geragdes futuras.
Alguém disse com muita felicidade: para conservagdo da memoria na-
cional. Atualmente o tombamento vem sendo utilizado para o fim de
preservar determinados bens de interesse primordialmente historico e
artistico {gragas a Deus que se faz jé tanto); no entanto, do ponto de
vista do controle da propriedade, ele ainda ndo foi utilizado em toda
sua extensao. '

Realmente, o instituto do tombamento pode vir a ter seu
objeto alargado para o fim de preservar dreas da cidade {praias, apro-
ximacBes a monumentos, vistas de excepcional beleza) cuja destruicéo
vem sendo paulatinamente realizada face & auséncia de controle. E o ca-
so, por exemplo, da Lagoa Rodrigo de Freitas, no Rio, cuja situacéo
Gnica entre a montanha e o mar ja ndo mais pode ser apreciada face &
cortina de edificios levantada em toda sua margem. Urge desenvolver
esse instituto mediante a previsdo legal de diversas intensidades de
tombamento, de modo a que o proprietdrio seja prejudicado no mfni-
mo possivel, mas assegurado com rigor o interesse pablico.

4.3. aconcessdo de uso

N&o passa esse instituto do antiqufssima direito de superfi-
cie, criado pelo direito romano para atender as necessidades de ocupa-
¢do do solo da cidade. Aumentando a populagdo, os proprietérios de
terras imaginaram um instituto que lhes permitisse obter renda atra-
vés da outorga, a terceiros, do poder de utilizar como sua determinada
drea, inclusive alienando-a livremente, poder esse, entretanto, limitado
no tempo, através de norma institufda por contrato entre os interessa-
dos. No direito brasileiro ele ndo vingou, por motivos ainda ndo bem
estudados, dando-se preferéncia @ enfiteuse, talvez pelo fato de, nesse
instituto, a transferéncia do poder de usar a coisa seja eterno, conferin-
do melhor posi¢do econdmica a quem o detiver.
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Note-se que o Codigo Civil ndo o previu, impedindo-o, por-
tanto, de ser utilizado (face ao principio do numerus clausus). Agora
foi ele redescoberto, sendo inserido no direito positivo, ainda com
contornos pouco caracterizados. Talvez por isso venha sendo pouco
utilizado. Entretanto, é instituto dos mais interessantes do ponto de
vista social, especialmente por outorgar ao Poder Plblico, guando
proprietdrio de uma gleba; a faculdade de ensejar sua utilizacdo me-
diante contratos (de natureza real) limitados no tempo, os quais, uma
vez terminados, ensejardo o uso da terra, se acaso as novas condicBes
assim impuserem, de forma diversa daquela anterior. Merece, portanto,
ser disciplinado com carinho pelo ordenamento, eis gue, como instru-
mento de controle do uso do solo, suas caracter(sticas sio impares.

4.4. o projeto urbanistico

Constitui o projeto urban(stico ato unilateral da Adminis-
tracdo Pdblica, instituindo a programacgdo que ela deseja impor a uma
certa e determinada érea territorial. Via de regra, o projeto urbanistico
é de competéncia municipal, regulando-se através dele o parcelamento
do solo e o exercicio do direito de construir. Ndo o é, necessariamen-
te, porém, eis que as RegiGes Metropolitanas podem impd-lo, no exer-
cicio do poder de regular o uso do solo metropolitano de que dis-
pem. Também a Unido Federal — que detém a faculdade normativa
sobre determinado espaco fisico-territorial — pede impor planos urba-
nisticos, disciplinando a forma pela qual o uso desse espago é de ser
alocado.

O principal projeto urbanistico é o plano-diretor. Através
dele sdo especificadas, dentro da 4rea disciplinada, as subéreas nas
quais as diversas atividades dever§o ser desenvolvidas, ensejando a cria-
¢do de projetos contendo o parcelamento do solo, os gabaritos para as
construgdes, etc. Exatamente por ndo possu(rem plano-diretor, a gran-
de maioria das cidades brasileiras cresce desordenadamente, pois o uso
de seu solo é deixado & vontade individual dos loteadores, os quais,
por definicdo, procuram satisfazer seus interesses particulares e ndo o
interesse da comunidade.

Néo se trata, porém, de erigir o plano-diretor, em panacéia.
Instrumento de diffcil atuacfio prética, é de ser utilizado com cuidado,
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de modo a evitar o excessivo enrijecimento da norma de controle, de
modo a que a 4rea planejada fique demasiadamente estdtica, sem de-
senvolvimento no tempo. Para que o projeto urbanistico seja aplicado
racionalmente, isto é, levando em consideragdo os “trends’’ desenvol-
vidos dentro de cada comunidade, imp8e-se a existéncia de 6rgdo de
‘planejamento que o reveja incessantemente, adaptando-o s novas si-
tuacdes.

4.5. a serviddo administrativa

Através da serviddo administrativa o Poder Plblico recebe a
faculdade de utilizar, em imdvel alheio, alguns dos poderes constantes
do direito de propriedade, para que seja satisfeito determinado interes-
se pliblico. A serviddc administrativa pode ser institufda mediante con-
trato, mas se trata de hipdtese muito rara, tendo em vista que ninguém
est4 disposto a conferir a terceiros parte de seus direitos sem a devida
indenizacdo, especialmente guando o terceiro é 0 Poder Plblico. Desta
forma, a serviddo administrativa habitualmente se forma através de de-
sapropriacdo, fixando-se através de arbitramento judicial o valor da in-
denizacdo a ser paga ao prejudicado.

Ela — serviddo administrativa — apresenta-se de grande im-
portancia para a utilizagéo de certos tipos de propriedade em henefi-
cio da comunidade. E o caso da aquisicdo de dreas destinadas & passa-
gem de dutos de servigos plblicos (dguas, esgotos, eletricidade, com-
bust(veis), quando ndo é de interesse do Poder Publico obter o domi-
nio pleno da drea em tela, por ser possfvel que, no futuro, se imponha
a modificagdo do tragado da passagem, tornando desnecessdria a area,
a qual, nesse caso, é devolvida ao particular, resilindo-se a serviddo. Ca-
so fosse adquirido o domi{nio, isto é, o dominio pleno, tornar-se-ia ex-
tremamente dificil alienar a passagem, a qual constitui drea pratica-
mente sem valor comercial,

A servidio administrativa é também utilizada quando o Po-
der Pablico necessita atingir determinados pontos ou quando € do in-
teresse de conferir ao pdblico a passagem por determinado ponto. Em
todos esses casos, ou por forga de lei {serviddo em torno de dguas cor-
rentes privadas, por exemplo), ou através de desapropriagdo, mediante
compensacao, fica-se com o gozo de-certos poderes constantes do do-
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minio particular sobre certo imével A serviddo administrativa, portan-
10, outorga ao Poder Publico importante poder de comando sobre o
uso do solo, o qual, alids, poderia ser extremamente desenvolvido, em
benef(cio dos moradares nas cidades, através de modificaco legislati-
va. -

4,6. arequisicdo de urgéncia

A requisicdo de urgéncia ocorre quando a Administragéo ne-
‘cessita imediatamente utilizar determinado imével particular, para a
satisfagdo de interesse coletivo que pede imediata concretizaco. Nessa
hipdtese, ela ndo necessita obter o domfinio sobre a coisa, nem sequer
integrar no seu patrimdnio uma parte das faculdades componentes des-
se dom(nio. Ela simplesmente suspende o poder de gozo da coisa pelo
proprietdrio, o qual deixa de poder utilizd-la durante o periodo em
que essa coisa se torna indispensavel ao servigo plblico. E claro que,
constituinde uso anormal {o normal é aguele determinado pelo seu
proprietdrio), ele devera ser objeto de compensacdo, através de arbitra-
mento judicial.

A requisicdo de urgéncia é habitualmente utilizada nos casos
em que ocorre perigo para a incolumidade ptblica, quando, por exem-
plo, é indispensavel ingressar em uma residéncia para dela atingir outro
imovel; que estd pegando fogo e pede controle. Também se efetua nas
obras pablicas, ao se penetrar em imavel particular para realizar deter-
minado tipo de obras que, caso contrério, seria impossivel de concreti-
zacdo. Em todos esses casos, entretanto, o uso da coisa alheia, particu-
lar, é necessariamente limitado no tempo, impondo-se a sua devolugéio
ao terminar a indispensabilidade da sua ocupagéo; se, entretanto, o Po-
der Pablico ndo o fizer, estard efetuando uma desapropriacdo indireta
(expressdo que significa o apossamento administrativo de uma coisa
sem a intencdo de a devolver ao proprietério), devendo indenizar o va-
lor global da coisa da mesma forma que utilizada na desapropriacdo.

5. 0S INSTRUMENTOS DE CONTROLE DA PROPRIEDADE PE-
LO PARTICULAR

5.1. consideragdes gerais
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Os instrumentos acima expostos somente podem ser utiliza-
dos pela Administragiio PGblica, eis que constituem reflexos da situa-
cfo de superioridade em gue ela se.encontra relativamente ao particu-
lar, situacdo essa gerada pelo fato de que lhe foi conferido o dever de
efetuar a satisfacdo do interesse coletivo. A atuacdo desses instrumen-
tos, saliente-se, pode ser deslanchada mediante a vontade unilateral do
Poder Plblico, independentemente da vontade do particular a que
atinjam, a qual pode ser completamente contréria a sua atuagdo, mas
tem o dever, perante o ordenamento, de suportar a respectiva aplica-
cio a seu caso concreto. '

O mesmo ndo acontece com os instrumentos abaixo. Desti-
nados a serem utilizados pelos particulares, eles tém como pressuposto
de validade o consentimento, ou melhor, o acordo de vontade entre o
particular proprietario e outro particular, com o qual ele vai contratar.
Excetua-se, como se vera, a hipétese do testamento, face a sua natureza
especial. Quanto aos demais, surgem pela vontade do homem, aceita
pelo ordenamento, que lhe outorga os efeitos praticos. Uma observa-
¢do: como a Administragio PUblica também possui iméveis, encon-
trando-se, em tal situacdo, na mesma posigdo que os demais particu-
lares (isto &, ndo detendo a faculdade de lhes impor obrigatoriamente
determinado comportamento), segue-se que ela também pode utilizar
0s instrumentos. abaixo expostos, desde que algum particular deseje
entrar com ela na prdtica do ato bilateral que vai resultar na relagdo de
direito,

5.2, acompra e venda

Através da compra e venda, o proprietdrio transmite ao
comprador o dominio sobre a coisa, isto é, a totalidade dos poderes
que o ordenamento reconhece como suscetiveis de serem detidos so-
bre essa mesma coisa. A simples realizagdo do ato de compra e venda
{a qual, em se tratando de propriedade imdvel de algum valor, é de ser
efetuada perante oficial pablico, denominado tabelifo de notas} néo é,
entretanto, suscetivel de fazer valer o dominio perante terceiros, im-
pondo-se a apresentacdo de certiddo do ato realizado perante o tabe-
lido, perante outro oficial publico, o do registro de imdveis, o qual,
langando em seus livros o ato, efetua finalmente a transmissdo da pro-
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priedade. O motivo desse registro é duplo: evita dilvidas quanto & iden-
tidade do titular do dominio e relativamente a 4rea e & configuragéio da
propriedade adquirida.

O sistera imobiliario brasileiro é certamente bom. Poderia
melhorar muito se fosse exigido de quem, pela primeira vez, levasse o
imével a registro, a apresentacio de uma planta na qual estivesse des-
crito o imdvel com todas suas medicBes e, especialmente, realizada sua
amarracio dentro de certas coordenadas, a serem previstas em lei. E
claro que esse sistema, pela absoluta auséncia de elementos técnicos
para tanto, nfio poderia ser institufdo no momento em que o Cédigo
Civil, em 1917, tornou obrigatério o registro {antes dessa data o regis-
tro era facultativo para as transmissdes e somente obrigatério quando
sobre ele 0 proprietdrio instituia direitos em beneficio de terceiros).
Atualmente, entretanto, em boa parte do territério nacional isso seria
facflimo, eis que a topografia de larga parte de suas dreas é bem co-
nhecida, sendo fécil resolver dividas acaso surgidas. Note-se que as Re-
gides Metropolitanas do Rio e de Sdo Paulo (e talvez algumas outras)
ja efetuaram o levantamento aerofotogramétrico de suas respectivas
4reas, estando os Estados do Rio de Janeiro e Sdo Paulo, no momento,
realizando o de seus territdrios. Conviria, portanto, reformar a legisla-
cdo federal nesse ponto, para condicionar os novos registros e, paulati-
namente, a transferéncia dos jé realizados, & apresentacdo de planta
nas condicBes acima. As vantagens desse novo sistema apresen-
tar-se-iam incalculdveis. ‘

Sendo a principal forma de transferéncia de propriedade,

‘ndo se apresenta a propriedade urbana, no entanto, sujeita a controles

de qualquer espécie. Todo sujeito de direito pode acumular livremente

‘iméveis durante o perfodo que bem entender, inexistindo limites de

drea para aquisicdo. A auséncia de preceitos restritivos a respeito, ou,
sequer, de tributos que atinjam a extensdio da propriedade (imposto
sobre patrimdnio) ou sua permanéncia no patrimdnio de um sujeito de
direito além de certo perfodo de tempo {imposto predial e territorial
urbano progressivo) vem contribuindo para o desordenado estoque de
terrenos nas cidades e nas suas proximidades, adquiridos para fins de

pura especulacdo. E claro que essa situagio contribui para o custo ele-

vado da terra, no momento.
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Tudo leva a crer impor-se a modificagdo do estatuto legal da
compra e venda, para que o imével, nas cidades, circule com rapidez
maior, de modo a forgar, pelo aumento do nimero de ofertas, a baixa
do preco, ensejando sua disseminagéio pelas camadas populares, atual-
mente incapazes de adquirir sua casa propria. Ndo seria o caso de in-
troduzirem-se apenas preceitos de natureza tributdria, mas extrafiscal;
talvez limitagBes ao numero e extensdo de propriedades, inseridas no
proprio Codigo Civil, fosse mais eficiente para esse desideratum.

Uma forma muito interessante de utilizar a compra e venda
como instrumento de controle sobre a propriedade, consiste, nas alie-
nacSes efetuadas pelos loteadores, na introducédo de clausulas nas res-
pectivas estrituras, pelas quais ficam institufdas normas reguladoras do
exercicio do direito de construir dentro da drea do loteamento, Essas
regras, denominadas ‘‘convencdes de loteamento’” na prética (juridica-
mente sdo chamadas obrigacBes “propter rem”), aderem aos imdveis,
qualquer que seja o respectivo proprietdrio e tém efeito para o futuro,
seja de modo limitado ou ilimitado, conforme disposto na convengdo.
Trata-se de excelente forma de controlar o uso da terra pelo particular,
conferindo ao loteador o poder de evitar a modificagdo das condigdes
de langamento {as quais atrafram evidentemente o comprador para o
local), eis que todos e guaisquer proprietdrios de imdveis situados no
loteamento poderfo solicitar em jufzo a anulacdo das licengas de cons-
trucdo conferidas pela Administrag3o Piiblica em detrimento daconven-
¢do e, até mesmo, obter a demoligdo das obras realizadas em contraste
com esta Gltima. A construgdo de enormes “espigbes’’ em loteamentos
formados inicialmente com residéncias uni-familiares e a permissao de
instalagBes comerciais nos mesmos locais poderiam ser evitadas com a
existéncia de “convencdo de loteamento’’ que a tanto proibisse.

5.3. adoagdo com encargos

A doagdo com encargos é uma espécie do género doacio pe-
la qual o imével doado é transferido a terceiros sob certas condigdes
impostas no ato de doacdo e cuja inobservdncia importa na nulidade
da doacdo. A natureza desses encargos é livre, desde que respeite os
principios da ordem publica, isto é, determinadas regras informais que
se encontram no substrato dos institutos juridicos e que tém por fina-
lidade a manutengdo de certo espitito particular na aplicagdo do orde-
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namento jurfdico. Através da doagiio com encargos é possivel instituir
preceitos urbanf{sticos permanentes, eis que os proprietdrios futuros
dos imoveis doados também ficarfo com o dever de assegurar o res-
peito & norma.

Trata-se, do ponto de vista jurfdico, de normas idénticas
aquelas das convengbes de condominio (sdo também obrigacdes
“vropter rem’’). Apenas, os titulares do poder de obrigar ao respeito
dos comandos ndo poderdo ser os mesmos do loteamento, € ébvio,
mas os herdeiros do doador, os quais poderdo intimar os proprietarios
que ndo obedecam a norma para que lhe déem aplicagdo, sob pena de
postularem a nulidade do atv de aquisicio. Trata-se de instituto de
aplicacdo dificil, sendo limitados os titulares da estipulagdo em favor
de terceiros (os herdeiros), mas ele se mostra vidvel como meio de obe-
diéncia da vontade do proprietario no futuro sobre a coisa no seu pa-
trimonio.

5.4. aenfiteuse

Infelizmente, a enfiteuse perdeu toda e qualquer atragdo pa-
ra os juristas, passando & categoria de instituto repelente, que importa
revogar com a maior urgéncia, a bem da propriedade. . . Trata-se, “da-
ta venia’’, de simplismo atroz. T&o-somente por se tratar de instituto
cujos efeitos sdo eternos e, portanto, sua instituigdio séculos atras ainda
seria vélida hoje em dia {como efetivamente o é): seus titulares seriam
exploradores e os que se encontram sujeitos a seus deveres pobres coi-
tados a pedir o imediato amparo do Poder Piblico. . . Ora, a enfiteuse
importa, exatamente pelo fato de se tratar de instituto pelo qual se faz
nascer uma relacio de direito eterna, em admirdvel instrumento de
controle sobre a terra, a ser utilizado visando conferir 3 Administra¢éo
Pahlica, quando ela for titular do domf(nio direto, poderes efetivos so-

bre o uso futuro da propriedade, com repercussdes urbanisticas da
maior importdncia.

Consiste a enfiteuse no desdobramento da propriedade em
duas camadas distintas {ha, evidentemente, um certo artificialismo nes-
sa construcdo tradicional): uma denominada dominio direto, que fica
com o proprietdrio primitivo e outra, chamada de dominio indireto
{ou til}, que ele transfere a terceiros. Essas propriedades sdo comple-
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tamente independentes uma da outra {salvo certos deveres abaixo assi-
nalados) e podem ser alienadas sob qualquer forma para terceiros. Quan-
do algum dos proprietdrios deseja alienar de modo onerose o seu do-
minio a terceiros, tem o dever de oferecé-fo, pelo mesmo prego, ao ou-
tro proprietdrio, o qual pode, no prazo de 30 dias, manifestar sua von-
tade a respeito, aceitando ou rejeitando a oferta. Se qualquer dos titu-
lares de dominio repelir a oferta, deverd receber uma importincia em
compensagdo, denominada laudémio, no valor de 2,6% (dois e meio por
cento) do preco de alienacdo. O titular do dominio indireto se encon-
tra, também, no dever de pagar uma importancia anual ao titular do
doemfnio direto, convencionalmente fixada, que se denomina foro ou
pensdo. E também direito do titular do dominio indireto resgatar {isto
é, terminar) com a enfiteuse, mediante o pagamento de importéncia
elevada. '

Nas hip6teses de ser o Poder PaOblico .o titular do dominio
direto (é o caso, por exemplo, do Municipio do Rio de Janeiro, que é
titular de dominio direto sobre boa parte da Zona Sul da cidade), ele,
se a disciplina federal da enfiteuse levasse em conta o problema urba-
nistico, poderia ter em suas méos o controle do futuro da cidade, eis
que exerceria, quando desejasse realizar novo parcelamento em deter-
minada drea, os direitos de opgdo que lhe fossem ofertados, de modo
que o custo de aquisigio, além de ser bem inferior ao da desapropria-
cdo, se diluiria por vérios orcamentos, com evidentes vantagens finan-
ceiras. A antiga Prefeitura do Distrito Federal realizou por diversas ve-
zes essas opgOes, ao iniciar o planejamento da construgdo da Avenida

Gloria — Lagoa, depois denominada Radial — Sul, mediante desembol- -

s0s muito razodveis.

5.5. a serviddo predial

Através da serviddo predial, o proprietdrio de um fundo {de-
nominado dominante) detém certa faixa de poderes sobre outro, que
lhe é contiguo, a que se chama de serviente. Esses poderes podem con-
sistir no direito de passagem; no poder de exigir que as edificagBes
construidas no prédio serviente sejam incapazes de modificar a situa-
¢do daquele dominante guanto 4 extens§o de seus direitos de luz e vis-
ta; na faculdade de fazer passar as d4guas que caiam no dominante para
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o serviente, etc. Constituem as servidGes, portanto, um instrumento
importante na vida dos fundos, eis que Ihes ensejam determinadas ga-
rantias prdticas para a boa qualidade da vida no prédio dominante, Im-
postas pela lei ou convencionadas pelos interessados, podem controlar
a situacdo ambiente com certo sucesso, de modo a que néo surjam con-
flitos de dificil solucfio. Sendo Roma uma civilizagdo agréria, néo €
a-toa que criou um sistema altamente desenvolvido de servidBes, cujas
mintcias se refletem na’disciplina das nossas. Os problemas de nature-
za industrial, porém, proprios da hora presente, ndo se encontram ali
previstos e regulados, nem aqueles da vida em apartamentos existen-
tes em edificios colossais. Muito menos encontraremos alguma discipli-
na para as controvérsias entre moradores de edificios vizinhos. Toda a
matéria relativa 3 serviddo pede completa mudanga para adequar-se aos
tempos atuais. :

5.6. aconcessdo de uso {direito de superficie}

O direito romano havia criado o direito de superficie como
foma proxima da enfiteuse, no que tange ao aproveitamento dos fun-
dos, diferenciando-os quanto ao tempo: a enfiteuse era necessariamen-
te eterna; a superfcie necessariamente limitada no tempo, mediante a
convencio das partes. As demais diferengas eram secundarias. Este*ins-
tituto foi recebido com muito sucesso no mundo anglo-saxdnico, no
qual boa parte das operagBes imobilidrias Ihe estdo sujeitas; Londres,
por exemplo, estd ocupada sob o regime do direito de superficie, sen-
do titulares do dom(nio direto a Coroa e algumas antigas familias no-
bres, cujos antepassados prestaram servigos relevantes & Coroa e foram
recompensados com doacgBes de terras em torno da City.

No Brasil, entretanto, a superficie ndo logrou sucesso, sendo
preferida a enfiteuse, por motivos ainda ndo pesquisados. Em 1917, 0
Cédigo Civil ndo a previu e, por forga do princfpio do numerus clau-
sus, acima explicado, retirou-a de nosso direito. A ela agora voltou a
denominacdo, que parece tola, de concessdo de uso e, ainda pouco di-
fundido o instituto, njo vem recebendo 0 sucesso gue merece, tam-
bém por motivos desconhecidos. Consiste, entretanto, em excelente
forma de utilizacdo da terra abandonada, seja para fins residenciais, co-
merciais ou industriais, eis que o titular do dom/nio indireto {ou util}
ndo precisa fazer grandes investimentos para obter o poder de usar o
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imdvel de terceiros, obtendo-o através de remuneracdo a ser entregue
ao titular do dominio direto mediante forma que pode ser livremente
convencionada entre os dois. Essa remuneracio pode ser, no caso de
empresas comerciais ou industriais, uma parte do lucro liquido do em-
preendimento ali localizado.

Para o titular do dominio direto, as vantagens também ndo
sdo poucas. Além da remunerag8o acima prevista, ele receberd seu imé-
vel, na integralidade jurfdica, isto é, os dominios direto e indireto se
integrardo novamente em dominio pleno, acrescido da benfeitoria ali
existente no momento dessa integragdo, fato que pode consistir em
elevado aumento do capital inicial: o simples terreno, sem quaisquer
construcdes, Importa propagar e desenvolver o uso desse instituto, fa-
ce s inegdveis vantagens oferecidas para o investidor particutar {que
tem meijos, inclusive, de garantir sua remuneracio contra a perda do
poder aquisitivo} e também para a Administragdo Pdblica, a qual, na
mesma forma do caso da enfiteuse, pode exercer, sobre seus imdveis,
controles totais no futuro,

5.7. usufruto, uso e habitacdo

O usufruto, o uso e a habitagdo constituem institutos gue
perderam muito de seu interesse hoje em dia, face a proliferagio das
construcdes, eis que seu interesse prético se concentrava nos focais on-
de as edificagGes eram raras. Desta forma, salvo possiveis modificacdes
nas estruturas sociais — o direito, dindmico por esséncia, admite sem-
pre alteracdes — ndo se vé grande futuro para essas formas de utiliza-
cdo da propriedade imobilidria. N3o iremos seque\r distinguir umas das
outras, face ao mfnimo alcance pratico que possuem no momento.

5.8. o testamento

A matéria sucessoria, isto &, o poder de regular a transmissio
de propriedade,causa mortis,é da maior importincia do ponto de vista
fundidrio, eis que a maior ou menor liberdade concedida pelo ordena-
mento ao testador lhe confere aumentar ou diminuir a quota do que
deseja deixar para seus herdeiros. Nos sistemas de direito civil, como o
nosso, em o qual se entende constituir motivo de riqueza da coletivida-
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de a rédpida circulagio dos bens, dificulta-se, além disso, o poder do
testador de regular, por tempo significativo, a forma de utilizagdo de
seus bens pelos herdeiros ou legatdrios. Ha, porém, uma certa possibili-
dade de burla a essa regra (ela consiste num dos “principios de ordem
piblica” acima referidos) através da criagéo da ‘‘fundacdo familiar”,
instituicdo ainda ndo testada no Brasil, cujo uso em outros ardenamen-
tos, entretanto, é um sucesso.

Entre nds, como o testador s6 tem o poder de dispor dos
bens que possua sem qualqyer destino prefixado, a pessoa casada com
comunhdo de bens e que tenha filhos, pode dispor a respeito de apenas
um quarto de seus bens, eis que o outro cdnjuge é titular de metade do
patrimdnio familiar e os fithos, em conjunto, detém o direito de heran-
ca sobre metade da outra parte. Conseqléncia desse principic vem sen-
do, em determinadas dreas rurais do pafs, o minifundio {no Rio Gran-
de do Sul e em algumas partes do Nordeste); nas cidades, entretanto,
onde a divisdo da terra depende do Poder Plblico e o lote ¢ a menor
dimensdo admissivel, ocorre apenas, como resultado prético da liber-
dade limitada do testador, fiqguem os filhos (e, s vezes, o proprio cdn-
juge sobrevivente} conddéminos no mesmo lote, caso o patrimonio do
falecido se resuma a tanto.

A {inica forma segundo a qual, no ordenamento brasileiro, o
testador pode fazer valer sua vontade por periodo aproximadamente
longo é o caso do fideicomisso. Nele uma pessoa recebe, pela vontade
do testador, o domfnio sobre determinado imovel, que utiliza livre-
mente, segundo sua vontade; pelo seu falecimento, entretanto, ou pela
passagem de certo perfodo de tempo, a propriedade do imével se
transfere a outra pessoa, previamente fixada pelo testador, Esta Glti-
ma, entretanto, receberd o domfinio totalmente livre, sem que o testa-
dor possa dispor a respeito do destino do imovel. Como se vé, o fidei-
comisso limita seus efeitos, no méaximo, a duas geragdes..

Também sio extremamente reduzidas no tempo as clausulas
de inalienabilidade e impenhorabilidade instituldas pelo testador.
Através delas pode ele por uma vida, apenas, impedir a alienagdo da
coisa a terceiros, conservando o patrimdnio familiar. Do exposto se ve-
rifica ser impossfvel, segundo o ordenamento brasileiro (salve o caso,
ainda ndo testado, da fundag¢io familiar}, conservar uma universalidade
de bens dentro de uma sé famflia, a qual, universalidade, fosse conser-
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vada intacta no tempo e servisse para a manutencdio e 0 gozo de uma
pessoa ou da totalidade da famflia. O morgadio, em conseqiiéncia, ndo
pode ser criado no Brasil.

6. CONSIDERAGOES FINAIS

6.1. a inadequagdo do ordenamento juridico a realidade

O répido esbogo demonstra ndo haver ainda o legislador na-
cional — salvo raras hipdteses — se conscientizado acerca do valor so-
cial da norma. Esquecido de ser a regra de direito urma técnica de con-
trole da vida social, efe habitualmente se dedica, ao dispor a respeito
da propriedade, & elaboracdo técnica de conceitos, visando aperfeicoar
logicamente o instituto, cujos efeitos sociais, entretanto, lhe sdo indi-
ferentes. Haja vista o caso da reforma do Codigo Civil. A Onica altera-
¢do de importéncia, relativamente ao texto de 1917, consiste, na parte
relativa a propriedade, na introducio de preceitos reguladores do con-
dom{nio horizontal. . . Deixou-se de lado, para ser objeto de leis espe-
ciais, o parcelamento do solo, o condominio vertical, toda a matéria
agréria e mais uma série de institutos que pedem evidente insergdo no
sisterna do Cédigo Civil.

E claro que, com essa técnica falha, muitos casos controver-
tidos ficam insuscet{veis de discipfina juridica atualizada. A proprieda-
de urbana, por exemplo, como situagdo de fato prdpria, pedindo co-
mandos juridicos apropriados, assim como a propriedade rural, sdo
completamente desconhecidas no projeto de Codigo Civil. Se, no mo-
mento, os problemas se acumulam sem sclugdo devida, face 4 auséncia
de disciplina juridica atualizada, é simplesmente o cimulo que a refor-
ma do estatuto da propriedade seja omissa, por exemplo, a respeito de

. um fato simples como a faculdade normativa do Poder Publico a respei-
to do parcelamento do solo, ndo mencionando sequer a existéncia do
projeto urbanf(stico, elemento fundamental para a conceituagdo juridi-
ca do direito de construir. . .

6.2, ateforma dos principais diplomas
Nao hd como negar encontrar-se o ordenamento jur(dico na-
cional totalmente defasado no que diz respeito ao controle da proprie-
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dade urbana. H4 consenso em torno da necessaria modificagdo do siste-
ma legislativo, mas ndo se toca nos principais diplomas reguladores da
matéria, tais como o Codigo Civil, o Cédigo Comercial, o Codigo Pe-
nal, o Codigo de Processo Civil. Os anteprojetos existentes a respeito
ndo tomam conhecimento do problema urbano, finginde que ele ndo
existe. £ mais um exemplo da filosofia do avestruz. . . Ao invés de se
atacar esses problemas sérios, lembrou-se a Administracdo Plblica de
apresentar projeto de lei que viria regular o uso do solo, cujas regras,

entretanto, se apresentam extremamente falhas, seja pelo fato de ndo

tocar nos pontos que realmente precisam ser alterados, seja por outor-
gar & Adminitragio Federal um conjunto demasiado de poderes, seja
pelo fato de ndo poucas de suas regras apresentarem problemas cons-
titucionais de competéncia.

Vamos ser moderados e realistas. Vamos partir do pouco até
atingir o muito. Alguém ja disse, com muito bom senso, que o 6timo é
inimigo do bom. Atualize-se a Lei de Desapropria¢des, consolidan-
do-se as regras esparsas gue existem a respeito, bem como criando-se
normas proprias para a aquisigdo forgada do bem imével urbano; refor-
me-se a Lei de Loteamento, dando-lhe configuragdo publicistica de di-
ploma regulador do parcelamento imobilidrio, eis que atualmente ndo
passa de conjunto de regras destinadas a proteger o promitente com-
prador, enfoque privatista inaceitavel; modifique-se a Lei do Tomba-
mento, o qual ndo pode ser instituido apenas para a preservacio do pa-
trimbnio histdrico e artfstico, mas de todos os bens necessdrios a me-
lhoria da qualidade de vida; baixe-se novo Codigo de Aguas, discipli-
nando com rigor matéria até agora suscetivel de inGmeras dividas.

Vamos nos limitar a esse pouco para conseguirmos muito,
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