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1. INTRODUCAO

Nos dias atuais, o direito de propriedade ndo pode ser visto apenas como o direito
de usar, gozar, dispor e reivindicar uma coisa de quem injustamente a detenha. Longe de
ser um direito absoluto, se vé& subordinado ao cumprimento da chamada “funcao social” da
propriedade. Esta, quer seja urbana ou rural, deve, por imposicao constitucional, cumprir
sua fungéo social.

Outra ndo foi a preocupacgdo do legislador ao regulamentar os artigos 182 e 183 da
Constitui¢do da Repitiblica por meio da Lei n° 10.257, de 10 julho de 2001 — o Estatuto da
cidade. De nossa parte, entendemos ser necessdria a conjugacdo das disposicdes constantes
na Lei Maior, no Estatuto da cidade, na lei do Plano Diretor, regulamentagdo edilicia e
normas legais da construcio para que, sé entdo, se possa atingir o cumprimento da fungao
social da propriedade.



Nesta ordem de idéias, a acdo de nunciacdo de obra nova se apresenta como
instrumento processual hédbil, a par de outros de natureza administrativa, civil,
constitucional e tributdria postos a disposi¢do do Poder Publico, especialmente municipal,
a garantir a observancia da funcdo social da propriedade imobilidria urbana pelo particular,
e mesmo pelo proprio Poder Publico, quando construir em desrespeito as normas
urbanfsticas e as chamadas “normas legais da construcdo”.

Complexa e multidisciplinar, a discussido acerca da propriedade e de sua funcdo
social envolve aspectos de ordem material e também processual. Sendo assim,
enfrentaremos o tema privilegiando, na primeira parte de nosso estudo, os aspectos
materiais e, na segunda, os de ordem processual, vistos, aqui, sob a proposta de
rejuvenescimento do procedimento especial da agdo nunciatéria inserido numa perspectiva
urbanistico-constitucional e ndo meramente processualista.

Este, pois, 0 nosso desafio. Vamos a ele.
2. DIREITO DE PROPRIEDADE E DIREITO DE CONSTRUIR

2.1. Direito de propriedade: generalidades e conceito

O direito de propriedade, tido como “o mais importante e o mais sélido de todos
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os direitos subjetivos, o direito real por exceléncia” e centro gravitacional do direito das
coisas, o “mais amplo dos direitos reais”2, apresenta bases remotas e €, ainda hoje, motivo
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de acaloradas discussdes, pois “mais se sente do que se define™”.

Seja como for, ensina ORLANDO GOMES ter sido o c6digo napolednico que, em
seu artigo 544, celebrizou a defini¢do do direito de propriedade como sendo “o direito de
usar, gozar e de dispor das coisas da maneira mais absoluta, desde que delas ndo se faca
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uso proibido pelas leis e regulamentos™.

Criticado por sua imprecisdo técnica, o referido conceito, pleondstico,
contraditdrio, ndo escapou a andlise percuciente de importantes civilistas brasileiros. W. B.
MONTEIRO foi um deles e elucida:

“Tal formula mereceu gerais censuras. Em primeiro lugar, por ser
pleondstica, direito de gozar e de dispor da coisa da maneira mais
absoluta, como se houvesse graus no absoluto. O direito de disposi¢do é
ou ndo absoluto, sem possibilidade de graduagdes. Em segundo lugar,
porque referida defini¢do, na parte final, a rigor, quer dizer o seguinte: a
propriedade é poder absoluto, mas que ndo é absoluto, visto sofrer
restrigbes criadas pelas leis e pelos regulamentos administrativos ™.

Quanto a este ultimo aspecto, CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA assim se
pronuncia:

“Nao foi feliz, a comegar por uma gradagdo do absoluto, que é contrdaria
a logica e a semdntica: o absoluto ndo comporta superlativo. Se se
admitir um absoluto que o possa ser mais que outro, constroi-se a idéia
de relativo, e se ha um absoluto que o seja menos que outro absoluto, é



porque ndo o é. Em seguida, a defini¢do desfaz o absoluto, quando o

submete as restrigoes legais e regulamentares. Com efeito, ha conceitos
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que se ndo compadecem com a idéia de limitagcdo’.

Diante destas criticas, nosso Cédigo Civil ndo se atreveu a definir propriedade,
limitando-se a enunciar os poderes do proprietario (art. 524), quais sejam os de usar, gozar,
dispor de seus bens, e ainda o de reavé-los de quem quer que injustamente os possua.

GOMES, numa tentativa de solucionar a questio, esclarece que a conceituacao do
direito de propriedade pode ser feita a luz de trés critérios: um sintético, seguindo a linha
de Winscheid, onde se tem a “submissdo de uma coisa, em todas as suas relagdes, a uma
pessoa”, ou seja, a imputacdo juridica de uma coisa a um sujeito; um analitico, presente no
nosso Cdédigo Civil, segundo o qual o direito de propriedade é o “direito de usar, fruir e
dispor de um bem, e de reavé-lo de quem quer que injustamente o possua”; e um
descritivo, quando entdo nos deparamos com “o direito complexo, absoluto, perpétuo e
exclusi7V0, pelo qual uma coisa fica submetida & vontade de uma pessoa, com as limitacdes
da lei”".

Certo € que se trata de um direito que tem raizes tanto no direito privado como no
direito publico, o que torna desaconselhdvel uma visdo parcial ou unicamente civilista do
regime juridico da propriedade, pois estas nao tém o condao de alcancar a complexidade
do tema, que € resultante de um conjunto de normas juridicas publicisticas, bem como de
direito privado. Em atencio a este aspecto, tem sido usada a nog¢éo de situagdo juridica
subjetiva complexa, para explicé-log.

Por outro lado, também nio devemos confundir o direito de propriedade sobre um
bem, direito atual, positivamente atribuido a uma pessoa, cujas faculdades sdo aquelas
enumeradas no artigo 524 do Cédigo Civil, com a faculdade potencial que todo individuo
tem de se tornar sujeito desse direito’.

Alias, o direito de propriedade estd institucionalmente garantido pela Constitui¢ao
da Republica, embora seja a lei ordindria a responsdvel pela fixacdo de seu contetddo.
Talvez por isto muitos juristas brasileiros, quer publicistas, quer privatistas, mas sobretudo
estes dltimos, concebam o regime juridico da propriedade privada como subordinado ao
direito civil'’.

Entretanto, uma tal visdo, hoje, ndo pode mais prevalecer diante das disposicdes
constitucionais acerca da propriedade, que fazem com que o seu regime juridico tenha
fundamento na Lei Maior e néo no direito civil. Dessa forma, as normas de direito privado
hdo de ser compreendidas e interpretadas a partir de um novo paradigma conceitual, que
nos € dado pela Carta Politica.

2.2. A propriedade na Constituicio da Republica

A Constituicdo da Repiblica, em sua sistematica, fala em “propriedades” e nao
apenas em propriedade. Explico: a Lei Maior, de um lado, garante o direito de propriedade
em geral (art. 5°, XXII), dotado de um contetido minimo essencial e sem direito a
indenizacdo, mas, de outro, também faz a distincdo entre as propriedades urbana e rural,



aquela disciplinada no art. 182, §2° e esta tultima nos arts. 184, 185 e 186, com seus
respectivos regimes jurl’dicos1 g

Nesta mesma linha, EDESIO FERNANDES, advogado e professor da
Universidade de Londres, em recente artigo, vai além e elucida:

“Argumentar que existe na ordem juridica brasileira um conceito unico
de direito de propriedade é uma falacia: sdo muitas as formas de direitos
de propriedade — imovel, movel, publica, privada, rural, urbana,
intelectual, financeira, industrial, etc. — sendo que cada forma especifica
tem sido tratada juridicamente de maneira diferente .

Em qualquer caso, ndo se pode perder de vista o contetido do caput do art. 5° de
nossa Lei Maior, que declara serem todos iguais perante a lei, ndo se admitindo distingao
de qualquer natureza, garantindo-se, ainda, aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos em que coloca.

Mais adiante, em seus incisos, fica garantido, novamente, o direito de propriedade
(inc. XXII), exigindo-se, desta dltima, o atendimento de sua fungio social (inc. XXIII).

Em consonincia com a sistematica constitucional, o art. 182, caput e pardgrafo 2°,
a seu turno, estabelecem:

“Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder
Publico municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por
objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungoes sociais da cidade
e garantir o bem-estar de seus habitantes.
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$2° A propriedade urbana cumpre sua fun¢do social quando atende as
exigéncias fundamentais de ordenagdo da cidade expressas no Plano
Diretor”.

No que tange aos demais dispositivos constitucionais, aqueles pertinentes a
propriedade rural, vamos nos abster de transcrevé-los tendo em vista que € a propriedade
urbana que, em especial, interessa ao nosso estudo.

Contudo, a partir dos dispositivos transcritos, podemos concluir que o regime
juridico da propriedade tem seu fundamento na Constituicdo da Republica, que garante o
direito de propriedade desde que ela atenda a sua fung@o social. Isto se torna mais evidente
quando a Lei Maior autoriza, nos arts. 182, §4° e 184, a desapropriacdo, com pagamento
mediante titulos da divida publica, da propriedade que ndo cumpra sua funcéo social. A luz
destes elementos, o direito civil, “ndo disciplina a propriedade, mas tdo-somente as
relagdes civis a elas pertinentes™".

2.3. A extensao do direito de propriedade e o direito de construir

C. M. S. PEREIRA, com a autoridade que lhe € peculiar, explica-nos que o
Cadigo Civil de 1916, conjugando os critérios da utilidade e do interesse,



“filiou-se a corrente germdnica e instituiu a extensdo do direito de
propriedade ao espago aéreo e ao subsolo, em toda altura e
profundidade uteis ao seu exercicio, ndo podendo todavia opor-se o
proprietario a trabalhos que sejam empreendidos até onde ndo exista o
interesse de impedi-los i

O novo Cédigo Civil, a seu turno, contém disposicdo de igual teor em seu artigo
1.229.

Considerada a propriedade também como fato econdmico, a extensdo do espaco
aéreo e do subsolo se delimita pela utilidade que pode proporcionar ao proprieta’lrio15 , de
onde se infere que a tutela juridica da propriedade do solo compreende a do subsolo e do
espaco aéreo até onde chega o interesse do dono'®.

Assim é que ndo tem o proprietdrio o direito de impugnar a realizacdo de
trabalhos que se efetuem a uma altura ou profundidade tais que ndo tenha interesse em
impedi-los, mas pode usar seu imoével, exigindo dele todos os servigos que lhe pode prestar
sem, ¢é claro, alterar-lhe a substincia; pode gozi-lo, fazendo-o frutificar e auferir-lhe os
produtos; pode, ainda, dele dispor, consumindo-o, alienando-o, gravando-o de O6nus ou
submetendo-o ao servico de outrem'’.

Nesta ordem de idéias, pode o proprietdrio, naturalmente, construir, pois como
bem esclarece HELY LOPES MEIRELLES,

“O fundamento do direito de construir esta no direito de propriedade.
Desde que se reconhece ao proprietdrio o poder legal de usar, gozar e
dispor dos seus bens (Codigo Civil, art. 524), reconhecido estd o direito
de construir, visto que no uso, gozo e disponibilidade da coisa se
compreende a faculdade de transforma-la, edifica-la, beneficid-la, enfim,
com todas as obras que lhe favorecam a utiliza¢do ou lhe aumentem o
valor econémico ™*®,

Como recomenda a razdo, o direito de construir, apesar de amplo, ndo € e ndo
pode ser absoluto. As relacdes de vizinhanca e o bem-estar coletivo impdem ao
proprietdrio certas limitacOes para que se tenha uma coexisténcia harmonica em
sociedade”.

Na verdade, a tarefa de oferecer limites ao direito de construir fica a cargo das
normas administrativas, vez que o direito civil, utilitarista como vimos, se limitou a
declarar que o poder de utilizagdo do subsolo e do espagco aéreo pelo proprietirio do
terreno vai até a profundidade e a altura tteis ao exercicio do direito de construir.

Temos, pois, que a liberdade de construir € a regra, ao passo que as restri¢cdes e as
limitacdes ao direito de construir constituem excecdes, devendo, por isso, estar
consignadas em lei ou regulamento (Cddigo Civil, art. 572).

Além disso, ha que se fazer um uso “normal” da propriedade, ndo se admitindo o
seu mau uso. Neste sentido, o Cddigo Civil, em seu art. 554, ao tratar dos direitos de



vizinhanga — aos quais estd subordinado o direito de construir — vedou, expressamente, o
uso nocivo da propriedade. Para tanto, conferiu ao proprietario ou inquilino de um prédio o
direito de impedir que o mau uso da propriedade possa prejudicar a seguranga, 0 SOSSego e
a sadde dos que o habitam®.

Embora, na pratica, caiba a Justica, em cada caso, apurar o que seja uso ou abuso,
normalidade ou anormalidade no exercicio do direito de construir, o mencionado
dispositivo acolhe e consagra em nosso ordenamento juridico o principio da relatividade
do direito de propriedade ou, mais adequadamente, o da normalidade de seu exercicio,
utilizado na solugdo dos conflitos de Vizinhan9a21.

Cumpre observar, ainda, que o conceito de normalidade no direito de construir
abrange todas as formas e modalidades de uso da propriedade. Trata-se de uma limitacao
juridica de cardter geral e, assim, o exercicio do direito de propriedade e, obviamente, do
direito de construir, sé sdo legitimos e defensdveis quando normais>.

A normalidade, como vimos, serd aferida pelo Judicidrio em cada caso, levando-
se em conta a utilizacdo do imével, a destinacdo do bairro, a natureza da obra ou atividade,
a época, a hora e demais circunstancias atendiveis na apreciacdo do ato prejudicial ao
vizinho, ou seja, hd que se atentar para a destinacdo, extensao, intensidade e oportunidade
da obra ou atividade, aferiveis pelos padrdes locais e comuns de utilizagao do imével e de
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ocupacgdo do bairro™.

H. L. MEIRELLES, com muita objetividade, sintetiza o conteido do presente
tépico, dizendo:

“No poder de levantar em seu terreno as construgdes que entender, estd
consignada, para o proprietdrio, a regra da liberdade de construcdo; na
proibicdo do mau uso da propriedade esta o limite dessa liberdade. A
normalidade do direito de construir se traduz no respeito ao direito dos
vizinhos e as prescri¢des administrativas”.

E, atento a sistematica constitucional, acrescenta.

“A partir da Constitui¢do de 1988, as limitagdes ao direito de construir
ndo decorrem apenas do art. 572 do Codigo Civil, mas sim da propria
Lei Maior, que outorga competéncia ao Municipio para promover o
adequado ordenamento do solo urbano, mediante o controle de seu
parcelamento, uso e ocupagdo (art. 30, VIII) 2,

O mestre, como ndo poderia deixar de ser, foi impecdvel. Contudo, RITA
GIANESINI pontua:

“Os limites ao direito de construir estdo disciplinados, no nosso direito
positivo: Constituicdo Federal, Codigo Civil, Constituicdo Estadual,
Codigo de Edificagoes, Codigo de Obras, legislagdo versando a respeito
do parcelamento, uso, ocupagdo e aproveitamento do solo, leis de
proteg¢do aos mananciais, ao patrimonio historico, cultural, paisagistico
e arqueologico, Plano Direto, bem assim restrigdes de vizinhanga



prescritas em convengdes entre particulares, inscritas ou ndo na
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respectiva Circunscri¢do Imobiliaria™".

E de se ver, pois, que os limites ao direito de construir ndo se encontram apenas
na Lei Maior, mas em todo um conjunto normativo de natureza publica e privada,

disciplinador desta “‘situacdo juridica subjetiva complexa” que é a propriedade.

Feitos estes esclarecimento, passaremos agora a questdo da funcdo social da
propriedade imobilidria urbana.

3. A FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE IMOVEL URBANA E O
PLANO DIRETOR

3.1. A funcio social da propriedade imovel urbana

A funcio social da propriedade é um principio ordenador da propriedade privada,
incidente no conteido mesmo deste direito. Constitui fundamento de sua atribuicdo, de seu
reconhecimento e da sua garantia mesma, incidindo sobre seu préprio conteddo™.

Adverte-nos JOSE AFONSO DA SILVA que, relativizado pela Carta Politica,
quando esta o reputou principio da ordem econdmica (art. 170, II e III), “passou a
condicionar a propriedade como um todo, ndo apenas seu exercicio, possibilitando ao
legislador entender com os modos de aquisicdo em geral ou com certos tipos de
propriedade, com seu uso, gozo e disposigﬁo””.

Entretanto, o principio da fung¢do social da propriedade tem sido confundido com
os sistemas de limitacdo da propriedade, embora as limitagdes se refiram ao exercicio do
direito de propriedade, enquanto que a funcdo social interfere com estrutura mesma
daquele direito™. Como se pode observar, os institutos nao se confundem.

Ainda acerca do principio constitucional da func¢do social da propriedade
imobilidria urbana, EDESIO FERNANDES, jurista de escol, assim se manifesta:

“Trata-se de principio que vem sendo nominalmente repetido por todas
as constitui¢oes brasileiras desde a de 1934, mas que somente na de
1988 encontrou uma formula consistente, que pode ser assim sintetizada:
o direito de propriedade imobiliaria urbana é assegurado desde que
cumprida sua fungdo social, que por sua vez é aquela determinada pela
legislagdo urbanistica, sobretudo no contexto municipal. Cabe
especialmente ao governo municipal promover o controle do processo de
desenvolvimento urbano, através da formula¢do de politicas de
ordenamento territorial nas quais os interesses individuais dos
proprietdrios de terras e construcoes urbanas necessariamente coexistem
com outros interesses sociais, culturais e ambientais de outros grupos e
da cidade, como um todo. Para tanto, foi dado ao poder piiblico o poder
de, através de leis e diversos instrumentos urbanisticos, determinar a
medida desse equilibrio possivel entre interesses individuais e coletivos
quanto a utilizacdo desse bem ndo renovavel essencial ao



desenvolvimento sustentdavel da vida nas cidades, qual seja, o solo
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urbano

Em face do disposto no art. 182 da Lei Maior, a utilizacdo do solo urbano fica
sujeita as determinacdes de leis urbanisticas e do plano urbanistico diretor, donde se vé que
a Constituicdo acolheu a doutrina de que a propriedade urbana € um tipico conceito do
Direito Urbanistico, na medida em que a este cabe qualificar os bens urbanisticos e definir
seu regime jurl’dico30.

Em curtas linhas, podemos dizer que o Direito Urbanistico determina os
principios que dominam o regime juridico da propriedade urbana que, a seu turno, é todo
inspirado no principio da fun¢do social que, por sua vez, tem como pressuposto o principio
da funcdo publica do urbanismo, ja que a atividade urbanistica constitui uma fungdo
publica da Administragdo™.

Assim, temos que a fungdo social da propriedade imobilidria urbana vai atingir o
regime de atribuicdo do direito de propriedade, bem como o regime de seu exercicio, ou
seja, de um lado, determinard o direito do proprietario e, de outro, fixar-lhe-4 o conteudo.
Manifestando-se na propria configuracao estrutural do direito de propriedade, qualificara o
modo de aquisi¢do, gozo e utilizagao dos bens*%.

Irradiando-se mesmo na seara do direito processual, a funcdo social da
propriedade ganha nova fei¢do e alcance. LAERCIO ALEXANDRE BECKER, por
exemplo, partindo de uma interpretagdo do art. 5°, XXIII da Lei Maior e de seu §1°, que
deixam claro que o principio constitucional da funcdo social da propriedade incide
prontamente, ou seja, tem aplicabilidade imediata, vislumbra a inclusdo de um inciso V no
art. 927 do CPC, fazendo do cumprimento da fungdo social verdadeiro pressuposto as
acOes possessorias e petitérias33.

Concluimos o presente tépico, certos de que o principio constitucional da funcao
social da propriedade, albergando em seu interior interesses privados de um lado e publicos
e sociais de outro, demandard, ainda, muito esforco do intérprete para sua integral
consolidacdo. Ha que se desfazer da visdo estreita e privatistica da propriedade, inserindo-a
num contexto muito maior, no qual esta se apresenta como passaporte para o
desenvolvimento e bem-estar e, ndo, para o retrocesso. Instituto que, dada a sua
importancia, tem alcance inter e multidisciplinar, irradia-se a bem do direito, por vérios de
seus ramos, inclusive o processual, rejuvenescendo-o como veremos mais adiante.

3.2. O Plano Diretor municipal e a regulamentacio edilicia

Ao tratar da propriedade urbana, a Constituicio da Reptblica (art. 182) traca a
politica de desenvolvimento urbano com o escopo de ordenar o pleno desenvolvimento das
funcdes sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes. Nesta sistemdtica, a
propriedade urbana cumpre sua funcio social quando atende as exigéncias fundamentais de
ordenacdo da cidade expressas no Plano Diretor™*. Mas, o que vem a ser o Plano Diretor?

Ensina-nos H. L. MEIRELLES que o Plano Diretor “é o complexo de normas
legais e diretrizes técnicas para o desenvolvimento global e constante do Municipio, sob os
aspectos fisico, social, econdmico e administrativo, desejado pela comunidade local”®. Por



ser num instrumento de atuagdo da funcao urbanistica dos Municipios, “constitui um plano

geral e global que tem, portanto, por funcdo sistematizar o desenvolvimento fisico,
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econdmico e social do territério municipal, visando ao bem-estar da comunidade local” 6,

Certo é que o Plano Diretor, obrigatério para cidades com mais de vinte mil
habitantes, deve ser aprovado pela Cadmara Municipal e constitui o instrumento bédsico da
politica de desenvolvimento e de expansdo urbana (art. 182, § 1° da CR). Elaborado pelo
Executivo Municipal, por intermédio dos 6rgdos de planejamento da Prefeitura, é um
documento de base que se apresenta sob a forma grafica, compreendendo relatdrio, plantas,
mapas e quadros, que traduzem o retrato da situacdo existente e as projecdes da situacao
futura, transformada, mas também sob a forma juridica (leis e regulamentos)37.

O Plano Diretor, como s6i acontecer, também encontrou disciplina nos arts. 39 a
42 da Lei n° 10.257, de 10 de julho de 2001, chamada “Estatuto da cidade”. Tal é a
importancia daquele instrumento da Politica Urbana, que se tornou parte integrante do
processo de planejamento municipal, devendo o plano plurianual, as diretrizes
orcamentdrias e orcamento anual incorporar as diretrizes e as prioridades nele contidas
(art. 40, §1°). Por se tratar também de lei que disciplina uma realidade dindmica, qual seja
o desenvolvimento e a expansdo urbana, deverd ser revista, ao menos, a cada dez anos

(§3).

Um outro aspecto importante estd em que, tanto no processo de elaboragdo, como
no de fiscalizagdo da implementacdo do Plano Diretor, os Poderes Legislativo e Executivo
municipais deverdo garantir (§4°), a promocdo de audiéncias ptiblicas e debates com a
participacdo da populacdo e de associacOes representativas dos vdrios segmentos da
comunidade (I); a publicidade quanto aos documentos e informagdes produzidos (II) e
também o acesso de qualquer interessado aqueles mesmos documentos e informacodes (I1I),
no intuito de conferir maior transparéncia durante todo o processo.

Por outro lado, apesar de o art. 182, §1° da Constituicio da Republica ter
estabelecido a obrigatoriedade do Plano Diretor para as cidades com mais de vinte mil
habitantes (norma repetida no art. 40, I do Estatuto da cidade), o que, a principio, sugeriria
que as cidades com menos de vinte mil habitantes estariam desprovidas ou dispensadas
daquele instrumento, cumpre observar que o Estatuto da cidade, regulamentando o
dispositivo constitucional, estabelece a obrigatoriedade do Plano Diretor (art. 41) também
para as cidades que integrem regides metropolitanas e aglomeragdes urbanas (II); assim
também para aquelas nas quais o Poder Piblico municipal pretenda utilizar os instrumentos
previstos no §4° do art. 182 da Lei Maior (III); nas integrantes de areas de especial
interesse turistico (IV) e, por fim, para as cidades inseridas na drea de influéncia de
empreendimentos ou atividades com significativo impacto ambiental regional ou nacional
(V). Vé-se, dessa forma, que o critério da populagdo ndo foi o tnico considerado pelo
legislador.

Os planos urbanisticos sdo aprovados por lei, como ndo poderia deixar de ser, em
face do principio da legalidade — art. 5°, II da Constitui¢cdo — uma vez que criam obrigacdes
e impdem constrangimentos™ .

A lei do plano tem como contetido, a principio, o conteido do préprio plano.
Fixard objetivos e diretrizes basicas. Estabelecerd as normas ordenadoras e disciplinadoras



pertinentes ao planejamento territorial. Definird as &4reas urbanas, urbanizaveis e de
expansdo urbana. Dispord sobre a ordenagdo do solo, estabelecendo as regras fundamentais
do uso do solo, incluindo o parcelamento, o zoneamento, o sistema de circulacdo, enfim
sobre os sistemas viario, de zoneamento, lazer e recreag'eio3 .

Hierarquicamente inferior, mas ndo menos importante, a regulamentacdo edilicia
também oferece limita¢des relativas a seguranca, higiene e estética da cidade e das
habitacdes, alcancando mesmo, nos dias de hoje, tudo quanto possa melhorar a vida
urbana.

Neste sentido, a licdo de H. L. MEIRELLES:

“Em seguimento ao Plano Diretor do Municipio vem a regulamentagdo
edilicia, dispondo sobre a delimitagdo da zona urbana, o tragado
urbano, o uso e ocupagdo do solo urbano, o zoneamento, o loteamento, o
controle das construgdes, a estética urbana e a prote¢do ambiental, tudo
isto através de limitacdes urbanisticas ao direito de construir e de
normas de ordenamento das atividades urbanas que afetem a vida da
comunidade .

Nada mais correto, posto que a lei do plano pode, muito bem, deixar certas
disposi¢des para atuagdo ulterior, mediante leis especiais tais como, por exemplo, aquelas
que tratam do uso do solo ou de edificagdes. Pode também estabelecer as normas
fundamentais — diretrizes - remetendo a regulamento os pormenores de sua aplicacdo,
como é comum verificar-se no que tange as normas de zoneamento”'.

Contudo, vale, aqui, a ponderacao do mestre J. A. SILVA:

“Mas é certo que a lei do plano é eficaz nos limites de suas
determinagoes, importando em efeitos, desde logo, vinculantes para os
orgdos publicos e para os particulares, que ficam sujeitos as suas
normas. Assim, sdo nulos os atos municipais contrdrios as normas do
plano. As limitagdes a propriedade privada operam imediatamente, quer
quanto as obrigagdes de ndo fazer, como a regra ‘non aedificandi’,
referentes as dreas declaradas ndo edificaveis, quer quanto as
obrigagdes de fazer, como a defini¢do de drea em que o Poder Publico
municipal, mediante lei especifica, poderd exigir, nos termos de lei
federal, que o proprietdrio do solo urbano ndo edificado, subutilizado ou
ndo utilizado, promova seu adequado aproveitamento, sob pena de
parcelamento ou edificagdo compulsoria (CF, art. 182, §4°) 2

Extrai-se do texto supracitado, que tanto o particular quanto o préprio Poder
Pudblico, por meio de seus 6rgdos, estdo sujeitos a observancia das normas contidas no
Plano Diretor e, assim, obrigados a dar cumprimento a func¢ao social da propriedade.

Atente-se, ainda, para o fato de que é dela — regulamentacdo edilicia da
edificagdo particular — que tratou o Cédigo Civil de 1916 em seu artigo 572*°. Disposicdo
de idéntico teor se encontra no art. 1.299 do novo Cédigo Civil.



Assim, quando o mencionado dispositivo se refere a regulamentos
administrativos, quis dizer regulamentacgdo edilicia da edificacdo particular, de onde se
infere que Plano Diretor e regulamentacdo edilicia se combinam como instrumentos a
ordenacdo da cidade no seu conjunto, mas que também se prestam ao controle técnico-
funcional da construgdo individualmente considerada, sempre no intuito de, em tltima
andlise, trazer maior eficicia ao Plano Diretor, vinculando nio s6 os particulares, mas
também os 6rgdos publicos.

3.3. O Estatuto da cidade

Inobstante tenhamos tratado do tema sucintamente no tdpico anterior, cumpre
densifica-lo no presente tépico.

Assim, no dia 10 de julho de 2001, entrou em vigor a Lei Federal n® 10.257,
importante diploma que veio a receber o nome de “Estatuto da cidade” e que tem como
objetivo regulamentar o capitulo original sobre Politica Urbana presente na Constitui¢cao da
Republica. Cumpriu, assim, a tarefa de estabelecer normas de ordem publica e interesse
social que regulam o uso da propriedade urbana em prol do bem coletivo, da seguranca e
do bem-estar dos cidaddos, bem como do equilibrio ambiental (art. 1°, § Gnico).

Contudo, um dos pontos nevralgicos do Estatuto da cidade estd na consolidacao
que faz do principio constitucional da fung¢éo social da propriedade imobilidria e da cidade,
que, entdo, ganhou concretude no referido diploma. Seu Capitulo III, que trata do Plano
Diretor em seus arts. 39 a 42, assim o confirma pois, sendo aquele o instrumento basico da
politica de desenvolvimento e expansdo urbana e, cumprindo a propriedade urbana sua
funcdo social quando atende as exigéncias fundamentais de ordenacio da cidade expressas
no Plano Diretor, resta comprovado que a interdependéncia entre ambos os institutos é
mais que inegdvel, chega a ser simbidtica.

Antes pautada por uma légica civilista e individual, que orientou mesmo grande
parte da doutrina juridica e das interpretacdes dos tribunais, a propriedade imobilidria
urbana se vé, hoje, comprometida com as disposi¢des constitucionais e legais acerca de sua
funcdo social e de seu relevante papel na promocido do desenvolvimento urbano a luz de
critérios econdmicos, sociais € ambientais.

Neste sentido, se mostra pertinente a licio de EDESIO FERNANDES:

“A aprovagdo do ‘Estatuto da cidade’ consolidou a ordem constitucional
quanto ao controle juridico do desenvolvimento urbano, visando a
reorientar a acdo do Poder Publico, do mercado imobiliario e da
sociedade de acordo com novos critérios econémicos, sociais e
ambientais. Sua efetiva materializagcdo em leis e politicas publicas,
contudo, depende fundamentalmente da ampla mobiliza¢do da sociedade
brasileira, dentro e fora do aparato estatal. O papel dos juristas nesse
processo é de fundamental importdncia para que sejam revertidas as
bases do processo — de espoliagdo e mesmo de autodestrui¢do socio-
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ambiental que tem caracterizado o crescimento urbano no Brasil ™.



Como se pode ver, o Estatuto da cidade, assim como o Plano Diretor e a
regulamentacdo edilicia da edificacdo particular, também se apresenta como instrumento
dos mais importantes a servico da funcdo social da cidade. Isto porque, como bem
observou J. A. SILVA,

“Com as normas dos arts. 182 e 183, a Constituicdo fundamenta a
doutrina segundo a qual a propriedade urbana é formada e
condicionada pelo direito urbanistico a fim de cumprir sua fungdo social
especifica;, realizar as chamadas funcoes urbanisticas de propiciar
habitacdo (moradia), condi¢des adequadas de trabalho, recreagdo e de
circulag‘doé{ Shumana, realizar, em suma, as fungdes sociais da cidade (CF,
art. 182)7™.

Cremos, pois, que outra ndo foi a preocupacdo do legislador ao regulamentar os
artigos 182 e 183 da Constitui¢do da Repiblica através do Estatuto da cidade. Ha que se
conjugar os dispositivos constitucionais aos constantes no Estatuto da cidade, bem como
aqueles da lei do Plano Diretor e da regulamentacdo edilicia para que se possa,
efetivamente, atingir o cumprimento da funcao social da cidade.

3.4. Instrumentos utilizados para o cumprimento da funcio social da propriedade
imobiliaria urbana

O art. 182, §4° da Carta Politica autoriza o Poder Piblico municipal a exigir, nos
termos da lei federal, que o proprietirio do solo ndo edificado, subutilizado ou nio
utilizado promova seu adequado aproveitamento, sob pena de se sujeitar: I) ao
parcelamento ou edificagdo compulsérios (arts. 5° e 6° do Estatuto da cidade); II) ao
imposto predial e territorial progressivo (art. 7° do Estatuto da cidade); III) a
desapropriacdo com pagamento em titulos da divida publica com prazo de resgate de até
dez anos (art. 8° do mesmo estatut0)46.

Esclarece J. A. SILVA que, neste ultimo caso, tem-se a chamada desapropriagdo-
sangdo, modalidade de desapropriacdo prevista na Constituicdo que, entretanto, ndo se
opera mediante prévia e justa indenizacdo em dinheiro tal como se dd na desapropriagdo
comum, por necessidade ou utilidade publica ou interesse social.

Assim, preleciona o insigne jurista:

“O outro é a desapropriagdo-sangdo, que é aquela destinada a punir o
ndo-cumprimento de imposicoes constitucionais urbanisticas impostas
ao proprietdrio de terrenos urbanos. Seu nome deriva, assim, do fato de
que a privag¢do for¢cada da propriedade, devido ao descumprimento de
deveres ou onus urbanisticos, fundados na fungdo social da propriedade
urbana, comporta a substituicdo da indenizacdo em dinheiro por
indenizagdo mediante titulos da divida publica, como se estatui no art.
182, §4°, 11"

Pois bem. Considerando que o regime juridico da propriedade urbana tem seu
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lado civil, assim como seu lado administrativo e tributdrio*, ndo é de se estranhar que cada
um destes ramos do direito apresente instrumentos adequados a consecucdo do principio



constitucional da fungdo social da propriedade. Instituto multidisciplinar, dada a sua
relevancia, a propriedade ha de cumprir sua funcfo social e, para tanto, sofre a influéncia,
disciplina e tutela de varios ramos do direito.

A este respeito, a Lei n° 10.257, de 10 de julho de 2001 ndo nos desampara. Seu
Capitulo II, Dos instrumentos da Politica Urbana, Se¢do 1, Dos instrumentos em geral, se
encarrega, no art. 4°, da enumeracgdo de varios instrumentos utilizados para o cumprimento
desta politica. Sdo eles: I — planos nacionais, regionais e estaduais de ordenagdo do
territério e de desenvolvimento econdmico e social; II — planejamento das regides
metropolitanas, aglomeragdes urbanas e microrregides; Il — planejamento municipal, em
especial: a) Plano Diretor; b) disciplina do parcelamento, do uso e da ocupagdo do solo; ¢)
zoneamento ambiental; d) plano plurianual; e) diretrizes orcamentarias e orcamento anual;
f) gestdo orcamentdria participativa; g) planos, programas e projetos setoriais; h) planos de
desenvolvimento econdmico e social; IV — institutos tributdrios e financeiros: a) imposto
sobre a propriedade predial e territorial urbana — IPTU; b) contribuicdo de melhoria; c)
incentivos fiscais e financeiros; V — institutos juridicos e politicos: a) desapropriacdo; b)
servidao administrativa; c) limitacdes administrativas; d) tombamento de imdveis ou de
mobilidrio urbano; e) instituicdo de unidades de conservacdo; f) instituicdo de zonas
especiais de interesse social; g) concessao de direito real de uso; h) concessao de uso
especial para fins de moradia; i) parcelamento, edificacdo ou utilizagcdo compulsdrios; j)
usucapiao especial de imével urbano; 1) direito de superficie; m) direito de preempcao; n)
outorga onerosa do direito de construir e de alteracdo de uso; o) transferéncia do direito de
construir; p) operagdes urbanas consorciadas; q) regularizacdo fundidria; r) assisténcia
técnica e juridica gratuita para as comunidade e grupos sociais menos favorecidos; s)
referendo popular e plebiscito; VI — estudo prévio de impacto ambiental (EIA) e estudo
prévio de impacto de vizinhancga (EIV).

Como se vé€, fartura de instrumentos viabilizadores do cumprimento da funcao
social da cidade é a caracteristica da Lei n®° 10.257, de 10 de julho de 2001. Todos os
instrumentos mencionados reger-se-ao pela legislacao que lhes é prépria, observando-se, é
claro, o disposto no Estatuto da cidade. Este, pois, o mandamento do §1° do art. 4°. Ja
aqueles instrumentos que demandem o dispéndio de recursos por parte do Poder Ptblico
municipal deverdo ser objeto de controle social, sendo garantida a participacdo de
comunidades, movimentos e entidades da sociedade civil no processo (§3°).

Alerte-se, por importante, que os instrumentos enumerados no art. 4° do Estatuto
da cidade ndo excluem outros, adequados aos mesmos fins. Este entendimento pode,
perfeitamente, ser extraido do caput do mencionado dispositivo, que diz que “para os fins
desta Lei, serdo utilizados, entre outros instrumentos”, os ali enumerados.

Em se tratando de imével urbano, L. A. BECKER ¢ categérico ao dizer que “o
Poder Piblico municipal € responsdvel pela cobranca do cumprimento da funcdo social,
nos termos do §4° do art. 182 da CF’*. Nada mais correto, uma vez que o Poder Publico
municipal é aquele que mais intimamente se v€ as voltas com os problemas urbanos e com
a tarefa e necessidade de soluciond-los.

Certo € que instrumentos de politica urbanistica, econdmica, tributéria e financeira
se combinam a fim de ordenar e racionalizar o desenvolvimento e a expansao urbanos.
Cremos, contudo, que outros instrumentos, de ordem processual, podem ser utilizados



nesta tarefa de conformacgao da propriedade imobilidria urbana a regulamentacao edilicia e,
em conseqiiéncia, ao Plano Diretor, cumprindo, assim, a sua fungéo social.

A acdo popular, por exemplo, prevista no art. 5°, LXXIII da Carta Magna de 1988
e disciplinada pela Lei n° 4.717/65, € um instrumento constitucional apto a combater atos
ilegais ou imorais lesivos ao patrimonio ptblico tomado este em sentido amplo, incluindo-
se ai o patrimdnio histérico que, no caso concreto, pode estar representado, por exemplo,
por um casardo ou edificio antigo e de valor histérico inestimével, que se deseja ver
preservado.

Dada sua importancia, a referida acdo pode ser proposta por qualquer cidadao,
entendido este como o “brasileiro nato ou naturalizado, inclusive aquele entre 16 € 21 anos,
e ainda, o portugués equiparado, no gozo de seus direitos poh’ticos”so. E de se notar ainda
que, apenas no caso de comprovada ma-fé, arcard o autor com as custas judiciais e com o
onus da sucumbéncia, o que, sem sombra de ddvida, facilitou a sua interposicao.

Com o louvavel intuito de ver cumprida a fungdo social da propriedade, o Estatuto
da cidade, por meio de seus arts. 53 e 54, alterou os arts. 1° e 4° da Lei n° 7.347, de 24 de
julho de 1985 — lei da A¢ao Civil Piblica — de modo a estender sua tutela também a ordem
urbanistica (art. 1°, III), permitindo, inclusive, o ajuizamento de agdo cautelar com o
escopo de evitar o dano ao meio ambiente, ao consumidor, a ordem urbanistica ou aos bens
e direitos de valor artistico, estético, histdrico, turistico e paisagistico (art. 4°).

A luz destes elementos, temos, de nossa parte, que o procedimento especial da
acdo de nunciacdo de obra nova constitui instrumento processual adequado, a disposi¢ao
do Poder Ptblico municipal, a promover a conformacio da propriedade imobilidria urbana
ao cumprimento da sua fung¢ao social. Buscando a observancia da regulamentacio edilicia,
esta, por sua vez, atrelada ao Plano Diretor, a acdo nunciatéria se prestaria a obtengao, pela
via processual, daquela funcdo social da propriedade, cumprindo-se, dessa forma, o
inafastdvel mandamento constitucional.

O argumento ganha corpo, também, como veremos ao longo deste estudo, quando
se verifica que a acdo nunciatdria constitui instrumento hébil a impedir o prosseguimento
de obra ou construgdo realizada em desacordo com as “normas legais da construgcdo”,
inclusive com o Plano Diretor, por falta de “habite-se” ou de “licenca de obra”. A tese
encontra apoio, ainda, na doutrina de J. A. SILVA, para quem

“A licenca de obras e o ‘habite-se’ sdo os instrumentos de controle
publico mais importantes, porque impedem a constru¢do e o uso de
imoveis em contraste com as determinagdes do plano. O direito subjetivo
e o interesse legitimo de particulares, destinatarios das normas
urbanisticas do plano, constituem os estimulos do controle particular,
mediante agdes de anula¢do ou de impedimento de atos contrdarios a
essas normas ™'

Nos topicos seguintes, enfrentaremos o tema com mais detalhes, quando entio se
vera a real dimensao da proposta aqui exposada.



4. A ACAO NUNCIATORIA E O MUNICIPIO

4.1. Generalidades e conceito

A ac¢do de nunciacio de obra nova, cuja origem € romana — operis novi nuntiatio —
tem por finalidade impedir e obstar a constru¢do violadora dos direitos de vizinhanga. Era
também conhecida nas Ordenacdes portuguesas onde se fazia a interrupcao da obra ilegal
com o lancamento de pedras — iactum lapilli’*. O lesado demonstrava o seu inconformismo
atirando pedras contra a obra que o prejudicava, numa espécie de embargo privado, sem
qualquer interferéncia do Estado™.

Segundo NAUFEL, a a¢do de nunciagio de obra nova

“é a que compete a quem pretenda impedir que o prédio de sua
propriedade, ou posse, seja prejudicado em sua natureza, substdncia,
serviddo ou fins, por obra nova em prédio vizinho, a fim de requerer o
embargo desta, para que fique suspensa e, seja afinal, demolida a custa
do nunciado, o que tiver sido feito em prejuizo do nunciante ™"

Como se pode ver, a acdo nunciatdria tem por fungéo criar um remédio processual
especifico para solucionar os conflitos surgidos no confronto do direito de construir com o
direito de vizinhanga. Através deste procedimento especial, “a ordem juridica procura
instrumentalizar o prejudicado na reacdo contra a construcdo que se erga com desprezo ao
direito dos vizinhos e as normas administrativas pertinentes as edifica(;f)es”5 >,

THEODORO JUNIOR, com a acuidade que lhe é peculiar, nos esclarece qual o
verdadeiro alcance do procedimento especial sob exame:

“Concebida a agdo originariamente apenas para os conflitos entre
vizinhos, acabou o Codigo Processual de 1973 dando-lhe maior alcance,
no que veio a satisfazer velha aspira¢do doutrinaria. Assim é que, hoje, a
nunciagdo de obra nova pode ser utilizada: a) em conflitos tipicos de
vizinhanga (art. 934, 1); b) em litigios entre condominos, para evitar que
um co-proprietdario execute obra com prejuizo ou altera¢do da coisa
comum (art. 934, II); c) nos conflitos entre o Poder Publico e os
particulares, para impedir violagdo da lei, regulamento ou postura
pertinente as construcoes (art. 934, I11) 36

Sem embargo da opinido do mestre, ao final deste estudo, concluiremos por um
novo alcance, mais amplo e mais moderno, onde a acdo nunciatéria hd de ser encarada
como instrumento processual, ao lado de outros de ordem administrativa e tributaria, posto
a disposi¢do do Municipio a fim de ver cumprido, pelo particular, a fungdo social da
propriedade.

Visto isso, passemos ao estudo da natureza juridica da acdo nunciatdria.



4.2. Natureza juridica

E controvertida a questdo acerca da natureza juridica da a¢do de nunciagdo de
obra nova. O debate entre os doutrinadores € acalorado.

GRECO FILHO, por exemplo, vé nela uma das formas de prote¢do possessoria
em sentido amplo, uma vez que protege o exercicio dos poderes regulares sobre a coisa,
prejudicados por ato abusivo do vizinho. Cumpre observar que, embora ndo se tenha
invasdo, esbulho ou turbacdo, a posse regular fica prejudicada porque a conduta do
vizinho, em seu préprio imdvel, vai atingir, por ser nociva, o prédio vizinho. Trata-se, sim,
de “uma a¢do de preceito cominatério, cabendo a cominacdo de multa caso a ordem

judicial seja descumprida”5 7

Com muita sobriedade, ELPIDIO DONIZETTI NUNES explica a esséncia da
referida concepgao:

“Existe um ponto de tangenciamento entre as a¢des possessorias e a de
nuncia¢do de obra nova; alids, muitos doutrinadores atribuem cardter
possessorio a esta ag¢do. Com efeito, entre outras finalidades, a
nunciagdo de obra nova serve de instrumento ao proprietdrio ou
possuidor para defender sua posse, mais precisamente para impedir que
a edificagdo em imovel vizinho lhe pr%judique o prédio, suas serviddes
ou fins a que é destinado (art. 934, 1) .

H. L. MEIRELLES, a seu turno, entendo pelo cardter pessoal da agdo de
nunciacio de obra nova, com o qual concordamos, assim se manifesta:

“A a¢do de nunciagdo de obra nova, também conhecida por embargo de
obra nova, é adequada para impedir o prosseguimento de constru¢do
prejudicial ao vizinho. Ndo é ag¢do possessoria, nem real: é agdo pessoal
propria para deter obras em andamento que ofendam algum direito de
vizinhanga, e, em especial, como diz o Codigo Civil, para impedir que a
constru¢do vizinha invada a propriedade confinante, ou sobre esta deite
goteiras, ou abra janela a menos de metro e meio da linha divisoria (art.
573)"%.

Com diversa compreensio, THEODORO JUNIOR afirma categoricamente que
“as acOes de vizinhancga, de que € exemplo a nunciacdo de obra nova, integram o grupo das
acoes reais imobilidrias, de que cuida, expressamente, o art. 957 A competéncia, neste
caso, por for¢a de clara disposicdo de lei, seria a do foro da situagdo do imével.

Neste mesmo sentido, IEDO BATISTA NEVES preleciona:

“Conquanto haja julgados entendendo que se trate, na nuncia¢do de
obra nova, de ag¢do pessoal — Tribunal de Justica de Sdo Paulo, Rev. dos
Tribunais, v. 507, p.70 -, o fato é que se trata do exercicio de pretensdo
de direito vinculado a coisa, envolvendo a situacdo, o estado da coisa, o
que 611he dd a condicdo de acdo real. E assim, de resto, que lhe trata o art.
9577



GIANESINI, por sua vez, adverte que a a¢cdo nunciatéria ndo €, também, acdo de
dominio porque defende ndo sé a propriedade, mas também a posse e a serviddo e,
considerando a possibilidade de cumula¢do de pedidos, inclusive de indenizagdo, nido pode
ser incluida entre os procedimentos cautelares, pois ndo esté restrita ao embargo, ja que a
condenacdo visa também ao desfazimento da obra e a indenizagfw&.

Entendemos, porém, que a acdo nunciatéria ndo discute posse e, por isso, nao
pode ser incluida entre as agOes possessOrias propriamente ditas. Ndo se hd de cogitar,
portanto, de uma suposta natureza ddplice da a¢do de nunciacdo de obra nova. A referida
acdo, como vimos, ndo quer, imediatamente, proteger a posse, mas sim, resguardar o autor
contra o prejuizo que adviria da obra nova. Trata-se, sim, de acdo pessoal, como quer Hely
Lopes Meirelles.

4.3. Pressupostos

E. D. NUNES, inaugurando o presente tépico, onde se pretende dissecar os
pressupostos necessarios ao ajuizamento da acdo de nunciacdo de obra nova, tratados, por
alguns autores, com requisitos, esclarece sinteticamente que

“a palavra nunciagdo deriva do latim nunciatio, que significa
anunciacdo, acdo de anunciar. Obra nova, a seu turno, tem o sentido de
edificagdo, reparacdo, de fazer muramento, escavagdo, aterro, pintura,
demolicdo, enfim, qualquer acdo humana que altere o estado anterior do
prédio 63,

Contudo, a despeito da contribuicdo do respeitdvel jurista, adequada ao seu
didatico manual, o tema sera por nés pormenorizado nos tépicos que se seguem. Eis nosso
objetivo.

4.3.1. Obra nova

Para efeito do manejo da acdo nunciativa, o conceito de obra nova é amplo,
alcancando néo s6 edificios ou casas para fins residenciais, mas também aqueles iméveis
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destinados ao comércio, industria ou fabrica™.

A expressdo “prédio”, entretanto, deve ser entendida como o imével “total”, ou
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seja, com inclusdo do solo e tudo aquilo que a ele se refere™”.

E. F. SANTOS, vindo em nosso apoio, também entende que “o conceito de obra
nova, para fins de nunciacao, é tomado em sentido amplo. Nao apenas a edificacio é obra,
mas também a demoli¢do, reparos e reformas do que ja esta construido”®.

Assim, embora o legislador tenha se referido a “edificag@o”, no inc. I do art. 934
do CPC, devemos toméa-lo por “construcdo”, pois, em verdade, aquela € apenas uma das
espécies do género “construcdo’.

H. L. MEIRELLES, na tentativa de extrair a verdadeira esséncia do conceito de
construgdo, elucida:



“Para fins de direito, entende-se por constru¢do toda realizagdo
material e intencional do homem, visando a adaptar o imovel as suas
conveniéncias. Nesse sentido tanto é constru¢do a edificagdo ou a
reforma como a demoli¢cdo, o muramento, a escavagdo, o aterro, a
pintura e demais trabalhos destinados a beneficiar, tapar, desobstruir,
conservar ou embelezar o prédio 07,

Entretanto, ¢ GIANESINI quem nos da a exata medida do conceito de obra nova,
que, como vimos, é amplo. Segundo a referida Doutora,

“enquadrados, assim, no conceito amplo de obra temos: demoligdo,
terraplenagem, sondagem, escavag¢do, compactagdo do solo, aterro,
desterro, colocagdo de cano, fornos, extragdo de minérios, de cascalho,
de areia, planta¢do, constru¢do subterrdnea, fosso, aqueduto, ponte,
viaduto, canal, muro, cerca, perfuracdo, estaqueamento e outros
assemelhados ™.

A estas situacdes, podemos acrescentar, ainda, o loteamento e a limpeza69.

Certo é, pois, que o conceito de construgao e, via de conseqiiéncia, de obra nova,
hdo de ser tomados em seu sentido mais amplo, como todo fazer realizado voluntariamente
pelo ser humano, pois s6 assim o lesado encontrard a satisfatdria protecdo de seus direitos
por ocasido de seu recurso aos Poderes Publicos.

Por outro lado, a obra pode estar sendo realizada tanto na zona urbana como na
rural. Pouco importa se é de grande ou pequeno porte, dispendiosa ou econdmica, se foi
aprovada ou ndo pelos 6rgaos publicos competentes, esteja a sua responsabilidade a cargo
do Poder Publico ou de particulares, pois relevante é que a mesma seja nova no sentido de
modificar, afetar o estado anterior da construcao, o status quo ante”.

E neste sentido que A. F. FABRICIO afirma ser nova “qualquer obra que altere o
estado de coisas anteriormente existentes, importando fixar o tempo durante o qual ela
assim se considera e, portanto, a agdo é proponivel””. Deste ultimo aspecto em particular,
trataremos no tépico seguinte.

Nao ¢ importante, contudo, a dimensdo da alteracdo, se estd acrescentando ou
diminuindo o estado de coisas anteriormente existente, mas, sim, que constitua uma
inovagdo, tendo em vista uma determinada realidade anterior, seja criando o que nao
existia, seja modificando substancialmente o existente .

Quanto a este aspecto, A. F. FABRICIO acrescenta:

“Pouco importa o vulto da obra. Pode consistir em modificagdo
materialmente infima na construgcdo preexistente. O alargamento de
alguns centimetros na seteira para luz pode representar a diferenca
entre a regra do art. 573 do Codigo Civil e a exce¢do de seu §1°; a
simples substituicdo de um vidro fosco por outro transparente pode
resultar em devassamento ilegal do prédio vizinho, que antes ndo
ocorria””.



Entretanto, adverte-nos GIANESINI que estdo excluidos do conceito de obra
nova, por nio implicarem em efetiva alteracao do status quo ante,
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a reconstrugdo, reproducdo, restabelecimento, restaurag¢do da obra
anterior sem qualquer alteracdo daquilo que antes existia, consertos que
atendendo a exigéncia do Poder Publico ndo alteram a estrutura do
prédio, reproducdo exata, idéntica a anterior, sem modificar a estrutura,
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natureza, destinacdo da velha obra”"".

Em sintese, a obra s6 pode ser considerada nova quando retne duas
caracteristicas: ‘“representar uma inovagdo que importe alteracdo prejudicial no
relacionamento entre prédios vizinhos, e que se represente por constru¢do (lato sensu)
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ainda inacabada””.

Inalterada a forma primitiva, o prédio nao pode ser objeto da acao nunciatéria.
4.3.2. Obra iniciada e nao concluida

Para o efeito do ajuizamento da ac¢do nunciatéria, é necessdrio que a obra nova
tenha sido iniciada, mas nao esteja concluida.

Surge, assim, a questdo de se saber quando uma obra deve ser considerada como
iniciada para fins de nunciagio.

A. F. FABRICIO, em sua autoridade, responde a esta pergunta:

“E preciso que jd se tenham iniciado os trabalhos, quaisquer que sejam,
de tal modo a tornar-se visivel a modificagcdo do estado de fato.
Enquanto a obra estd no plano das intengdes, mesmo que comunicadas
ao vizinho, ainda ndo cabe o ajuizamento da ag¢do, nem mesmo se jd
foram encomendadas e elaboradas plantas, requerida e obtida a licenca
da autoridade competente. Ainda ndo haveria o que embargar. A obra,
em sua realidade material e concreta, que é a importante, ndo foi ainda
iniciada, embora haja certeza de sua iminéncia”.

E acrescenta o mestre:

“Ao vizinho, em tal situagdo, o unico procedimento judicial acessivel é o
do protesto, ou notificagdo ao dono da obra para comunicar-lhe sua
oposicdo a realizagdo da mesma. A uma intengdo conhecida se
contrapde a manifesta¢do de outra intengdo, apenas isso 76

Assim € que o simples pedido de aprovagdo de um projeto, ou mesmo o tramite
deste, bem como a mera aglomeragdo de materiais, ndo configuram obra iniciada, apesar
de revelarem o intuito de construir. S3o atos preparatdrios. Inexiste, até aqui, obra a ser
embargada, mesmo porque ndo se pode embargar obra futura’’.



Temos por certo que, s6 depois de visivel e materialmente comecada é que a obra
nova pode ser embargada, pois s6 entdo poderad causar verdadeiro prejuizo ao nunciante.
Para nossa sorte, A. F. FABRICIO nao nos deixa sé neste entendimento:

“Desde 0o momento, entretanto, em que a inten¢do do dono da obra se
exterioriza por fatos (materiais sdo depositados, marcagdes sdo feitas no
terreno e canteiros sdo preparados), ja existe a obra, ainda que em fase
de preparagdo. Pode haver alguma dificuldade prdtica em determinar-se
0 momento exato em que a obra se inicia, mas esse critério da
visibilidade dos trabalhos é o unico seguro 78,

Por outro lado, diversos atos materiais podem denunciar o inicio da obra, tais
como movimento de terra, escavacao, estaqueamento, levantamento de paredes, fixacdo de
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marcos, etc., desde que demonstrem, inequivocamente, a vontade de construir °,

Iniciada a obra, alterado efetivamente o sfatus quo ante, existe obra a ser
embargada. Esta, contudo, ndo pode estar concluida. Se este for o caso, o vizinho terd de
reagir por meio da acdo demolitéria — que € ordindria — e ndo pela via especial da
nunciatéria®.

Assim, o limite temporal para embargar a obra é a conclus@o da obra nova, nao se
admitindo que obra concluida possa ser suspensa. A hipltese caracterizaria,
indubitavelmente, abuso de direito. Neste caso, o autor seria carecedor de acao.

Mas o que se deve entender por obra concluida?
A este respeito, GIANESINI vai logo esclarecendo que

“é cedico que faltando servicos secunddrios, de pouca monta, tais como
arremates finais, colocagcdo de gesso, massa fina, reboco, pintura,
revestimento de pedras ou paredes externas, acabamentos decorativos,
obras complementares de estética, vidros, forro, pisos, rodapés, pontos
de luz, passeio externo, a obra pode ser considerada juridicamente
concluida™'.

Ouso divergir.

A indagacdo, de resposta aparentemente facil, recebeu de A. F. FABRICIO maior
ponderacao. Eis a licdo do festejado jurista:

“Outro ponto a determinar-se é até quando a obra é ‘nova’, isto é,
permanece inconclusa. Sdo numerosos e bem conhecidos os julgados
segundo os quais a obra se considera pronta, e portanto ja ndo cabe a
acdo de nunciagdo, quando a sua conclusdo so faltem arremates,
pinturas, acabamento decorativo, etc. Isso é verdadeiro na maioria dos
casos, mas ndo é prudente a generaliza¢do indiscriminada: pode suceder
que precisamente da execucdo de um detalhe final decorra prejuizo ou a
infragdo. Suponha-se, por exemplo, que o emprego de determinado
material de acabamento contravenha disposicdo edilicia™



Na verdade, a prudéncia deste tltimo doutrinador nos agrada mais.

Um muro, por exemplo, que precise de reboco, ndo pode ser considerado como
concluido. Desse modo, nota-se que os conceitos de “acabamento” e “obra concluida”
podem variar, caso a caso, de acordo com as circunstincias féaticas e a finalidade da obra.

Temos, assim - e aqui estd o ponto nevrélgico do presente topico — que € o critério
da utilizagdo que vai determinar com precisio se a obra foi ou ndo concluida.

Se a obra ja pode ser utilizada para o fim a que se destina, ai sim, ha de ser
considerada obra acabada. A comprovacdo da conclusdo da obra é feita através da
concessao do “habite-se”, de modo que sé depois de receber o aval das autoridades
publicas € que o suposto réu deixard de ter legitimidade passiva na a¢do nunciatdria, por
concluida sua obra. Antes disso, no!

Na realidade, o licenciamento administrativo das obras, enquanto meio de que se
utiliza o Poder Publico para impor e controlar a observancia das normas técnico-legais da
construgdo, tem no “habite-se” uma de suas expressdes. Assim, para o inicio de uso da
obra concluida, a autoridade competente expede o alvard de ocupacdo ou auto de vistoria,
vulgarmente conhecido por “habite-se”®’. A medida reflete uma preocupacdo do Poder
Pdblico com o bem-estar do individuo e da coletividade, na medida em que busca
assegurar a adequada habitabilidade de um imdével que, entdo, ndo colocard em risco a
saide e a seguranca de quem quer que seja.

Pode, ainda, o nunciante, concomitantemente ao procedimento judicial, valer-se
de processo administrativo junto aos o6rgdos publicos — da Prefeitura Municipal, por
exemplo - a fim de obstar a obtencao do “habite-se” pelo réu que o prejudica.

Tenho que este entendimento, longe de ampliar demasiadamente o conceito de
obra inacabada, com o qual se identifica o conceito de obra nova para fins do manejo da
acdo nunciativa, é o que melhor atende ao ideal de efetividade do processo, de prestacdo de
tutela jurisdicional invocado pelo autor.

Nao se deve considerar uma obra acabada simplesmente porque sua estrutura ja se
encontra concluida. N@o basta que a mesma esteja em fase de acabamento para que seja
considerada finda.

Atuamos certa vez em caso no qual um edificio em construgdo, aparentemente
concluido, localizado em rua ingreme, guardava, junto as suas pilastras, grande volume de
entulho, restos da construcao do mesmo e que nio foram retirados da malsinada obra.

O descaso e a negligéncia de seu proprietario, juntamente com o desatendimento
de normas municipais, que determinavam a constru¢io de um adequado muro de
conten¢do, levaram os moradores do prédio vizinho, localizado abaixo do imével do
nunciado, a ajuizar a ac@o objeto de nosso estudo, posto que a obra irregular punha em
risco a vida e a seguranca destes, face a iminéncia de “escoamento” do entulho em razao
da inclinagéo do terreno.



Aparentemente pronta, a obra ndo tinha sido devidamente “limpa”. Seus restos,
que nio mais deveriam se encontrar no imével, prejudicavam sobremaneira os vizinhos
que, ainda, provocaram as autoridades municipais. Estas, por sua vez, embargando
administrativamente a obra, concluiram, ainda, pela ndo concessdo do “habite-se”. Vitéria
da justica!

Certo € que a obra nova, no momento da propositura da acao de nunciacdo de obra
nova ou da efetivacdo do embargo extrajudicial, deve ndo estar concluida juridicamente.
Dai a importancia dos documentos juntados com a inicial: fotos com datas (acompanhadas
de seus negativos — art. 385, §1° CPC), laudo elaborado por profissional especializado, o
auto de embargo lavrado pelo oficial de justica onde € feita descrigdo minuciosa do estado
da obra e das infracdes existentes, etc®.

Por derradeiro, pouco importa se a época do embargo ou na data da sentenca a
obra estava terminada. Imprescindivel € que a ac@o tenha sido proposta em tempo hébil, ou
seja, antes do término da obra®.

No tépico seguinte trataremos de dois pressupostos para o ajuizamento, com
sucesso, da acdo de nunciagdo de obra nova, quais sejam o prejuizo que a obra nova deve
causar ao autor € a relagdo de vizinhanca entre os iméveis do nunciante e do nunciado.

4.3.3. Prejuizo ao prédio vizinho

E necessério que a obra iniciada e nio concluida, que da ensejo a propositura de
acdo de nunciacao de obra nova, cause prejuizo ao prédio vizinho.

O prejuizo ha de ser efetivo, verdadeiro, objetivo, duradouro, nao se exigindo seja
permanente, mas sempre fora dos limites normais da tolerancia. Pode ser atual ou
suscetivel de ser produzido no futuro. Pode, ainda, atingir a substincia, a natureza ou as
serviddes do imével prejudicado.

Por outro lado, um razoavel e fundado temor, assim como a probabilidade ou

mesmo a possibilidade de um dano ja autorizam a propositura da a¢do nunciatdria, desde
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que presentes os demais requisitos, porque ndo se exige a certeza do prejuizo” .

O dano, alerta uma brilhante jurista, que ha de ser injusto, deve “estar relacionado

com a estrutura, integridade, finalidade e uso do prédio prejudicado”87.

Entendo, porém, que em certos casos, o dano estético também servird de
fundamento a acdo nunciativa. Obras clandestinas ou verdadeiros “aleijoes arquitetonicos”,
em manifesta ofensa a posturas municipais, podem, perfeitamente, se encontrar em
desarmonia, quando ndo contrariar a finalidade dos iméveis préximos.

Se a lei da Acdo Civil Publica — Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985 — autoriza os
legitimados em seu art. 5°. a propositura de acdes de responsabilidade por danos morais e
patrimoniais causados a bens de valor estético (art. 1°, III), sem prejuizo da acdo popular,
coerente, também, armar-se o particular, além da Administracdo Publica da Unido,
Estados, Distrito Federal, Municipios e suas autarquias, dentre outros, da acdo nunciatéria
para finalidade semelhante, privilegiando, assim, a instrumentalidade do processo.



O argumento é reforcado pelo fato de que a propriedade imobilidria urbana deve
cumprir a sua funcdo social, que é justamente aquela determinada pela legislacdo
urbanfstica, sobretudo no contexto municipal, como vimos na primeira parte deste estudo.

Prejuizos “legitimos”, entretanto, devem ser suportados, ndo desafiando a
nunciatéria. Assim, o prejuizo que ndo deriva da violacio de uma norma, bem como o
decorrente de uma imposicao legal ou do exercicio legitimo do direito de propriedade, o
mero prejuizo “de fato” nédo autorizam a propositura da a¢do de nunciacdo de obra nova,
vez que ndo é qualquer inconveniente relacionado com a construcdo em imével vizinho
que lesa o direito e autoriza o embargo.

Contudo, € de se ver que as constru¢gdes, ndo raras vezes, dada a sua prépria
natureza e independentemente de culpa de seus executores, causam danos a vizinhanca, por
exemplo, através de recalques do terreno, fundacdes, vibracdes do estaqueamento, queda
de materiais, etc. Para tanto, ndo se exige ilicitude no ato de construir, bastando a
lesividade do fato mesmo da construgéogg.

Certo é que, em sede de acdo nunciativa, o prejuizo tem que derivar da obra nova
— ndo ser anterior a ela - que, a seu turno, deve ter sido realizada sem o consentimento do
nunciante, prejudicando o prédio deste — prédio vizinho - por infringir direito de
vizinhanca decorrente de lei ou contrato, direito de propriedade em si ou em algum de seus
desmembramentos ou utilidades.

Porém, ndo se pode olvidar que “a obra levantada ao arrepio do direito de
construir acarreta por si s prejuizo, justificando, por esta razdo, ser suspensa para se
adaptar as normas legais”gg. O referido prejuizo pode, ainda, afetar o interesse da
coletividade, por exemplo, em preservar o carater estritamente residencial de determinado
bairro.

Em qualquer caso, a verificagdo da ocorréncia do prejuizo ha de ser feita
objetivamente, ndo se levando em conta a inten¢do do agente causador do dano. Ndo se
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discute a boa ou ma-fé do dono da obra nova .

Além do prejuizo, hd que se ter uma relagdo de vizinhanca entre os imdveis
prejudicante e prejudicado.

Contudo, vizinhanga nio se confunde com contiguidade. O conceito de vizinhanca
¢ mais amplo que este dltimo, alcancando mesmo prédios localizados a uma distancia
apreciavel, desde que sujeitos e afetados as conseqii€ncias do uso nocivo da propriedade.

1. B. NEVES autoriza este entendimento:

“No conceito de imovel vizinho ndo se inclui, apenas, aquele que é
imediatamente contiguo. Entre o imovel prejudicado e o prejudicante
pode intermediar outro e nem por isso uma constru¢do deste deixe de
prejudicar divetamente aquele. Qualquer construgcdo em prédio proximo,
que prejudique clara e diretamente outro, é embargdvel. E esta uma



questdo de fato, a ser examinada nas circunstdncias que a envolvem, e
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ndo apenas diante do aspecto de contiguidade imediata’".

No mesmo sentido, a li¢io magistral de A. F. FABRICIO:

“Basta que a distdncia entre um e outro seja suficientemente curta para
que a obra feita em um deles prejudique o outro. E essa possibilidade,
naturalmente, depende muito da natureza da obra e dos meios
empregados na sua execugdo, ndo apenas da proximidade topogrdfica.
Particularmente nos dias de hoje, quando a tecnologia construtiva
envolve o uso de maquinas de grande porte e de grande potencialidade
danosa, seria inoportuna a ado¢do de um conceito restritivo de
vizinhan¢a — que, alids, ndo é e nunca foi sinénimo de contiguidade. E
preciso pensar, de resto, nos casos de prejuizo a serviddo, que nem
sempre supde adjacéncia, ou sequer proximidade, entre os dois
prédios™”.

Assim, por vizinho se deve ter o da frente, o de lado, o do fundo, o de cima, de
baixo, préoximo ou distante”. O conceito de vizinhanca abrange ndo s6 os prédios
confinantes como também os mais afastados, ou seja, refere-se a proximidade com a obra
nova.

Entretanto, pode surgir, no seio da agdo nunciatdria, a questdo de /imites para se
saber se houve dano ou ameacga a prédio vizinho. A este respeito, ¢ A. F. FABRICIO
quem, mais uma vez, nos d4 a solucdo. Sendo, vejamos:

“Sendo o imovel adjacente, pode-se suscitar, no bojo da agdo
nunciatoria, a questdo de limites: para que se possa decidir se ha dano
ou ameaga a prédio vizinho, torna-se eventualmente necessdrio examinar
a exata localizag¢do da linha divisoria. A jurisprudéncia segundo a qual a
agdo nunciatoria é meio indbil para solucionar controvérsia sobre
divisas ndo deve ser tomada como proibicdo absoluta do exame
incidenter tantum dessa questdo. De outro modo, a simples alegacdo
pelo nunciado de divida ou incerteza quanto aos limites seria suficiente
para elidir a demanda, o que positivamente ndo é razoavel. Ao juiz cabe,
sim, apreciar e resolver a pendéncia sobre limites, se a prova lho
permitir; na insuficiéncia, a demanda tera de ser julgada improcedente.
Como quer que seja, a questdo serd resolvida incidentalmente, e ndo
como objeto do processo, de modo que a essa resolugdo ndo se alargard
a autoridade do julgado "9,

Depois de tdo elucidativos esclarecimentos, qualquer acréscimo de nossa parte
estaria a ofuscar o brilho dos ilustres doutrinadores. Assim, trataremos, no tépico abaixo,
de alguns aspectos, ainda importantes, relativos a acao de nunciacao de obra nova.

4.3.4. Outros apontamentos

Vistos os principais pressupostos/requisitos da acdo de nuncia¢do de obra nova,
podemos sintetiza-los, dizendo, com a ajuda indispensdvel de GRECO FILHO que, no



caso do inc. I do art. 934 do CPC, sao eles: a) que o autor seja proprietario ou possuidor do
imével; b) que a obra esteja sendo edificada no prédio vizinho e seja nova; ¢) que o imovel
seja vizinho e a obra prejudique o prédio, suas serviddes ou fins a que é destinado, ou seja,
que haja violacdo dos direitos de vizinhanga, tratados no Cdédigo Civil, arts. 554 e
seguintes%.

Ausentes os dois primeiros - qualquer deles — o autor sera tido por carecedor de
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acdo; ausente o dltimo, o caso serd de improcedéncia do pedido™.

A acdo de nunciac¢do de obra nova, como se pode comprovar, se presta a proteger
ndo somente a incolumidade estrutural do prédio, mas também suas serviddes e utilidades
para plena frui¢do do imével em conformidade com sua destinacdo normal. Qualquer dano
ou interferéncia da obra nova no prédio alheio legitima a referida acdo com o escopo de
impedir a construcao lesiva e propiciar as devidas reparagées97.

Diversamente dos demais legitimados — incs. I e II do art. 934 do CPC - o
Municipio fica dispensado de provar prejuizo para ajuizar a acdo nunciativa, isto porque a
infrag@o as leis municipais afeta a coletividade, prejudicando de modo evidente todos os
municipes. O mesmo se dd com o requisito pertinente a relacdo de vizinhanca entre
prédios, pois a Administragdo Piblica tem legitimidade para atuar em todo seu territ6rio”".

Assim, face ao disposto no art. 934, I1I do CPC tem o Municipio a necessidade de
demonstrar, tdo somente, que a construcdo nova estd sendo realizada em desprezo a lei,
regulamento ou postura municipal, pois a lesividade neste caso vem presumida na lei.

A este respeito, HERIBERTO ESCOLASTICO BEZERRA JIjNIOR, Procurador
do Municipio de Natal, no Rio Grande do Norte, comentando o dispositivo em questao,
nos acompanha neste entendimento, aduzindo que

“a leitura da regra processual acima transcrita (CPC, art. 934,11])
revela a nmecessidade impar da demonstracdo, pelo Municipio/autor,
quando da interposi¢cdo da a¢do nunciatoria, que a constru¢do nova estd
em contravengdo da lei, do regulamento ou de postura. Somente”.

O mesmo autor ainda acrescenta:

“A comprovagdo do argumento municipal (autor) no sentido de
demonstrar ao Estado/Juiz a desconformidade da legislagdo com a nova
edifica¢do, pode ser efetivada através do exercicio do poder de policia,
consubstanciado no auto de infragcdo ou embargo administrativo (com
oferta do direito de defesa) face a presungdo legal, o que ndo dispensa
sua tonmificagdo com outras provas, tais como fotografias (com os
negativos - §1°, art. 385 CPC)""’.

Nada mais certo. O ente publico municipal goza, compreensivelmente, de certas
facilidades no manejo da a¢ao nunciatdria, dado o tipo de interesse que tutela — o interesse
publico consistente no respeito as suas leis, regulamentos e posturas. Pode, mesmo,
embargar administrativamente a obra irregular valendo-se, para tanto, de seu poder de
policia, sem prejuizo da propositura da acao objeto de nosso estudo.



Pois bem. Estudaremos no tépico seguinte a hipétese de Municipio € municipe, na
condi¢do de nunciantes, invocarem, como fundamento da a¢do nunciativa, o desrespeito as
normas legais sobre construcdo, o que, a seu turno, leva ao rejuvenescimento deste
procedimento especial, que se apresenta, entdo, como instrumento processual héabil a
garantir a observancia, pelo particular, assim como pelo préprio Poder Puablico, da fungao
social da propriedade imobilidria urbana, vez que tanto um quanto outro estdo sujeitos a
observancia das normas contidas no Plano Diretor e, assim, obrigados a dar cumprimento a
funcdo social da propriedade.

4.4. As normas legais da construcio e o Municipio: o revigcoramento do procedimento
especial da aciao de nunciacio de obra nova

Iniciamos nosso estudo partindo de uma nova concepg¢ao de propriedade, irradiada
e condicionada pelo principio da fungdo social. Desde entdo, nosso ordenamento juridico
reconheceu que o exercicio dos poderes do proprietrio estava a merecer protecdo para que
se verificasse sua efetiva integracdo a coletividade. Realizar-se-ia, assim, um interesse
mais amplo, ttil e relevante.

A luz destes elementos, a “funcdo social” da propriedade se impde como modelo
comportamental.

Tracando um comportamento regular para o proprietirio, exige que este se
conduza numa dimensdo em que realize, também e concomitantemente, interesses sociais,
0 que, nem por isso, implica em privacdo, pelo seu titular, do bem que lhe assegura as
faculdades de uso, gozo e disposicdo. Continua, assim, gozando de sua propriedade, que se
mantém privada e livremente transmissivel. Nao se opera, assim, um esvaziamento de seu
contetdo privado, mas, apenas, sua inser¢ao numa perspectiva socialmente mais ampla.

A funcdo social da propriedade, contudo, ndo se confunde com as limitacdes
impostas pelo ordenamento juridico ao direito de propriedade, onde se inclui o direito de
construir, que € um de seus consectarios.

Tais limitagdes apresentam contetido negativo, ou seja, de proibigcdo, abstengdo
que atinge o exercicio do direito de propriedade, ao passo que a chamada funcdo social —
de conteuddo positivo — atinge a propria esséncia e substincia da propriedade, traduzindo-se
na implementacdo de medidas que impulsionem a adequada exploracdo econdmica, através
da producdo de bens e circulacdo de riquezas.

Como era de se esperar, a propriedade imobilidria também se sujeitou a estes
condicionamentos. A Constituicao da Reptiblica se encarregou de submeter a propriedade
imodvel urbana e rural ao cumprimento da sua funcao social. No bojo deste estudo, porém,
estd a nos interessar, em especial, a sua influéncia sobre a propriedade imobilidria urbana,
posto que € nas grandes aglomeragdes urbanas que a convivéncia e, via de conseqiiéncia, o
conflito entre os homens se mostram mais freqiientes.

Por outro lado, gragas ao perfil que recebeu de nossa Carta Magna, o Municipio
guarda mais intimas relacdes com a tarefa de verificar e garantir o cumprimento da
chamada funcdo social da propriedade. Embora a Administracio Publica da Unido,



Estados, Distrito Federal e Municipios tenha também interesse em ver cumprida a funcao
social da propriedade, sdo estes dltimos — os Municipios - que, mais comumente e de
forma imediata, se véem as voltas com o imperativo de assegurar o seu cumprimento.

Na verdade, como observa A. F. FABRICIO, “as regras restritivas ao direito de
construir promanam em muito maior nimero, embora ndo com exclusividade, dos
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Municipios” .

Neste mesmo sentido, a impecavel licdo de H. L. MEIRELLES:

“O policiamento administrativo das construgdes é da competéncia
concorrente das trés entidades estatais — Unido, Estado-membro e
Municipio -, porque a todas elas incumbe o dever de velar pelo bem-
estar social, nos limites de suas atribuicoes institucionais. Ocorre,
porém, que a construgdo afeta mais de perto os interesses locais, e, por
isso mesmo, a maioria de suas normas provém do Municipio, que
regulamenta as obras em seu territorio e sobre elas exerce intensa
fiscalizagdo. Além disso, a Unido e o Estado-membro geralmente
delegam poderes ao Municipio para a inspecdo das habitagdes, no que
tange a observdncia das normas sanitdrias federais e estaduais. Dai por
que, na prdtica, aparece o Municipio como  entidade
preponderantemente policiadora da construgdo » 101

Certo é, assim, que também o direito de construir, por estar diretamente ligado ao
direito de propriedade e sofrer a influéncia inafastavel, irresistivel, do principio da fungdo
social, hd de ser compreendido, hoje, como situado num contexto mais amplo e moderno.
E, embora “fun¢do social” e limitacdes ao direito de propriedade nao se confundam, como
ja afirmamos, € inegavel que se influenciam reciprocamente, complementando-se.

H. L. MEIRELLES, com a sua indisfar¢avel autoridade, nos permite reunir as
“restricoes de vizinhanca” e as “limitagcdes administrativas”, onde se inclui o
condicionamento do direito de construir e do uso da propriedade a sua func¢do social, sob a
denominacdo de “normas legais da constru¢ao”. Eis, a respeito, sua substancial licdo:

“Normas legais de constru¢do dizem-se todas as prescrigdes expressas
em lei, ou regulamento, visando a ordenacgdo individual da obra ou a sua
adequacdo ao meio social. Estas normas bipartem-se em civis e
administrativas. As normas civis regulam o direito de construir nas suas
relagcdes entre vizinhos, dai por que sdo chamadas de restrigdes de
vizinhanga. As normas administrativas destinam-se a proteger o0s
interesses da coletividade, condicionando o direito de construir e o uso
da propriedade a sua fungdo social (Constituicdo Federal, arts. 5°,
XXIII, e 182, §2°), motivo por que sdo conhecidas por limitagdes
administrativas. As restrigdes de vizinhang¢a, como preceitos de ordem
privada, estdo consubstanciadas no Codigo Civil (arts. 554 e 588); as
limitagdes administrativas, como imposi¢does de ordem publica,
encontram-se dispersas na legislagdo protetora da comunidade,
notadamente no Cédigo Sanitdrio e no Cédigo de Obras™”.



Temos, pois, nesta ordem de idéias, que a a¢do de nunciacdo de obra nova se
apresenta como instrumento processual habil, a par de outros de natureza administrativa,
civil, constitucional e tributdria, postos a disposicio do Poder Publico, especialmente
municipal, a garantir o cumprimento da fungdo social da propriedade imobilidria urbana
pelo particular — e também pelo Poder Publico - quando qualquer destes construir em
desrespeito as normas legais da construcdo, elaboradas em consonincia com o Plano
Diretor do Municipio, cujas normas, como vimos, se impdem a ambos.

Na verdade, o festejado autor ha muito ja ensinava que

“As construcoes em desalinho com as restricdes de vizinhanca ou com
infringéncia de normas administrativas (Codigo de Obras, leis de
zoneamento e outras) ddo ensejo a ag¢do de nuncia¢do de obra nova,
acdo demolitoria ou ag¢do de indenizagdo, admitindo-se desde logo, o
embargo da constru¢do em andamento ™"

Ja era assim muito antes de nosso ordenamento juridico ter se robustecido com o
advento de importantes normas sobre Politica Urbana, tais como o Plano Diretor e o
Estatuto da cidade e, principalmente, com a exigéncia constitucional de que a propriedade
cumpra sua funcao social. O que se diga a partir de entao!

Hoje, mais que nunca, a a¢do de nunciacdo de obra nova se vé revigorada. Se, no
passado, o referido instrumento ji se mostrava eficiente, hd de ser ainda mais, nos dias
atuais!

Por outro lado, temos por certo que o Municipio deve demonstrar, para o manejo
da acdo nunciatéria, que a constru¢do nova estd sendo realizada com desprezo a lei,
regulamento ou postura municipal, para utilizarmos a terminologia do legislador
processual de 1973. Apenas isso. A lesividade, neste caso, assim como o prejuizo, vem
presumida na lei, ficando o Municipio, entdo, dispensado de prova-lo.

Situagdo diversa ocorre com os particulares. Estes, para que logrem éxito com a
acdo nunciatéria, deverdo demonstrar, além da violacdo do preceito administrativo, que
adveio da obra nova um real e efetivo prejuizo ao seu prédio, de modo que “a simples
irregularidade no cumprimento de norma administrativa, como caducidade do alvard ou
falta de aprovagdo do projeto, ndo serd, de si mesma, causa justificadora da nunciacio de
obra nova intentada pelo confinante”'*.

GIANESINI, entretanto, nos ensina que “se a obra estiver licenciada, presume-se
que estd em consonancia com a legislacdo especifica a respeito do direito de construir,
devendo, por esta razdo, ser requerida a anulacdo daquele alvara”'®. Desse modo,
enquanto nao anulado o alvard em questdo, fica o juiz autorizado a entender que a obra
nova, em principio, ndo contraria nenhum regulamento administrativo, ainda mais se o
proprio Poder Publico outorgante da licenga, vier em defesa do seu ato.

Quanto ao tema, H. L. MEIRELLES acrescenta:

“O licenciamento administrativo das obras é o meio de que o Poder
Publico langa mao para impor e controlar a observdincia das normas



técnico-legais da construgdo. Desde a elaboragcdo do projeto até a
conclusdo da obra, a construgdo fica sujeita a fiscalizagdo da autoridade
competente, que, para o inicio da edificacdo, expede o alvara de
constru¢do e, para o inicio de uso da obra concluida, expede o alvara de
ocupagdo ou auto de vistoria, vulgarmente conhecido por ‘habite-se’.
Esse policiamento da construgdo tanto pode alcangar as obras urbanas
como as edificagbes rurais, visto que umas e outras tém profundas
implicagdbes com o bem-estar do individuo e da coletividade; mas, por
incuria das Administragdes, até hoje s6 se tem legislado para as
construcoes urbanas »106

Por outro lado, o prejuizo efetivo, que confere ao particular o direito de ajuizar a
acdo nunciativa, € facilmente apuravel quando, por exemplo, se estd diante de situagcdes de
desrespeito a zoneamentos urbanos, onde a introducgao de certos tipos de constru¢do nao sé
compromete o bom uso das edificagdes existentes como também as desvaloriza
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comercialmente'"’.

Perguntando-me se, diante de um quadro dessa natureza, a propriedade cumpre
sua fungdo social, s6 consigo chegar a resposta negativa! Por esse motivo, vislumbro a
acdo de nunciagdo de obra nova como instrumento processual habil, posto a disposicdo do
Municipio, a garantir-lhe o cumprimento.

GRECO FILHO, em sua autoridade, refor¢a o argumento:

“E preciso, ainda, lembrar que, pelo principio de atuag¢do auto-
executoria da administracdo, a utilizacdo da acdo de nunciacdo é uma
das alternativas legais de que dispdoe a administracdo para impedir a
obra clandestina, podendo utilizar-se, desde que exista lei municipal, do
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embargo administrativo sob pena de multa e desobediéncia” ™.

Bom mesmo seria ver o Municipio utilizar, com mais freqiiéncia e eficiéncia, seu
Poder de Policia das Construgdes. A este respeito, H. L. MEIRELLES faz preciosos
esclarecimentos:

“Para bem policiar as edificacoes as Municipalidades subordinam as
construgoes e reformas a prévia aprovacdo do projeto pela se¢do
competente da Prefeitura e exigem que tais projetos sejam elaborados e
subscritos por profissional legalmente habilitado, na forma de legislagcdo
federal pertinente. Pelo mesmo motivo, a ocupagdo dos edificios deve ser
precedida de vistoria e expedi¢do de alvarad de utilizagdo, conhecido por
‘habite-se’. O poder de policia municipal, em matéria de habitagoes,
como se vé é amplo, possibilitando o acompanhamento da execugdo da
obra e vistorias posteriores a sua conclusdo, desde que o Poder Publico
suspeite de insegurangca ou alteracdo das condi¢des de higiene e
salubridade, sempre exigiveis. Encontrando-as em desconformidade com
as exigéncias legais e regulamentares, pode promover sua interdicdo e
demoli¢do, ou permitir a adaptagdo as condicdes oficiais ™"



Lamentavelmente, porém, o embargo administrativo de obra clandestina ou em
desacordo com o projeto aprovado, que deveria funcionar como efetivo obstaculo para o
prosseguimento da obra, se mostra ineficaz, obrigando o Poder Publico a ingressar em
juizo para obter a paralisacdo da mesma''’.

Seja com for, em se verificando a inocuidade do processo administrativo, € a hora
e a vez de o ente municipal ajuizar a acdo nunciatdria.

BEZERRA JIjNIOR, em seu oficio, ndo s6 comunga desta opinido, como vai
mais além. Sendo, vejamos:

“Com efeito, constatando-se a inocuidade do processo administrativo
reflexo da desaten¢do do municipe na persisténcia da transgressdo aos
termos da legislagdo municipal, continuando, pois, a edifica¢do
irregular, também rotulada como clandestina, exsurge o momento para o
ingresso da a¢do de nunciagdo de obra nova.

E mais, nada impede que expirado o prazo da defesa concedido ao
construtor infrator e persistindo a contrariedade a determinagdo
municipal advinda do poder de policia, o processo administrativo, apos
Jjulgado pela autoridade do orgdo competente, pode bifurcar-se nos
seguintes caminhos: a) seja encaminhado a Secretaria de Finangas para
langamento/inscri¢do na divida ativa e cobranga do quantum pertinente
a multa;, b) seja encaminhado para a Procuradoria Municipal como
noticia de infragdo e servir de prova para alicercar a agdo de nunciagdo
de obra nova, com pedido liminar de embargo de obra nova™'"’.

A despeito dos preciosos esclarecimentos, ndo custa lembrar que o Poder Piblico
fica dispensado de ratificar o embargo administrativo, realizado no exercicio de seu poder

s 112
de policia .

Por outro lado, GRECO FILHO, examinando o alcance das normas que
estabelecem restricoes ao direito de construir, entende que as mesmas criam uma
expectativa nos administrados, no sentido de que serdo fielmente cumpridas. Eis, a este
respeito, a licdo do mestre, que também exemplifica:

“Se, de um lado, as referidas leis estabelecem restri¢des, de outro,
geram para o municipe uma expectativa de que as limitacdes serdo
cumpridas, de forma que o local onde se estabeleca mantenha um
padrdo de atividades homogéneo. Assim, aquele que mantém sua
residéncia em zona exclusivamente residencial deseja que a regido se
mantenha exclusivamente como tal, frustrando-se essa expectativa
quando, contra a lei municipal, alguém passe a exercer outra atividade,
como, por exemplo, a atividade industrial ou comercial "' .

E, pois, de se reconhecer ao particular o direito subjetivo de se insurgir contra
uma obra nova que lhe prejudica, alegando, para isso, que a mesma contraria leis,
regulamentos e posturas municipais. Poderd sustentar, também, que a malsinada
constru¢do ndo se encontra em harmonia com o Plano Diretor municipal, ou com o



Estatuto da Cidade e que ndo cumpre sua funcdo social, ou seja, que a obra contraria
normas urbanisticas de uma forma geral.

Sabemos que o tema é complexo, mas entendemos que as normas de Politica
Urbana, em conjunto com as normas e regulamentos administrativos que tratam do direito
de construir, formam um sistema. Sendo assim, a construcao irregular ou clandestina, quer
prejudique ou ndo, de forma direta, um vizinho, ndo se limita a violar esta ou aquela
norma, mas todo o sistema. Este, naturalmente, deseja e “conspira” para o cumprimento da
funcdo social da propriedade que, como afirmamos, € um inafastivel principio
constitucional, aplicdvel também a propriedade imobilidria urbana.

MIGUEL JOSINO NETO, advogado em Natal e assessor juridico da Consultoria
Geral do Rio Grande do Norte, ainda acrescenta:

“As restrigdes ao direito de construir, geralmente na modalidade
negativa, ou seja, impondo obriga¢do de ndo fazer, ndo admitem
descumprimento. Ora, se uma pessoa constroi em observdncia expressa
aos regulamentos administrativos e outra em desacordo com esses
regulamentos, é Obvio que estd sendo vulnerado o principio
constitucional que assegura igualdade, posto que ‘todos sdo iguais
perante a lei’, inclusive no que concerne ao cumprimento de obrigacoes.
Se alguém constroi descumprindo, por exemplo, a quota permitida para
determinado bairro, essa construgdo pode afetar o vizinho, no que diz
respeito a desvalorizagdo do seu imovel. O vizinho prejudicado pode,
assim, para evitar que o seu imovel sofra desvalorizagdo devido a

construgdo ilegal, tomar varias medidas judiciais, inclusive a Nunciagdo
de Obra Nova”.

E conclui:

“A vista do exposto, bem de ver que o particular tem legitimidade para
ajuizar Agdo de Nunciagdo de Obra Nova cobrando do vizinho o
cumprimento de normas administrativas, posto que ele tem direito
subjetivo e, ainda, em razdo de que os regulamentos administrativos
integram o art. 572 do Caodigo Civil, quando condicionam o direito de
construir as exigéncias das regras de convivéncia de vizinhanga.

()

O proprietario ou possuidor tem o direito subjetivo de exigir de seu
vizinho o respeito as leis urbanisticas em matéria de construgdo, o que
lhes confere ‘legitimatio ad causam’ para embasar sua pretensdo em
juizo””4.

Os trechos citados sao por demais elucidativos. Deles se pode extrair que tanto
proprietario e possuidor, além do Municipio, apontado como protagonista neste estudo,
tém igualmente legitimidade para ajuizar a acdo nunciatdria — e aqui adiantamos assunto a
ser tratado em outro topico — fulcrada no descumprimento de normas urbanisticas.

Naturalmente, quando o particular o fizer, terd, como afirmamos, a necessidade de
provar um prejuizo seu e ndo, simplesmente, fazer as vezes da autoridade municipal. Nada



obsta, porém, que invoque a seu favor a desconformidade da obra nova em relacdo as
normas urbanisticas. Em qualquer caso, poderd manejar a ac¢do nunciativa provando
prejuizo seu.

Por outro lado, reforca-se o aspecto sistematico do corpo normativo que disciplina
a matéria, no qual os regulamentos administrativos integram o art. 572 do Cdédigo Civil de
1916 e, acrescentamos, o art. 1.299 do novo estatuto civil, sem prejuizo das disposi¢des
contidas na Constituicdo da Republica e nas constituicdes dos Estados sobre Politica
Urbana, incluindo-se, ai, o Plano Diretor e o Estatuto da cidade.

E de se ver, também, que ndo hd qualquer incompatibilidade entre as restricdes
administrativas ao direito de construir, que apresentam conteido negativo, e a fungao
social da propriedade, que apresenta conteido positivo. Antes, guardam entre si uma
salutar relacdo de complementaridade, necessaria ao desenvolvimento harmo6nico do meio
urbano.

A luz destes elementos, insistimos, a a¢do de nunciacdo de obra nova surge
revigorada, apresentando-se como instrumento processual hdbil, a par de outros de
natureza administrativa, civil, constitucional e tributaria, postos a disposicio do Poder
Pdblico, especialmente municipal, a garantir o cumprimento da funcdo social da
propriedade imobilidria urbana pelo particular, quando este construir em desrespeito as leis
e regulamentos municipais, elaborados em consonincia com o Plano Diretor do Municipio,
assim como pelo préprio Poder Piblico.

O argumento ndo é de causar surpresa, pois é perfeitamente possivel que a Unido,
o Estado ou o préprio Municipio construa em contravenc¢do da lei, de regulamento, postura
ou outras normas urbanisticas.

Temos por certo que, nem mesmo estas pessoas juridicas de direito publico,
quando rés, podem afrontar a lei a pretexto de prevaléncia do interesse coletivo que, neste
caso, se mostra ausente. Desse modo, podem figurar no pélo ativo ou passivo da relagdo
processual instaurada com o ajuizamento da a¢do de nunciacdo de obra nova, devendo
mesmo serem as primeiras a dar o exemplo e cumprir a fungdo social da propriedade.

Vistos estes aspectos, viscerais para nosso estudo, passemos a andlise do art. 934
do estatuto processual, que cuida da legitimidade ativa para a acdo nunciatoria.

4.5. Legitimidade ativa

A acdo nunciatdria compete (art. 934):

I — ao proprietdrio ou possuidor, a fim de impedir que a edificagdo de obra nova
em imoével vizinho lhe prejudique o prédio, suas serviddes ou fins a que € destinado;

II — ao conddmino, para impedir que o co-proprietario execute alguma obra com
prejuizo ou alteracao da coisa comum;

IIT — a0 Municipio, a fim de impedir que o particular construa em contravencao da
lei, regulamento ou de postura.



Inicialmente, podemos observar que tanto o proprietirio quanto o possuidor
podem se valer da acdo nunciativa, seja este tltimo possuidor direto ou indireto'".

Por ndo se tratar de acdo possessoria, nem de acdo dominial exclusiva e também
porque as relacdes de vizinhanga afetam tanto os titulares do dominio como os simples
possuidores de prédios vizinhos, é de se vislumbrar o locatdrio entre os legitimados no
pdlo ativo da agﬁo“é, o compromissario comprador desde que esteja na posse, ainda que
seu titulo ndo tenha sido levado a registro, o arrendatério, o loteador, face ao art. 45 da Lei
6.766/79, associacOes expressamente autorizadas por seus estatutos a representar
associados na defesa de direitos e interesses relacionados com o loteamento (art. 5°, XXI,
da CR), o enfiteuta, o usufrutudrio, o usudrio, o habitaciondrio, o comodatario, assim como
qualquer outro titular de direito real de uso e fruicdo, o testamenteiro, o inventariante, o
curador de ausentes, o depositario e o administrador'"’. Todos estes podem ajuizar a acao.

THEODORO JUNIOR, reconhecendo a nova hipétese de legitimagdo para a
nunciacdo de obra nova criada pela Lei n° 6.766/79, pois, de acordo com seu art. 45, “o
loteador, ainda que ja tenha vendido todos os lotes, e os vizinhos, sdo partes legitimas para
promover acdo destinada a impedir constru¢do em desacordo com restricdes legais ou
contratuais”, preleciona:

“Esse dispositivo tem duplo significado: primeiro, equipara aos
regulamentos administrativos as regras restritivas do direito de
construir, impostas nos contratos de loteamento e venda de lotes, como o
proprio loteador, para defesa das regras do loteamento. Assim, o
loteador, mesmo depois de deixar de ser vizinho dos proprietdarios dos
lotes, conservara legitimidade para imgpedir violagdo do regulamento,
por meio de nunciagdo de obra nova”''°.

Por outro lado, o Cédigo de ritos ndo contemplou o mero detentor que, por nao
possuir a coisa em seu proprio nome, nao tem legitimidade ativa para a acdo nunciativa. Da
mesma forma, o Ministério Publico ficou de fora do rol dos legitimados, uma vez que nio
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se trata da defesa de interesses difusos .

A condicdo de proprietdrio ou possuidor, naturalmente, deve ser provada por
documento juntado com a peticdo inicial. Seu estado civil, entretanto, € irrelevante, pois
inexiste fundamento legal e exigir a participa%‘ﬁo do outro conjuge, posto que se trata de
acdo pessoal e ndo de agdo real imobilidria'®, apesar do disposto no art. 95 do CPC.
Conseqiientemente, inexiste qualquer nulidade em razdo da falta de citagdo do conjuge do
réu.

Por entender que a acdo nunciativa integra o grupo das acoes reais imobilidrias,
como vimos, THEODORO JUNIOR nos faz concluir pela exigéncia, segundo sua
concep¢do, da intervengdo de ambos os cOnjuges. Segundo o insigne processualista
mineiro, “torna-se necessaria a intervencao de ambos os cdnjuges, sempre que a demanda
for ajuizada por pessoa casada ou contra pessoa casada (art. 10, paragrafo Ginico)”'*". De
nossa parte, ndo cremos ser esta a melhor solugao.



Contudo, ainda que a obra esteja prejudicando prédios vizinhos pertencentes a
proprietérios diversos, cada um deles poderd progor, isoladamente, a acdo nunciatéria por
se tratar de hip6tese de litisconsoércio facultativo'*%.

Nos termos do inc. II do art. 934 do CPC, o condOomino tem legitimidade para
impedir que o co-proprietirio execute alguma obra com prejuizo ou alteracdo da coisa
comum.

Embora a situagdo do condéomino ndo se enquadre propriamente no direito de
vizinhanca porque todos os comunheiros t€ém direito ao desfrute comum de um s6 prédio,
nenhum deles pode, por si s6, prejudicar o uso dos demais nem tampouco realizar obras
que lesem o imdvel ou o desviem de sua natural finalidade econdmica. De modo
semelhante ao que se passa no direito de vizinhanca, o legislador destinou a acao
nunciatéria também a solucionar os conflitos da espécie surgidos entre comunheiros de
bem imé6vel'>.

Na verdade, o que se quer ¢ evitar que algum dos conddminos construa em parte
comum do prédio, em prejuizo do direito dos outros. Assim, é defeso a qualquer dos
conddminos mudar, alterar ou mesmo obstaculizar o uso das ZPartes comuns do prédio em
condominio sem consentimento dos demais co—proprietairios12

Entretanto, GRECO FILHO, enriquecendo nosso estudo, adverte:

“A hipotese do inc. Il refere-se a violagdo de direitos entre condominos.
Essas violagbes podem caracterizar, também, hipoteses de possessorias,
quando houver esbulho ou turbacdo da posse do outro, como, por
exemplo, se um condémino ocupa drea de uso comum do edificio e passa
a usa-la privativamente. A nunciagdo de obra nova é cabivel quando,
sem violagdo da posse do outro, um deles inicia obra ou altera¢do da
coisa comum sem o consentimento de todos. E o que estabelece o art.
628 do Codigo Civil: ‘Nenhum dos comproprietdarios pode alterar a
coisa comum, sem o consenso dos outros’” »

Assim, ndo se pode, por exemplo, alterar fachada do prédio, diferencando uma
unidade da outra, tal como se d4 com a realizacdo de uma pintura externa diferente em uma
das unidades. Qualquer alteracdo em &reas comuns, nio reservadas expressamente a um
conddmino em especial, é passivel de nunciacdo, como a hip6tese de um proprietario de
sala ou apartamento pretender fechar &4rea de corredor do prédio ou parte de
estacionamento a todos reservada'’, ou a constru¢do de um jardim e realizacdo de
fechamento do acesso de lojas a via publica com manifesto prejuizo aos conddminos, ou
ainda, a alteracdo da destinacdo de uma das unidades, descaracterizando-a de residencial
para comercial sem a aquiescéncia unanime dos demais'*’.

O conddmino, além de observar as regras especificas como qualquer outro, deve,
ainda, obedecer as cldusulas contidas na Convencdo de Condominio, preferencialmente
registrada, ao executar uma obra nova na area comum. Certo € que, “dependendo da
gravidade da situacdo, a medida judicial pode ser proposta mesmo que ndo tenha, ainda,
sido o condominio devidamente formalizado™'%.



E de se ver ainda que, mediante convengao no condominio de edificios, é possivel
estabelecer até mesmo a proibi¢do de alteragdo das partes internas da unidade, quando,
entdo, ao condéomino se faculta o manejo da agcdo nunciativa para obstd-la'*’.

Igual direito assiste ao compossuidor, lembrando, por oportuno, que a regra atinge
toda espécie de condominio (pro diviso ou pro indiviso, comum ou especial, vertical ou
horizontal)'*, embora a maior incidéncia da norma atinja a chamada propriedade
horizontal, ou seja, condominios de edificio, dividido em unidades autdbnomas
(apartamentos, salas, etc.). Neste caso, as unidades podem ser modificadas internamente,
mas ndo se pode alterar a estrutura do edificio e muito menos das chamadas dareas

COI'Ill.lI’lS131 .

A legitimidade ativa, em casos de propriedade horizontal, € também do sindico —
art. 12, IX, do CPC — o que ndo desautoriza a propositura da referida acdo por um dos
conddminos. Nesta ordem de idéias, condomino e condominio representado pelo sindico
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poderdo, perfeitamente, ajuizar acdo de nunciag¢ao de obra nova 32,

A hipétese do inc. III, a seu turno, é a de obra que se inicia e que sera realizada
em contravencdo a lei, regulamento ou postura municipal.

Dessa forma, gragas ao mencionado dispositivo, fica autorizado o Municipio a
nunciar qualquer obra, inclusive contra o Estado e a Unido, que ilegalmente, atente contra
regulamento ou postura municipal, como seria, por exemplo, a hip6tese de se construir
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prédio moderno em drea de patrimonio histérico, devidamente tombada ™.

) Buscando sempre o verdadeiro alcance da norma processual, THEODORO
JUNIOR preleciona:

“Ao Poder Publico interessado, e, ndo apenas ao Municipio, como
sugere o art. 934, n° Ill, cabe, na defesa do interesse geral, exigir, por
meio da operis novi nuntiatio, que as posturas administrativas sejam
sempre fielmente cumpridas, tanto a nivel municipal, federal ou estadual.
O texto legal ndo é de ser interpretado como de feitio restritivo. A
previsdo da legitimidade do Municipio se fez, no codigo, apenas segundo
o principio do id quod plerumque accidit, ja que, na generalidade, as
regras de disciplina das construgdes sdo de dmbito municipal. Mas,
como constitucionalmente a matéria pode vir a ser abrangida também
por interesses federais ou estaduais, o aviltre mais certo é o de
reconhecer legitimidade ativa para a nunciagdo de obra nova ndo so ao
Municipio, mas também a Unido e ao Estado, cada um dentro de sua
politica disciplinadora do direito de construir™*.

E de se reconhecer, pois, a legitimidade ativa da Unido, Estados e Distrito Federal
para a propositura da acdo nunciativa, vez que os referidos entes t€ém competéncia para a
disciplina da matéria dentro de suas respectivas dreas de atuacdo e, assim, de impor
restricdes ao direito de construir.

Falece, explica-nos GRECO FILHO, legitimidade ao particular para a propositura
da referida acdo contra outro particular, fundada em legislacdo municipal, em razao das



esferas de competéncia legislativa estabelecidas na Constituicdo da Republica. A férmula a
ser aplicada é a seguinte: nas relagdes do tipo “particular-particular”, aplica-se o direito
civil, ao passo que nas relacdes Administacdo-Administrado, aplica-se o direito
administrativo'>.

Cremos, entretanto, que a melhor exegese do dispositivo, por atender mais
satisfatoriamente ao ideal de efetividade do processo, é aquele que reconhece ao particular
o direito de se valer da acdo de nunciacdo de obra nova mesmo no caso de um outro
particular, por deixar de observar regulamentos administrativos na sua construgdo, vir a
prejudicd-lo. Assim € porque, obviamente, a violagdo de um regulamento administrativo na
realizacdo de uma obra pode vir a prejudicar iméveis da vizinhanga.

Neste caso, porém, a nunciacdo terd de ser fulcrada em interesse do préprio
particular, de modo que seu fundamento direto esteja no prejuizo que o vizinho vem lhe
. .. .1
causando por inobservar o regulamento do direito de construir 3,

Encerrando o presente tdpico, ndo poderiamos olvidar as criticas formuladas pelo
sempre mestre H. L. MEIRELLES que, por assim dizer, denuncia as imprecisdes de nosso
Cédigo de Processo Civil no trato do tema em estudo. Fis o que diz o memordvel
doutrinador:

“Conquanto o Codigo de processo Civil de 1973 tenha dado maior
amplitude a agdo de nunciagdo de obra nova, o seu redator incidiu em
dois equivocos de técnica que poderiam restringir sensivelmente o
campo de sua incidéncia, por ter-se referido, erroneamente, no inc. I, a
espécie ‘edificagcdo’, ao invés de fazé-lo ao género construcdo, e no, inc.
III, ter mencionado especificamente o ‘Municipio’, quando deveria
referir-se genericamente a Administra¢do Publica, abrangente de todas
as entidades estatais, autdrquicas e paraestatais, que podem utilizar-se
da nunciatoria. Realmente, a edificagcdo é apenas uma das modalidades
de construgdo, como demonstraremos adiante (v. cap. X, n. I, ‘B’), e, por
outro lado, ndo é o Municipio a unica entidade que pode valer-se desta
agdo, pois dela sdo titulares também a Unido, o Distrito Federal, os
Estados, os Territorios, suas autarquias e entidades paraestatais, para
impedir obras ilegais e prejudiciais aos seus bens e servicos. Anote-se,
ainda, que nesse mesmo dispositivo (art. 934, Ill) o redator do Codigo
emprega o vocdbulo reinol ‘postura’, ja de hd muito abolido da moderna
Administragdo municipal e sem nenhum sentido técnico dentre as normas
edilicias ™.

Feitas as pertinente criticas, passemos ao estudo da legitimidade passiva para a
acado de nunciacao de obra nova.

4.6. Legitimidade passiva

O sujeito passivo da acdo de nunciacdo de obra nova — o nunciado — € o dono da
obra, ou seja, aquele por conta de quem ela é executada. E o responsavel pela sua
oA s 2 . ~ 1
existéncia, é quem determinou sua construg¢ao 38,



O dono da obra tem sempre que ser citado para responder a demanda, ainda que
~ . 3 ., . . . . ~ ~
ndo seja o dono do terreno'*’. Alids, adverte um ilustre processualista mineiro: “ndo sdo
réus o dono do terreno, se prometeu, por exemplo, vendé-lo a construtora do edificio, e o
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simples executor da obra por ordem de outrem™ .

Assim, a figura do dono da obra nio se confunde com a do construtor, do dono do
terreno, do responsdvel pelas vendas, com a da incorporadora, com a do engenheiro
contratado para projetar, fiscalizar e assessorar a obra'*'. Estes ndo sdo réus na acdo
nunciativa. S6 aquele — o dono da obra — pois é o responsdvel pela sua existéncia e
interessado em sua conclusao.

Entretanto, ndo se perca de vista que a responsabilidade civil entre proprietario e
construtor, no que tange a reparacdo dos danos patrimoniais causados a vizinhos, é
soliddria e independe da prova de culpa, pois derivada da lesividade do fato da construcao
e ndo da ilicitude do ato de construir.

Na precisa licao de H. L. MEIRELLES,

“A construgdo, por sua propria natureza, e mesmo sem culpa de seus
executores, comumente causa danos a vizinhanga, por recalques do
terreno, vibragdes do estaqueamento, queda de materiais e outros
eventos comuns na edificacdo. Tais danos hdo de ser reparados por
quem os causa e por quem aufere os proveitos da construgdo. Dai a
solidariedade do construtor e do proprietdrio pela reparagdo civil de
todas as lesdes patrimoniais causadas a vizinhos pelo s6 fato da
construgdo. E um encargo de vizinhanga, expressamente previsto no art.
572 do Cédigo Civil, que, ao garantir ao proprietdario a faculdade de
levantar em seu terreno as construgoes que lhe aprouver, assegurou aos
vizinhos a incolumidade das normas administrativas.

Essa responsabilidade independe de culpa do proprietario ou do
construtor, uma vez que ndo se origina da ilicitude do ato de construir,
mas, sim, da lesividade do fato da constru¢do. E um caso tipico de
responsabilidade sem culpa, consagrado pela lei civil, como exce¢do
defensiva da seguranga, da saude e do sossego dos vizinhos (art. 554). E
sobejam razdes para essa orientacdo legal, uma vez que ndo se hd de
exigir do lesado em seus bens mais que a prova da lesdo e do nexo de
causalidade entre a construcdo vizinha e o dano. Estabelecido esse
liame, surge a responsabilidade objetiva e solidaria de quem ordenou e
de quem executou a obra lesiva ao vizinho, sem necessidade da
demonstragdo de culpa na conduta do construtor ou do proprietdrio nli2,

Em verdade, a licdo supratranscrita fala por si mesma. Qualquer reparo de nossa
parte seria desleal para com a pureza dos ensinamentos ofertados pelo insigne
administrativista.

Contudo, cabe aqui, um valioso esclarecimento a cargo da Doutora em Direito
pela PUC de Sao Paulo, RITA GIANESINI:



“Embora o dono da obra possa pleitear ressarcimento perante o
construtor, engenheiro responsavel, na hipotese deste ter construido em
desacordo com o projeto aprovado ou com suas instrugdes e, em
conseqiiéncia, causar prejuizo ao prédio vizinho, ndo cabe denunciagdo
da lide por ampliar indevidamente o tema decidendum 13,

Da ligdo se infere que ndo ha falar em um arbitrio do nunciante, ja que o réu pode
pleitear, em outro feito, ressarcimento contra o construtor ou engenheiro responsivel na
hipétese de estes construirem em desacordo com o projeto aprovado. Buscando a
efetividade processual, o legislador ndo admitiu a denunciacdo da lide, modalidade de
intervencgdo de terceiros. Assim, no pélo passivo da agc@o nunciatodria figurara, tdo somente,
o dono da obra.

Contudo, é possivel nomear a autoria na forma do art. 63 do CPC uma vez que a
obra clandestina, grande parte das vezes, dificulta a identificacdo de seu verdadeiro
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dono .

Quando, porém, vdrias pessoas sdo donas da obra a acdo de nunciacdo de obra
nova pode ser proposta contra qualquer uma delas, por se tratar de hipdtese de
.. . . . 14 e s e
litisconséreio facultativo'®, como ja vimos.

Temos que este entendimento satisfaz melhor o ideal de efetividade do processo.
Isto porque a citagdo de todos os réus em um suposto litisconsércio unitirio e necessario,
como quer E. F. SANTOS™"®, ¢ por demais morosa e a urgéncia da medida, na maioria das
vezes, ndo comporta espera.

Por outro lado, o dono da obra pode ser o proprietdrio, o possuidor direto ou

. . . . 4 . 4. 2+ 147
indireto, o titular do direito real, o locatario, o condominio, o arrendatario .

Exemplificando, se o Municipio intentar a acdo nunciativa contra o dono do
imével, quando o dono da obra for o locatdrio, a hipétese serd de caréncia de agio,
devendo o processo ser extinto com fulcro no art. 267, VI do CPC.

O réu pode ser, ainda, pessoa fisica ou juridica de direito privado, com ou sem
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personalidade juridica, ou de direito publico ™. A legitimidade passiva para a referida
acdo, ndo se limita, pois, ao particular.

Entretanto, o Poder Piblico, ao executar obras em locais publicos e no interesse
publico, ndo se sujeita a acdo nunciativa. O mesmo, porém, ndo se di quando edifica em
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terrenos de seu dominio e que nio seja de uso publico .

Como se pode ver, nem mesmo o Poder Publico se vé livre de figurar no pdlo
passivo da acdo nunciatoria.

Considerando que o direito subjetivo do autor ao embargo da obra e retorno ao
estado anterior decorre da infringéncia, por parte do construtor da obra nova, de normas
que restringem o direito de construir e que tais normas siao de ordem civil (CC, arts. 554 e
573) e administrativalso, o Poder Puablico, ao construir, deve ser o primeiro a dar o



exemplo, respeitando suas préprias normas, bem como nao prejudicando, com sua atuagao,
os particulares.

Temos por certo que ele — Poder Piblico — também pode, perfeitamente, vir a
ocupar o pdlo passivo na acdo de nunciagio de obra nova.

5. PROCEDIMENTO E EMBARGOS

5.1. Peticao inicial e defesa do réu

No presente tépico examinaremos aspectos relevantes relativos a peticdo inicial da
acdo de nunciacdo de obra nova, algumas das matérias passiveis de alegacdo pelo réu em
sua peca contestatéria, bem como uma visao geral sobre o procedimento da referida acao,
tendo em vista que ela pode ser ajuizada tanto pelo particular quanto pelo ente publico.
Deixaremos, porém, o estudo dos embargos — judicial e extrajudicial — para os tépicos
subseqiientes.

Isto posto, é de se reconhecer que a peti¢do inicial da agao nunciatéria deve, além
de preencher os requisitos expressos no art. 282, observar o disposto no art. 936 do CPC.
Assim, além de atender aos requisitos que toda peti¢do inicial deve conter, deverd o autor
requerer, expressamente, o embargo da obra em andamento — pedido indispensavel para a
caracterizacdo do procedimento em estudo como sendo “especial” - e, se for o caso, 0s
demais pedidos, que sdo facultativos, fazendo a descri¢do exata do que pretende, ja que o

pedido, envolvendo obrigagdo de fazer, requer perfeita delimitagﬁolS g

O nunciante poderd, como afirmamos, cumular certos pedidos em conformidade
com o disposto no art. 936 do estatuto processual. Tal se da porque, numa perspectiva de
efetividade do processo, permitiu o legislador que o procedimento especial da agdo
nunciativa, a par do seu escopo principal de paralisar — embargar - a obra nova do réu,
também fosse utilizado para alcancar outras medidas conexas com aquele seu desiderato
principal.

Acerca do tema, ensina-nos THEODORO JUNIOR, ser licito ao autor cumular, na
peticao inicial, além do embargo definitivo da construcao, os seguintes pedidos (art. 936):

“a) embargo liminar, segundo o qual a construgdo ficara desde logo
paralisada, aguardando o julgamento definitivo da lide (art. 937); b)
condenagdo do réu a reconstitui¢do, modificagdo ou demoli¢do da obra,
irregularmente feita em prejuizo do autor; c) comina¢do de pena
pecunidria, para a hipotese de infracdo, pelo réu, do embargo deferido
in limine litis; d) condenacdo do réu ao pagamento de perdas e danos
suportados pelo autor, em decorréncia da obra embargada, e) ordem de
apreensdo e deposito de materiais ou produtos, quando a obra
embargada consiste em demolicdo, colheita, corte de madeiras, extra¢do
de minérios e outros semelhantes (art. 936, pardg. vnico) ™.

Tem-se, porém, que nem sempre o autor serda constrangido a formular o pedido de
reconstru¢do, demoli¢ao ou modificagcdo, porque este, as vezes, ndo € necessario. O mesmo



se diga do pedido de cominagdo de pena para o caso de inobservancia do preceito e o de
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perdas e danos .

Os pedidos, como dissemos, constituem faculdade e ndo 6nus do embargante,
além do que a acolhida de um deles ndo se encontra na dependéncia do provimento do
pedido principal e obrigatério de paralisacio da obra nova. Pode mesmo ocorrer a
improcedéncia do embargo, por exemplo, em razdo da conclusdo da obra ao tempo do
ajuizamento da acdo, mas nem por isso serdo inacolhiveis os pedidos de indenizagdo dos
prejuizos comprovados e de demoli¢do da obra lesiva ao autor ™.

De nossa parte, temos que numa perspectiva de instrumentalidade e efetividade do
processo, € de se admitir a conversdao da acdo nunciatéria em demolitéria quando se
mostrar inviavel a suspensao da construgdo ja concluida. Nao cremos que a medida leve a
uma alteragdo da causa petendi, isto porque a lei permite que a a¢do nunciatdria contenha
cumulativamente a pretensao de demolir a obra irregularmente erguida.

Alids, acerca da efetividade e instrumentalidade do processo, JOSE CARLOS
BARBOSA MOREIRA nos oferta li¢gdo que autoriza o entendimento acima. Ei-la:

“Querer que o processo seja efetivo é querer que desempenhe com
eficiéncia o papel que lhe compete na economia do ordenamento
Jjuridico. Visto que esse papel é instrumental em relagdo ao direito
substantivo, também se costuma falar da instrumentalidade do processo.
Uma nogdo conecta-se com a outra e por assim dizer a implica.
Qualquer instrumento serd bom na medida em que sirva de modo
prestimoso a consecugdo dos fins da obra a que se ordena; em outras
palavras, na medida em que seja efetivo. Vale dizer: serd efetivo o
processo que constitua instrumento eficiente de realiza¢do do direito
material ">’

Cremos, assim, ser possivel a referida conversibilidade, uma vez que se mostra
mais eficiente a realizacdo do direito material do nunciante.

Ja o pedido de cominacdo de pena podera ser feito, a qualquer tempo, antes da
sentenca final*®. Trata-se de pedido obrigat(’)lrio15 7 posto que inerente ao cardter de
obrigacdo de ndo fazer de que se reveste a ordem de suspensdo liminar da obra e, embora o
autor possa propor o seu montante, € o juiz que, valendo-se de seu prudente arbitrio, fixara
0 respectivo quantumlS 5

Ainda a respeito do pedido de cominagdo de pena pecunidria, GIANESINI, que
ndo admite possa o magistrado cominar a penalidade de oficio, nem o autor requeré-la no
decorrer da agdo, preleciona:

“A cominag¢do de pena pecunidria pode, como salientado, abranger quer
a hipotese de prosseguimento de obra embargada judicialmente quer o
descumprimento do prazo fixado pelo magistrado para execugdo das
providéncias indispensdveis para retornar ao estado anterior, nos
termos do art. 287, c/c os arts. 644 e 645 do CPC "’



Hoje, porém, € de se aplicar o art. 461 do Cédigo de Ritos, por conter disposi¢ao
mais ampla do que aquela contida no art. 287 do mesmo diploma.

Em relacdo ao pedido de condenacdo em perdas e danos — que ndo é obrigat(’nrio160
- é de se ver que somente serdo cumuldveis as perdas e danos que guardarem uma relagao
de causalidade com a obra nova embargada, ou seja, somente os prejuizos que o réu tenha
causado, direta ou indiretamente, ao imével do autor em razdo da referida obra é que
autorizam o pedido de ressarcimento na acao nunciatéria'®’.

A fixacdo do quantum das perdas e danos, em qualquer hipdtese, deve ser
realizada na liquidag¢do da sentenca. Por elas responde, € claro, o dono da obra, mas o

. £ . . 162
construtor, como vimos, também pode responder solidariamente 62,

Em se tratando, ainda, de demolicdo, colheita, corte de madeiras, extracdo de

minérios e outras obras assemelhadas, pode incluir-se o pedido de apreensao e depdsito dos
R ., . 1 ., , . 2~ Pe

materiais e produtos ja retirados % Nesta hipétese, porém, a medida terd cariter
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satisfativo'®.

Neste caso, afirma GIANESINI: “o autor deve indicar o local onde os materiais se
encontram. E para onde devem ser removidos. O depositario pode ser o préprio nunciado
ou o nunciante”'®.

Por outro lado, cumpre observar que, a despeito de ser uma acdo de natureza
pessoal, o que a principio determinaria a competéncia pela regra geral — a do domicilio do
devedor — pois, como vimos, versa sobre o prejuizo advindo da obra irregular e nio sobre
posse ou propriedade, a agdo nunciatdria, por disposi¢do expressa do art. 95 do CPC, que a
inclui entre as agdes reais imobilidrias, teve a sua competéncia determinada em razdo do
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territério em cardter absoluto, ndo admitindo, assim, prorrogacao 66,

A regra, porém, tem a sua utilidade prética e por isso deve ser seguida. O foro da
situacdo da coisa, aplicdvel a espécie, facilita o cumprimento da determinacdo de embargo
da obra, a prova pericial, a inspecao judicial, etc. Temos, assim, que o juizo competente
para conhecer da acdo de nunciagdo de obra nova € o juizo de primeiro grau do local do
imoével.

No que tange a competéncia recursal, deve-se buscar nas leis de Organizagdo
Judicidria de cada Estado o 6rgdo ad quem encarregado do julgamento do recurso
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nterposto .

Ji& o embargo na acdo de nunciagdo de obra nova - que serd estudado
pormenorizadamente nos tépicos seguintes - pode ser deferido liminarmente ou apds
justificacdo prévia (art. 937) que, entretanto, ndo € obrigatéria, dependendo do livre
convencimento do juizlég.

Além do pedido de embargo ou de sua ratificacdo (quando feito
extrajudicialmente), o juiz examinard liminarmente, também, o pedido de cominagdo de
pena na hipétese de descumprimento do mesmo.



Em qualquer caso, afirma um processualista mineiro: “executada a medida
liminar, procede-se a citacdo do réu para contestar a acdo em cinco dias (art. 938),
seguindo-se o procedimento previsto para as medidas cautelares (art. 939)"'®_ Isto ocorre,
ensina-nos GRECO FILHO, “ndo porque a acdo de nunciagdo de obra nova seja cautelar,
mas porque se trata de um procedimento sumadrio, que, as vezes, o legislador prefere para

as acoes que deseja sejam mais répidas””o.

O réu, em sua contestacdo, pode alegar, entre outras matérias, a inexisténcia de
obra nova, a conclusdo da obra, a inexisténcia de prejuizo ao prédio vizinho, etc. Pode,
ainda, alegar incompeténcia, pois a despeito de esta ser determinada em razdo do territdrio,
¢ de cardter absoluto; ingressar com exce¢do de impedimento ou suspei¢do, impugnar o
valor da causa, interpor acdo declaratéria incidental e, ainda, reconvir pleiteando a
condenacdo do nunciante ao pagamento dos prejuizos que veio a sofrer'”".

Se o réu ndo contestou, os fatos narrados na inicial serdo havidos como
verdadeiros, cabendo ao juiz sentenciar também em cinco dias (art. 803). Contudo, se
houver contestacao e a matéria reclamar prova oral ou pericial, o juiz designard audiéncia

de instrugdo e julgamento (art. 803, parag. Ginico)'"%.

Sendo a questdo puramente de direito ou a prova meramente documental, o feito

serd desde logo submetido ao julgamento antecipado da lide'".

O processo seguird, a partir de entdo, o rito ordindrio, uma vez que se permite,
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caso seja necessdria, ampla instrugdo probatdria, inclusive prova pericial *~. Como se pode
comprovar, depois da fase de litiscontestacdo, ndo ha diferenca fundamental entre o
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procedimento ordindrio e o procedimento cautelar .

Cumpre observar, por fim, que a acdo nunciatdéria ndo corre nas férias (art. 174),
mas o ato de nunciar a obra, ainda que realizado extrajudicialmente, pode nelas ser

praticado (art. 173, 1) e ratificado'™®.

O valor da causa, que deve guardar relagdo com o bem da vida requerido na agdo
e com prejuizo que se quer evitar, pode ser estabelecido tendo por base o valor venal do
o 177
imével "'

Vistos estes aspectos, relativos a peticdo inicial e a defesa do réu que,
naturalmente, iniciam a fase judicial do procedimento especial objeto de nosso estudo,
cumpre destacar que a lei confere ao nunciante a faculdade de fazer ele proprio o embargo
extrajudicial da obra nova que lhe prejudica. Assim, a lei permite que mesmo antes de
entrar em juizo, inaugurando a fase judicial do procedimento, possa o prejudicado impedir
o prosseguimento da obra. E o que estudaremos no tépico seguinte.

5.2. Embargo extrajudicial

Gracas ao disposto no art. 935 do CPC, pode o embargo a obra nova ser feito
extrajudicialmente. Para tanto, o requisito para sua concessdo € a urgéncia da medida. S6
esta justifica a autorizacdo legal para que o vizinho prejudicado possa fazer, pessoal e
diretamente, ao dono da obra, ou em sua falta, ao construtor, o embargo extrajudicial.



Quanto a este tultimo aspecto, E. F. SANTOS pontua:

“O embargo extrajudicial é feito verbalmente e dirigido, em principio, ao
proprietario da obra. Excepcionalmente, a notificagdo é feita ao
construtor, isto quando o proprietdario estiver ausente (art. 935). A
auséncia, contudo, ndo é da obra, mas de local onde a notificacdo ndo
seja feita rapida e eficazmente »178,

A finalidade desse embargo é a paralisacdo imediata da obra, com o intuito de
evitar maiores prejuizos ao embargante.179 Deseja-se, pois, com a medida preliminar, a
paralisacdo imediata da constru¢do, antes mesmo do ajuizamento e despacho da peti¢ao
iniciallgo, impedindo, assim, a conclusdo da obra, antes mesmo do pronunciamento do
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Judiciario'®".

Contudo, em matéria de embargo extrajudicial, o conceito de urgéncia é relativo,
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devendo ser examinado de acordo com o caso concreto'®2.

A realidade € prédiga na criacdo de situacdes que reclamem um agir imediato do
prejudicado. Assim, se ndo for possivel requerer o embargo ao juiz por se tratar de dia de
domingo ou feriado, ou por ser a hora imprépria (a noite, por exemplo), ou se a comarca
estiver muito distante do local, ou se os servicos forenses estiverem em greve, ou ainda se
o dano for iminente, como no caso de um desmoronamento, serd possivel ao prejudicado
valer-se do embargo extrajudicia1183.

Nao se exige, porém, que a parte esteja impossibilitada de se dirigir
imediatamente ao magistrado, “bastando que pequena demora, as vezes causada até pela
distribuicdo e demais atos burocraticos do ajuizamento da acdo, possa ser motivo de
ineficdcia da medida”'®*. Certo é que, se se verificar que a ndo-paralisacdo imediata da
obra podera causar dano irreparavel, € de se reconhecer a viabilidade da medida.

Para a realizacdo do embargo extrajudicial, entretanto, deverd o autor se dirigir ao
dono da obra, acompanhado de duas testemunhas desimpedidas e fazer, verbalmente, a
notificac@o para que este nao continue a obra.

A presenca de duas testemunhas, devidamente identificadas, ¢ fundamental, seja
para efeito de verificacdo de datas pelo juiz, sesja para o fim especial de comprovar, na
época oportuna, se for o caso, o estado da obra'®.

Dentro de trés dias apds a notifica¢do, o nunciante devera requerer a ratificacao
judicial do embargo extrajudicial, sob pena de cessar o seu efeito (art. 935, paragrafo
Unico). ‘“Para esse fim, o tema serd incluido na petic¢do inicial da acdo de nunciacio, e ao
juiz, ao despachd-la, cumprird homologar ou nao a medida extrajudicial, conforme se
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apresente em consonancia ou nao com seus requisitos legais” 86,

Tal se d4 porque, sendo o embargo extrajudicial uma antecipagdo da liminar
(art. 937), ndo basta ao nunciante o simples pedido de ratificacdo, exigindo-se-lhe também
a propositura da a¢do principal, sob pena de ndo prevalecer a medida. Nesta acdo, deverd o
autor, ainda, descrever o estado em que se encontra a obra 187,



E de se notar também que, se o interessado, apds embargar extrajudicialmente a
obra, ndo pedir a ratificacdo em juizo, poderd o dono da obra ingressar com agdo
pleiteando ressarcimento pelos prejuizos sofridos com o embargolgg.

Certo é que, no momento da ratificacdo o juiz examina, além dos pressupostos
necessarios ao deferimento da liminar, o requisito da urgéncia e demais formalidades do
embargo extrajudicial, podendo ouvir ndo s6 as testemunhas do ato, como também outras
para atestar a urgéncia do caso'™.

THEODORO JUNIOR vem em nosso auxilio e, com muita propriedade, sintetiza
a férmula para a eficacia do embargo extrajudicial. Eis a didatica licdo do mestre:

“A eficdacia de embargo extrajudicial estda, pois, subordinada aos
seguintes requisitos: a) urgéncia real da medida, porque o dano
provocado pela obra mova jd se iniciou para o embargante; b)
observdncia da forma legal, consistente na notificagdo ao dono da obra,
ou ao construtor, em presen¢a de duas testemunhas, c) requerimento de
ratificagdo judicial dentro de trés dias™".

Da transcricdo acima se infere que a auséncia dos requisitos legais exigidos
autoriza ndo sé o indeferimento do pedido de ratificacdo do embargo extrajudicial, como
também de embargo judicial da obra, o que, obviamente, confere ao embargante que nao
obteve a ratificacdo, o 6nus de recorrer da decisio.

De qualquer modo, caso o embargo extrajudicial ndo seja ratificado, no prazo e
forma devidos, ndo ensejard repeticdo, salvo para eventual correcdo de alguma falha de
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ordem formal, como, por exemplo, a presenga de apenas uma testemunha o

E de se ver, por fim, que homologado o embargo, este adquire forca de ato
judicial. Sua eficécia € ex func, retroagindo a0 momento em que o autor praticou o ato de
embargo e, uma vez ratificado, se o réu nio o atendeu, as coisas devem voltar ao status quo
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ante, sem prejuizo das perdas e danos .

Inobstante seja o embargo extrajudicial medida prevista na lei processual, a
disposicdo do vizinho que, em caso de urgéncia, se vé obrigado a embargar a obra nova
que lhe ameaca, se apresenta, creio, como medida excepcional. Normalmente, o nunciante
ingressa em juizo e faz o pedido de embargo liminar da obra malsa. O referido embargo
serd, pois, o objeto de nosso estudo no tdpico seguinte.

5.3. Embargo liminar

Se o nunciante nao optou pelo manejo do embargo extrajudicial, ou se este nao
restou homologado pelo julgador, prevé o art. 937 medida liminar decretivel pelo
magistrado, ja na abertura do processo, a exemplo do que se verifica nas a¢des possessorias
e nos embargos de terceiro'", obtendo-se, por ela, a imediata paralisacdo da obra.

Para tanto, o nunciante deve, necessariamente, requerer o embargo da obra em sua
e e e - ... - . . .1 194
peticao inicial, ndo se admitindo acdo nunciatéria sem este pedido .



Cumpre observar, porém, que o embargo sob exame pode ser deferido
liminarmente ou apds justificagcdo prévia - que, como afirmamos, ndo € obrigatdria,
dependendo do livre convencimento do julgador — ou, ainda, ser indeferido.

E. F. SANTOS, a seu turno, adverte:

“Nao se exige , para a liminar, audiéncia do réu, mesmo no caso de

Justificagdo, em razdo da urgéncia e da relevdncia da suspensdo da

obra, ja que ndo se trata ela de um adiantamento de execug¢do

propriamente dito, como no caso das possessorias, mas, antes, de
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medida cautelar, concedida no curso do processo” .

Correto, pois, o entendimento do mestre na medida em que a cogni¢do realizada
para a concessdo da liminar é superficial, contentando-se o magistrado com o fumus boni
iuris e o periculum in mora, ficando dispensado o autor de fazer, naquele momento, uma
prova cabal de seu direito, face a urgéncia da medida.

THEODORO JUNIOR, em sua autoridade, nos ensina a férmula para que o autor
obtenha, com sucesso, a medida liminar pleiteada:

“Para obter a providéncia in limine litis o autor terd de fornecer, com a
inicial, documentos demonstrativos do prejuizo que a obra do réu
representa para seu prédio. Ndo dispondo de documentos adequados,
produzird, unilateralmente (isto é, sem citagdo do réu), justificacdo
testemunhal prévia »1%,

Concluindo o magistrado pela necessidade da justificacdo prévia, o respeito ao
contraditdrio, naturalmente, se impde.

Quanto a este aspecto, GIANESINI preleciona:

“Na hipodtese do magistrado concluir ser necessdria a justificagdo prévia

para concessdo do embargo, entendemos que o nunciado deve ser citado
comparecendo se quiser. Inexiste razdo para impedir-se a presenca da
parte contraria. O principio do contraditorio, consagrado na CF, art.
5.° LV, desautoriza entendimento diverso 197

Por outro lado, o julgador, ao despachar a inicial, pode, como vimos, conceder o
embargo liminarmente, a pedido do nunciante, independente de justificagdo prévia face ao
disposto no art. 937 do estatuto processual. Apesar disso, nada impede que venha a
reconsidera-lo posteriormente, proferindo outra decisdo, em sentido oposto, tendo em vista
0s novos elementos trazidos aos autos pelo nunciado em sua contestacdo, onde o mesmo
postulou a reconsideragdo do embargo liminar'®.

Temos por certo que, com ou sem justificagdo prévia, terd o nunciante de provar a
urgéncia da medida, bem como os demais requisitos legais, para obter a decisao concessiva
do embargo liminar.



Em qualquer caso, por 6bvio, a decis@o proferida pelo julgador ha de ser
fundamentada, sob pena de nulidade. Trata-se de inafastivel mandamento constitucional
(CF, art. 93, inc. IX). Contra acéuela, porém, que conceder a liminar cabe, como era de se
esperar, agravo de instrumento'”’.

Mas, como fica a hipétese de indeferimento do embargo?

GIANESINI, discordando frontalmente de Adroaldo Furtado Fabricio e Humberto
Theodoro Jinior, entende que o indeferimento do embargo ndo leva a extingdo do feito,
que prosseguird mesmo sem a concessao da liminar. Nas palavras da insigne Doutora,

“0 indeferimento do embargo ndo implica na extingdo do processo. O
feito prossegue sem a concessdo liminar, mesmo porque hd outros
pedidos que podem ser apreciados juntamente com o embargo na
senteng¢a. Ademais, o art. 937 do CPC faculta ao juiz conceder ou ndo
liminarmente a suspensdo da obra™*".

Na verdade, a acdo de nunciacdo de obra nova compreende varios pedidos, onde
se inclui o de demolicdo do que tiver sido feito em prejuizo do autor, além das perdas e
danos, independentemente do embargo liminar, ndo se justificando, pois, a extingdo do
processo em razao da sua nao concessdo. O embargo pode, muito bem, ser concedido ao
final, mas deve ser cumprido de imediato tdo logo concedido.

A autora ainda pondera:

“Contudo na hipotese do indeferimento estar fundamentado no fato da
obra ndo ser nova, ou estar concluida quando da propositura da agdo,
ou ndo causar prejuizo, a extingdo do processo se da ndo pela ndo
concessdo liminar do embargo, mas por ndo presentes os requisitos da
acéo de nunciacéo de obra nova™"".

Neste caso, € de se entender pela extin¢cdo do processo sem julgamento do mérito.
O juiz, entdo, lancard mdo de uma sentencga terminativa, atacavel por meio de recurso de
apelacdo.

Cremos, porém, que diante da revogacao da decisdo concessiva do embargo, ndao
se deve entender pela inviabilidade da acdo, isto porque ndo ha perda de seu objeto. Do
contrdrio, estaremos indo de encontro ao ideal de efetividade do processo, ja tdo
mencionado neste trabalho.

Deferido o embargo ou homologado o embargo extrajudicial, como vimos, o
oficial de justica encarregado de seu cumprimento devera comparecer a obra e lavrar auto
circunstanciado, descrevendo o estado em que se encontra, exatamente porque qualquer
modificacio posterior podera revelar desobediéncia ao preceitozoz.

Pode o oficial de justica, durante a diligéncia, tirar fotos e se utilizar de termos
técnicos. Conveniente, para tanto, “o comparecimento do nunciante acompanhado de
engenheiro para auxiliar, se for o caso, o oficial de justica, no detalhamento da obra”®.
Até o préprio magistrado pode comparecer ao local, se achar necessério.



Ato continuo, notificard o construtor e os operdrios a que ndo continuem a obra
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sob pena de desobediéncia e citard o proprietdrio a contestar em cinco dias a agdo” .

Cumpre-se, assim, o embargo.

Por outro lado, a intimagdo (na verdade, notificagdo) de que trata o art. 938 do
CPC, dirigida ao construtor e aos operarios, ndo se consubstancia em citacdo, mas, sim,
numa “‘simples ordem interdital do andamento dos trabalhos%. Réu, como vimos, € tao
somente o dono da obra.

De igual sentir € E. D. NUNES, para quem

“o fato de os arts. 935 e 938 preverem a notificagdo e a intimagdo do
construtor e operdrios do embargo da obra ndo lhes confere
legitimidade para figurar no polo passivo da relagdo processual.
Legitimado passivo serd sempre o dono da obra. Ele é que deve ser
citado "
A viola¢do do embargo, contudo, configura atentado (arts. 879 e seguintes)207.
Quer se trate de embargo judicial ou mesmo extrajudicial, desde que devidamente
ratificado, no prazo e forma legal, além das sancdes penais e da pena pecunidria, pode o
seu descumprimento caracterizar atentado que, se julgado procedente, trard sérias
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conseqiiéncias ao nunciado (art. 881)7".

Entretanto, o mesmo ndo se diga em relagdo ao embargo administrativo. Este, por
se tratar de ordem de autoridade administrativa, se desrespeitado, pode caracterizar crime
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de desobediéncia, mas ndo o atentado 0

Retomando nosso tema, assevera THEODORO JUNIOR que, em sede de acdo de
nunciacdo de obra nova, “o desrespeito ao embargo representa crime de desobediéncia
para o construtor e operdrios intimados pelo Oficial de Justica, e atentado, para o réu?'?,

E. F. SANTOS vai mais longe e acrescenta:

“A desobediéncia gera responsabilidade pessoal do infrator, inclusive
criminal (CP, art. 330), podendo até ser preso em flagrante. O simples
operdrio ndo se exime das conseqiiéncias da infragdo, ainda que esteja
obedecendo a ordem de superior que, por ela, também é
responsabilizado m2ll
E conveniente, pois, que no auto de embargo conste, também, o nome do
construtor e dos operarios, devidamente identificados, para melhor caracteriza¢ao do crime
de desobediéncia®'.

Em caso de resisténcia a efetivagdo do embargo, o oficial de justica requisitard, se
L. s 0121
necessdrio, forca policial 3,



Cumpridas as diligéncias relativas a suspensdo da obra, s6 entdo o proprietario
serd citado para contestar no prazo de cinco dias, servindo a citacdo também como
notificagdo para o efeito de ndo prosseguimento da mesma’',

Contudo, o proprietdrio pode ou ndo estar na obra. Se ndo estiver, devera o oficial
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de justica procura-lo no local onde se encontrar, para esse intento” .

Na verdade, a intima¢do do embargo liminar feito ao construtor e seus operarios
ndo se confunde com a citag@o para a acdo nunciativa, que devera ser feita ao proprietario.
No primeiro caso — intimagdo - € indiferente que o proprietario esteja presente no local da
obra, pois dela tomard conhecimento mais cedo ou mais tarde por meio de seus operarios,
cientes do embargo. No segundo, porém — citacio - é necessario o contato direto e pessoal
do auxiliar da justica com o dono da obra, réu da nunciatéria. Trata-se de ato processual a
partir do qual serd aberto prazo para a contestacdo. Por isso, este deve ser encontrado pelo
oficial de justica onde quer que esteja.

5.4. Levantamento do embargo: caucio e prosseguimento da obra

A despeito da efetivacdo do embargo da obra nova, este podera ser levantado sob
certas condi¢des. O levantamento pode ser temporario (parcial) ou definitivo (total).

Acerca do tema, GIANESINI assim se pronuncia:

“O nunciado pode requerer ao juiz o levantamento tempordrio do
embargo alegando, por exemplo, ser necessdrio terminar determinada
fase da obra, sob pena de restar comprometido todo servigo. Provada
esta circunstdncia, o levantamento do embargo visa unica e
exclusivamente a complementagdo ou execug¢do do servico reputado
essencial, podendo ser caracterizado o atentado, na hipotese de ampliar
indevidamente a autorizagéo judicial "'°.

A Procuradora do Municipio de Sdo Paulo e professora da PUC mais longe e aduz
que, “para obter o levantamento total do embargo o nunciado deve demonstrar, em
especial, que a suspensdo da obra estd causando sérios e irrepardveis prejuizos, ligados a
obra em si, ndo ao encarecimento do material ou da mao de obra™?"’,

No mesmo sentido, THEODORO JUNIOR preleciona:

“Esse prejuizo, por sua vez, ndo é o que decorre da simples paralisagcdo
ou imobilizagdo de recursos aplicados na construgdo. Se fosse assim,
toda construgdo suspensa autorizaria a medida do art. 940 e o requisito
legal se restringiria a presta¢do de caugdo. Logo, ndo teria sentido a
exigéncia da lei de condicionar a retomada de andamento da construg¢do
a uma prova de prejuizo por parte do nunciado. Correta, pois, a licdo de
Adroaldo Furtado Fabricio, no sentido de que o prejuizo a ser provado
ndo é da parte, mas da obra em si, o que ocorrerd quando, pelo estdgio
da construgdo, ou por sua natureza, ndo possa ela suportar paralisa¢do
sem danificar-se seriamente*"®



E compreensivel e prudente que o magistrado levante o embargo diante da prova
de que o prejuizo causado ao nunciado com a paralisag¢io da obra (inutilidade dos materiais
em razdo da demora, inseguranca da construcdo ou demolicdo, instabilidade do local da
obra, etc.) € maior, quando confrontado com aquele sofrido pelo nunciante.

Observe-se, porém, que o juiz ndo estd obrigado a deferir o pedido do réu,
levantando o embargo. Trata-se, sim, de uma faculdade submetida ao livre convencimento
e prudente arbitrio do julgador.

Contudo, enquanto vigente o embargo, poderd o réu postular o prosseguimento da
obra, “desde o instante mesmo em que se completa a diligéncia de cumprimento do
mandado inicial, mesmo antes da contestacdo e até mesmo da citagcdo. (...) Nada importa
que o julgamento do mérito penda de recurso”".

Temos por certo que, concedida a liminar, podera o nunciado, a qualquer tempo e
em qualquer grau de jurisdi¢do, requerer o prosseguimento da obra, desde que, para isto,
preste caucao e demonstre o prejuizo resultante de sua suspensao. Neste contexto, “além de
provar o prejuizo, o nunciado deve, para o levantamento do embargo parcial ou total,
prestar caucao, que pode ser real ou fidejusséria”zzo.

A caugdo, que ha de ser idonea e suficiente, pode, ainda, ser prestada por terceiro
(a construtora, por exemplo) que tenha interesse no prosseguimento da obra**!, mas ndo
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pode ser concedida de oficio, exigindo-se o pedido expresso do nunciado™".

Contudo, THEOTONIO NEGRAO traz i colagiio julgado onde nio se reconhece
0 construtor como parte legitima para a prestacdo de caucdo (RT 506/106, RITJIESP
46/215)°%.

Temos, porém, que o melhor entendimento € aquele que v€ no construtor parte
legitima para a referida prestagdo.

Em qualquer caso, a caucdo tem por objetivo garantir os custos da demoli¢io ou
reconstrugcdo que se fizerem necessdrias, no caso de })rocedéncia do pedido, quando, entdo,
P ~ o 22
se dara a execucdo na forma de obrigacdo de fazer™".

De igual sentir, FABRICIO faz, ainda, preciosos esclarecimentos:

“A suspensdo da eficdacia do embargo expde o nunciante, pela retomada
do andamento da obra, aos danos cujo temor fundamentara o
deferimento da inicial da medida. A caucdo tem por fim ndo apenas
assegurar a indenizagdo desses danos, se ocorrerem, como também o
custeio das despesas de demoli¢do, reconstru¢do ou modificagdo daquilo
que se faca em razdo da excepcional autorizagdo. Ha certa semelhanga
ai com a cautio damni infecti, na medida em que representa garantia da
possivel indenizagdo de dano futuro;, mas hd também um plus, pois a
caugdo substitutiva ha de assegurar, mais, o custo do desfazimento do
que se venha a fazer em razdo da suspensdo do embargo ™.



A referida caucgdo, entretanto, serd sempre prestada em primeiro grau — juizo de
origem — ainda que o processo se encontre no Tribunal (art. 940, §1°).

A fixacdo de seu valor serd obtida através de procedimento cautelar, sem
suspensdo do processo principal, autuado em apartado, apenso ao principal (arts. 809 e 826
a 838). A correspondente decisdo serd proferida através de sentenca, impugnavel por meio

de apelacio, destituida de efeito suspensivo (art. 520, I\

Exige-se, pois, no procedimento cautelar utilizado para a prestacdo de caucio, a
citacdo do nunciante para contestar o pedido, com fiel observancia do contraditério, ndo se
admitindo o deferimento ou indeferimento liminar do pleito, pelo julgador, a vista de
simples peticdo e sem audiéncia da parte contrdria. Se assim ndo fosse, estar-se-ia
provocando o cerceamento de eventual debate sobre importantes questdes, tais como, o
valor, 0 modo de prestacdo, o prazo de sua eficicia, a eficiéncia da caugdo, o cabimento da
prépria medida, etc™’. Normalmente as partes dissentem sobres estes aspectos, que sao
relevantes, dai ndo se poder subtrair do procedimento este debate.

Por outro lado, é de se notar que o valor da caugdo vai depender do custo
necessario para suportar os gastos para retornar ao status quo ante, bem como para a
composi¢ao das perdas e danos, se houver.

Quanto ao tema, cabem, aqui, mais uma vez, as ponderacoes de A. F. FABRICIO:

“O valor da caugdo, como sempre, é fungdo de sua finalidade. No caso,
como se trata de garantir eventuais indenizagbes e o custo do
desfazimento da obra é o vulto desta e a extensdo dos prejuizos possiveis
que fornecerdo as coordenadas para a estimagdo do valor necessdrio.
Uma sugestdo de ordem prdtica é a de aproveitar-se a pericia, que para
outros efeitos de prova se realize, a fim de também estimar o valor dos
danos que para o nunciante possa acarretar a continuagdo da obra. De
qualquer modo, é claro que a estimativa envolverd sempre um juizo de
probabilidade, e nunca de certeza, eis que se refere a fatos ainda ndo
ocorridos e de incerta ocorréncia”*®.

Como dissemos, o valor da caugdo deve possibilitar o retorno efetivo e satisfatério
ao status quo ante. Naturalmente, a caucio inidonea ou insuficiente ndo terd o conddo de
garantir o retorno ao estado anterior das coisas, daf a necessidade de uma adequada fixagcao
de seu quantum.

Por outro lado, o juiz ndo estd obrigado a deferir a caugdo, quando houver
s ) o . . - 22
possibilidade de prejuizos de dificil ou de impossivel reparacao in natura .

Em nenhuma hipétese terd lugar o prosseguimento da obra quando esta for
levantada contra determinacdo de regulamentos administrativos (art. 940, §2°), “ainda que
o autor seja o particular, sendo manifestamente ilegal a decisdo que a conceder, passivel,
portanto, até de mandado de seguranca, para que se dé efeito suspensivo ao agravo de
instrumento”>*. Hoje, porém, basta requerer ao relator o que atribua efeito suspensivo ao
agravo interposto, na forma do art. 558 do CPC.



GIANESINI vé como excepcional a hipétese em que nao se admite a prestacio de
caucdo substitutiva e, via de conseqiiéncia, o levantamento do embargo. Explica-nos a
insigne jurista que “em uma tnica hipdtese estd vedado ao juiz deferir o levantamento do
embargo: a obra estar sendo erigida em desconformidade com as leis que regulamentam o
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direito de construir’™ .

Em verdade, a proibicdo em relagdo a essas “obras que ndo admitem
prosseguimento” tem sua razdo de ser no motivo e fundamento do embargo e ndo na
qualidade do nunciante. Estar-se-ia violando regulamentos administrativos e disposi¢cdes
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legais sobre politica de construc¢des e, por isso, a caucdo substitutiva € inadmissivel ™.

A este respeito, ndo poderia faltar a licdo de A. F. FABRICIO:

“A inspira¢do do dispositivo é clarissima. Ndo poderia o Direito
autorizar o prosseguimento de obra que se tem, ao menos
provisoriamente, por empreendida com infracdo de regras
regulamentadoras do direito de construir, que o proprio Poder Publico
editou. Ndo se trata de um privilégio instituido em favor da Fazenda
Publica, mas de atengdo ao grau de interesse piiblico envolvido na
questdo "3,

GIANESINI também confirma este entendimento. Sendo, vejamos.

“A razdo é simples, o prosseguimento da obra agravaria a infragdo a lei,
ndo se podendo permitir validamente a prdtica de ilicito. O interesse
publico deve prevalecer sobre o individual. Ndo se pode permitir a
conclusdo de obra em desacordo com as regras relativas ao direito de
construir”*

A vedagdo, que se aplica tanto as acdes intentadas pelo Poder Piblico quanto as
propostas por particulares235 , estd relacionada, como pudemos comprovar, a predominancia
do interesse publico sobre o particular. O argumento, obviamente, € plausivel e justifica
bem a opcdo do legislador.

Em qualquer caso, a decisdo que concede ou indefere o pedido de levantamento
do embargo desafia o recurso de agravo de instrumento.

Visto isso, passemos ao estudo da sentenca que julga a acdo de nunciagdo de obra
nova e a forma de sua execucao.

5.5. Sentenca e execucio

A desobediéncia a ordem de paralisacdo da obra nova importa, a qualquer
momento, na comina¢do de multa e na obrigatoriedade da volta ao estado anterior — status
quo ante - o que se faz por execucdo de sentenca, podendo se verificar, entretanto, a
necessidade de justificacdo prévia, mesmo porque o condenado, as vezes, ndo desrespeita a
ordem judicial, mas continua a obra, com inteira adaptacdo a ela®®.



A sentencga que julga procedente a nunciacdo de obra nova é, pois, condenatéria
com efeito mandamental. Havendo pedido de cominacdo de pena, hd também efeito
declaratério de teor cominatério™ .

Outra ndo € a opinido de GRECO FILHO, para quem

“a execugdo da sentenga, como no caso das possessorias, se faz por
mandado, ordem do juiz, independentemente de processo de execugdo,
porque a sentencga tem forca executiva, salvo a condenagdo por perdas e
danos que adota o procedimento da execu¢do por quantia apds a
competente liquidagdo"°.

Assim ocorre, neste tltimo caso, porque as perdas e danos decorrentes da violagao
do preceito definitivo sao apuradas em agdo auténoma, cuja competéncia foi preventa por
acessoriedade (art. 108).

FABRfCIO, entretanto, faz um alerta:

“As perdas e danos a que se refere o art. 936 sdo as defluentes da obra
empreendida em detrimento do autor. Ndo seria de admitir-se a
cumulagdo — excepcionalissima, porque incompativel com as exigéncias
do art. 292, §1° 1II, e $2° - quando as perdas e danos fossem outros, sem
relagdo com o objeto do pedido principal. Se ndo havia obra nova
embargavel, por outro lado, e por isso a agdo foi julgada improcedente,
ndo podem existir perdas e danos decorrentes dela. Hd, pois, uma
relagdo de dependéncia, de acessoriedade, que impossibilita de
prosperar o pedido do art. 936, inciso III, quando fracassa o do inciso 1
do mesmo artigo >,

THEODORO JUNIOR, por sua vez, parte do argumento de que sdo varios os
pedidos que se cumulam na ag¢do de nunciacido de obra nova (paralisagio da obra em curso,
demoli¢do da edificacdo ja erguida, reparacio de perdas e danos) e explica que a sentenca
poderd, entdo, acolher ou rejeitar todos, ou admitir uns e rejeitar outros. Por esta razdo,
assevera o mestre:

“A natureza da sentenca variard conforme o teor da matéria
solucionada. Em face do embargo, predominante é o seu cardter
executivo, pois o julgado se cumpre imediatamente. Sem necessidade de
actio iudicati. Diante da ordem de demolicdo e de ressarcimento dos
danos, sua natureza é condenatoria e seu cumprimento dependerd de
novos processos de execu¢do de obriga¢do de fazer e de execugdo por
quantia certa, respectivamente. E declaratéria negativa a que rejeita
qualquer dos pedidos cumulados na operis novi nuntiatio "’

Na verdade, como bem observou o processualista mineiro, a sentenga poderd
deferir o embargo e indeferir a demolicao, por ter sido a obra suspensa antes de invadir o
terreno do nunciante; poderd, por exemplo, deferir o embargo e nao fazé-lo quanto ao
pedido de ressarcimento por perdas e danos, por falta de prova de prejuizo suportado pelo
autor; poderd, ainda, denegar o embargo, porque a obra se concluiu antes do ingresso em



juizo, porém acolher a pretensdo de demolir e a de ressarcir danos**!. Como se v&, vérias
sdo as possibilidades.

Certo é que a natureza da sentenca variard conforme o teor da matéria
solucionada.

Por outro lado, a despeito da opinido de E. F. SANTOS, para quem, em sendo
varios os proprietdrios, todos os donos da obra devem ter sido citados, pois se trata,
segundo o autor, de hipétese de litisconsércio unitdrio e necessério, onde a ndo-citagdo de
um que seja torna ineficaz a sentenga242, comungamos do entendimento de Rita Gianesini,
segundo o qual, no caso de a obra ter vérios donos, a acdo nunciativa podera ser proposta
contra qualquer deles, pois trata a hipdtese de litisconsércio facultativo. Este dltimo
entendimento, cremos, € o melhor.

Cumpre observar, ainda, que, ao contrario da sentenca que julga o processo
cautelar utilizado para a fixacao da caucao substitutiva — que desafia apelacdo destituida de
efeito suspensivo — temos que julgada improcedente a acdo nunciatéria, a apelacdo
interponivel é dotada de efeito suspensivo.

A. F. FABRICIO assim o confirma, nos seguintes termos:

“Julgada improcedente a agdo, a apelagdo interponivel tem efeito
suspensivo. Ndo se pense em incidéncia do art. 520, IV, como se o
processo fosse cautelar, embora o procedimento corresponda, em parte,
ao das agdes cautelares. Ora, suspensos os efeitos da sentenga, perdura
o embargo inicialmente deferido, cessando apenas quando a sentenca
transite em julgado .

Pois bem. A luz de todo o exposto, resta-nos agora concluir o presente trabalho. E
o que faremos no tépico seguinte.

6. CONCLUSAO

Como vimos no inicio deste estudo, a partir de 1988, com a Constituicao da
Republica, o direito de propriedade — direito subjetivo por exceléncia na érbita patrimonial
— passou a ser compreendido como uma complexa situacdo juridica subjetiva. Surgiu,
assim, uma nova concep¢ao de propriedade, irradiada e condicionada pelo principio da
funcio social.

O ordenamento juridico, com isso, reconheceu que o exercicio dos poderes do
proprietario ndo estava a merecer protecao simplesmente para a satisfacao do seu interesse
pessoal, mas, sim, para sua efetiva integracdo a coletividade, com vistas a realizacdo de um
interesse que se mostrasse mais ttil, mais amplo, mais relevante enfim.

Neste contexto, a funcdo social da propriedade, tracando um modelo
comportamental regular para o proprietario, exige que este se conduza de forma a realizar
interesses sociais, além daqueles que normalmente inerentes ao direito de propriedade.
Isto, contudo, ndo faz com que o proprietrio se veja privado do bem que lhe assegura as
faculdades de uso, gozo e disposi¢ao.



A despeito de o principio da fun¢do social condicionar a propriedade como um
todo, e ndo apenas o seu exercicio, alcancando mesmo o uso, gozo, a disposicdo e até o
modo de sua aquisic@o, a propriedade se mantém privada e livremente transmissivel, ndo
se verificando qualquer “esvaziamento” de seu contetido privado, mas, apenas, a sua
inser¢do numa perspectiva socialmente mais ampla.

Vimos, também, que a fun¢do social da propriedade nido se confunde com as
limitagdes impostas pelo ordenamento juridico ao direito de propriedade, que tem direito
de construir um de seus consectdrios. Estas limitacdes apresentam conteido negativo, de
proibicdo, abstencdo, atingindo o exercicio do direito de propriedade, ao passo que na
chamada funcao social da propriedade — de contetido positivo — o que se atinge € a propria
esséncia da propriedade, importando na implementacao de medidas que impulsionem a
adequada exploracdo econdmica, através da producgdo de bens e circulagdo de riquezas.

Como era de se esperar, a propriedade imobilidria também se sujeitou a estes
condicionamentos. A Constituicao da Reptiblica se encarregou de submeter a propriedade
imodvel urbana e rural ao cumprimento da sua fungio social. No presente estudo, porém,
privilegiamos a sua influéncia sobre a propriedade imobilidria urbana, posto que é nas
grandes aglomeragdes urbanas que a convivéncia e, via de conseqiiéncia, os conflitos entre
os homens sdo mais freqiientes.

Lamentavelmente, a no¢do da fun¢fo social da propriedade ainda é em grande
medida um discurso a ser concretizado, ja que a acfo efetiva dos setores privados ligados
ao processo de desenvolvimento urbano tem se pautado pela ultrapassada, mas resistente,
nogao cléssica - individualista-romana - do direito de propriedade.

De qualquer modo, o advento do “Estatuto da cidade” j4 significa uma valiosa
contribuicdo para a consolida¢do da ordem constitucional no que tange ao controle juridico
do desenvolvimento urbano, com vistas a reorientar a acdo do Poder Publico, do mercado
imobilidrio e da sociedade em geral a luz de novos critérios econdmicos, sociais e
ambientais. Trata-se, pois, de diploma imprescindivel para a definitiva consolidacdo da
funcdo social da propriedade.

Por outro lado, gracas ao perfil que recebeu de nossa Carta Magna, o Municipio
guarda mais intimas relacdes com a tarefa de fiscalizar e garantir o cumprimento da
chamada funcdo social da propriedade. Embora a Administracio Publica da Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios tenha também interesse em ver cumprida a fungao
social da propriedade, porque a todos estes incumbe o dever de velar pelo bem-estar social,
nos limites de suas atribui¢cGes institucionais, sdo estes tltimos — os Municipios - que, mais
comumente e de forma imediata, se véem as voltas com o imperativo de assegurar o seu
cumprimento.

Sob esta 6tica, € de se ver que também as regras restritivas ao direito de construir
promanam em muito maior nimero, embora ndo com exclusividade, dos Municipios. Tal
se da porque a construcdo afeta mais de perto os interesses locais, e, por isso mesmo, a
maioria de suas normas sido oriundas do Municipio, que regulamenta as obras em seu
territorio e sobre elas exerce intensa fiscalizacdo. Se isso ndo bastasse, a Unido e o Estado-
membro normalmente delegam poderes ao Municipio para a inspecdo das habitacdes, no



que tange a observancia das normas sanitdrias federais e estaduais. Todos estes elementos
explicam por que, na pratica, aparece o Municipio como entidade preponderantemente
policiadora da construcao.

Certo € que, também o direito de construir, por estar diretamente ligado ao direito
de propriedade e sofrer a influéncia inafastavel, irresistivel, do principio da fung¢do social,
deve ser inserido num contexto mais amplo, atual e também complexo. E, embora “fungdo
social” e limitagcdes ao direito de propriedade ndo se confundam, como ja afirmamos, €
inegavel que se influenciam reciprocamente, complementando-se.

Por outro lado, podemos nos referir as restricdes de vizinhanca e as limitacdes
administrativas, onde se inclui o condicionamento do direito de construir e do uso da
propriedade a sua fungdo social, sob a denominacao de “normas legais da constru¢io”.

Normas legais de construg@o seriam, entdo, o conjunto das prescricdes expressas
em lei ou regulamento, visando a ordenagao individual da obra ou a sua adequagio ao meio
social. Nelas estdo compreendidas as normas civis, que regulam o direito de construir nas
suas relagdes entre vizinhos (as restricdes de vizinhanca consubstanciadas no Cédigo Civil
- arts. 554 e 588) e as normas administrativas (limitacdes administrativas), que se destinam
a proteger os interesses da coletividade, condicionando, inclusive, o direito de construir € o
uso da propriedade a sua func¢ao social (Constitui¢ao Federal, arts. 5°., XXIII, e 182, §2°.).
Estas ultimas se consubstanciam em imposi¢cdes de ordem publica, encontrando-se
dispersas na legislacdo protetora da comunidade, notadamente no Cddigo Sanitario, no
Cdédigo de Obras, nas leis de zoneamento, assim como em outros diplomas.

Temos, pois, nesta ordem de idéias, que a a¢do de nunciagdo de obra nova se
apresenta como instrumento processual habil, a par de outros de natureza administrativa,
civil, constitucional e tributdria, postos a disposicio do Poder Publico, especialmente
municipal, a garantir o cumprimento da fun¢do social da propriedade imobilidria urbana
pelo particular, quando este construir em desrespeito as normas legais da construgio,
elaboradas em consonéncia com o Plano Diretor do Municipio.

E corriqueiro no meio urbano, que o interessado inicie constru¢io sem qualquer
tipo de projeto ou mesmo comunicagdo a autoridade publica, resultando, dai, obras
clandestinas ou, no minimo, irregulares, destituidas, via de regra, de um responsdvel
técnico e que colocam em risco ndo s a seguranca, em si, das mesmas, como também dos
prédios vizinhos e dos transeuntes. Nestes casos, € comum a inobservancia da legislacao
pertinente ao direito de construir e ao direito de vizinhanca, o que autoriza o embargo pelo
prejudicado.

Na verdade, as construcdes em desacordo com as restricdes de vizinhanca ou
infringentes de normas administrativas, guardadas as peculiaridades de cada caso, podem
dar ensejo a vdrias acdes: acdo de nunciacdo de obra nova, acdo demolitéria ou acdo de
indenizacao, admitindo-se desde logo, o embargo da construcio em andamento.

Se ja era assim muito antes de nosso ordenamento juridico ter se robustecido com
o advento de importantes normas sobre Politica Urbana, tais como o “Plano Diretor” e o
“Estatuto da cidade” e, principalmente, com a exigéncia constitucional de que a
propriedade cumpra sua func¢ao social, o que dizer hoje!



E possivel mesmo entender que, a partir da Constituicio Federal de 1988, o
direito de propriedade imobilidria urbana s6 € assegurado quando esta cumprir a sua
funcdo social que, por sua vez, é aquela determinada pela legislacdo urbanistica, sobretudo
no contexto municipal.

Tendo em vista estes aspectos, cremos, a acdo de nunciacdo de obra nova, mais
que nunca, se v€ revigorada. Se, no passado, o referido instrumento ji se mostrava
eficiente, ha de ser ainda mais, nos dias atuais!

Contudo, para o manejo da a¢do nunciatéria, o Municipio deve demonstrar, tdo
somente, que a constru¢do nova estd sendo realizada com desprezo a lei, regulamento ou
postura municipal, para utilizarmos a terminologia do legislador processual de 1973. A
lesividade, neste caso, assim como o prejuizo, vem presumida na lei, ficando o ente
municipal, entdo, dispensado de prova-la.

Diversamente, se € um particular a ajuizar a acdo nunciatdria, deverd demonstrar,
além da violacdo do preceito administrativo, que adveio da obra nova um real e efetivo
prejuizo ao seu prédio. Contudo, este serd facilmente apurdvel em situacdes de desrespeito
a zoneamentos urbanos, onde a introducdo de certos tipos de constru¢do ndo sé
compromete o bom uso das edificacdes existentes como também as desvaloriza
comercialmente.

Por outro lado, o licenciamento administrativo das obras se apresenta como um
dos meios de que o Poder Publico se utiliza para impor e controlar a observincia das
normas técnico-legais da construgao.

Assim, desde a elaboracdo do projeto até a conclusdo da obra, a construgdo fica
sujeita a fiscalizacdo da autoridade competente, que, para o inicio da edificacdo, expede o
alvara de construcgdo e, para o inicio de uso da obra concluida, expede o alvard de ocupagao
ou auto de vistoria, mais conhecido por “habite-se”.

Esse policiamento da construgdo, que pode alcancgar tanto as obras urbanas como
as edificacdes rurais, ja que umas e outras tém profundas implicagdes com o bem-estar do
individuo e da coletividade, tem se verificado apenas no meio urbano, por descaso das
Administragdes.

Obviamente, uma obra realizada em desacordo com as normas legais que
disciplinam a construgdo ndo cumpre sua fungéo social, motivo pelo qual vislumbro a agdo
de nunciagdo de obra nova como instrumento processual habil, posto a disposicdo do
Municipio, a garantir-lhe o cumprimento.

Também o principio da atuacio auto-executéria da Administragdo faz do manejo
da acdo nunciatéria uma das alternativas legais de que dispde a Administracdo para
impedir a obra clandestina, irregular ou descumpridora de sua funcdo social, podendo
utilizar-se, desde que exista lei municipal, do embargo administrativo sob pena de multa e
desobediéncia.



A despeito de o ideal ser a utilizacao freqiiente e eficiente, pelo Municipio, de seu
Poder de Policia das Constru¢des que, em matéria de habitacdes, € amplo, possibilitando o
acompanhamento da execugdo da obra e vistorias posteriores a sua conclusdo, desde que o
Poder Publico suspeite de insegurancga ou alteracdo das condi¢des de higiene e salubridade,
sempre exigiveis, tem se verificado a necessidade de o ente municipal vir a juizo para fazer
valer suas prescrigcdes.

Assim, em se verificando a inocuidade do processo administrativo, reflexo da
desatencdo do municipe na persisténcia da transgressdo aos termos da legislacdo
municipal, continuando, pois, a construgdo irregular, também chamada de clandestina, € a
hora e a vez de o Municipio ajuizar a acdo de nunciacio de obra nova.

Cumpre observar, entretanto, que o Poder Publico fica dispensado de ratificar o
embargo administrativo, realizado no exercicio de seu poder de policia.

Por outro lado, nao se pode negar que as normas legais da constru¢do criam uma
expectativa nos administrados, no sentido de que serdo fielmente cumpridas, frustrando-se
essa expectativa quando, contra aquelas normas, alguém realize obra nova.

Assim, também por este motivo, é de se reconhecer ao particular o direito
subjetivo de se insurgir contra uma obra nova que lhe prejudica, alegando, para isso, que a
mesma contraria leis, regulamentos e posturas municipais. Podera sustentar, ainda, que a
referida constru¢io ndo se encontra em harmonia com o Plano Diretor municipal, ou com o
Estatuto da cidade e que nido cumpre sua fungdo social, ou seja, que a obra contraria
normas urbanisticas de uma forma geral.

O tema, como afirmamos em outro momento deste estudo, € complexo. Seja como
for, entendemos que as normas de Politica Urbana, em conjunto com as normas e
regulamentos administrativos que tratam do direito de construir, formam um sistema, de
modo que a construgdo irregular ou clandestina, quer prejudique ou ndo, diretamente, um
vizinho, ndo se limita a violar esta ou aquela norma, mas todo o sistema. Este,
naturalmente, deseja e busca o cumprimento da fungdo social da propriedade que, a seu
turno, € um inafastidvel principio constitucional, aplicidvel também a propriedade
imobilidria urbana.

E de se ver, entdo, que as normas legais da constru¢@o, assim como as normas
relativas a Politica Urbana, ndo admitem descumprimento. Caso isto ocorra, de modo a
afetar o vizinho, ainda que simplesmente desvalorizando imdvel seu, o prejudicado podera,
para evitar que seu prédio sofra desvalorizacdo devida a construgéo ilegal, tomar varias
medidas judiciais, inclusive ajuizando a a¢do de nunciacdo de obra nova.

A vista do exposto, tem o particular legitimidade para ajuizar a a¢do nunciatdria,
cobrando do vizinho o cumprimento de normas administrativas, posto que ¢ titular do
direito subjetivo de exigir de seu vizinho o respeito as leis urbanisticas em matéria de
construgdo e, ainda, em razao de que os regulamentos administrativos integram o art. 572
do Cédigo Civil, quando condicionam o direito de construir as exigéncias das regras de
convivéncia de vizinhanca.



Assim, vé-se que proprietdrio e possuidor, além do Municipio, apontado como
protagonista neste estudo, tém igualmente legitimidade para ajuizar a a¢do nunciatéria
com fundamento no descumprimento de normas urbanisticas.

Evidentemente, quando um particular o fizer, terd, como afirmamos, a
necessidade de provar um prejuizo seu e ndo, simplesmente, fazer as vezes da autoridade
municipal. Nada obsta, porém, que invoque a seu favor a desconformidade da obra nova
em relacdo as normas urbanisticas. Em qualquer caso, poderd manejar a a¢do nunciativa
provando prejuizo seu.

O entendimento por nds sustentado, cremos, privilegia e reforca o aspecto
sistemdtico do corpo normativo que disciplina a matéria, no qual os regulamentos
administrativos integram o art. 572 do Cédigo Civil de 1916 e, acrescentamos, o art. 1.299
do novo estatuto civil, sem prejuizo das disposi¢des contidas na Constitui¢do da Republica
e nas constitui¢cdes dos Estados sobre Politica Urbana, incluindo-se, ai, o Plano Diretor e o
Estatuto da cidade.

Nao h4, insistimos, qualquer incompatibilidade entre as restricdes administrativas
ao direito de construir e a fungao social da propriedade. Ao contrario, guardam entre si
uma salutar relacdo de complementaridade, indispensavel ao desenvolvimento harmoénico
do meio urbano.

A luz de todo o exposto, concluimos, a acdo de nunciagio de obra nova surge
revigorada, apresentando-se como instrumento processual hdbil, a par de outros de
natureza administrativa, civil, constitucional e tributdria, postos a disposicdo do Poder
Pablico, especialmente municipal, a garantir o cumprimento da funcdo social da
propriedade imobilidria urbana pelo particular, quando este construir em desrespeito as leis
e regulamentos municipais, elaborados em consondncia com o Plano Diretor do Municipio,
assim como pelo préprio Poder Piblico.

O argumento ndo é de causar surpresa, pois é perfeitamente possivel que a Unido,
o Estado ou o préprio Municipio construa em contravenc¢do da lei, de regulamento, postura
ou outras normas urbanisticas. E, também, porque tanto o particular quanto o préprio Poder
Puablico, por meio de seus 6rgdos, estdo sujeitos a observincia das normas contidas no
Plano Diretor e, assim, obrigados a dar cumprimento a fung¢do social da propriedade.

Temos por certo que, nem mesmo estas pessoas juridicas de direito publico,
quando rés, podem afrontar a lei a pretexto de prevaléncia do interesse coletivo que, neste
caso, se mostra ausente. Desse modo, podem figurar no pélo ativo ou passivo da relagao
processual instaurada com o ajuizamento da agdo de nunciacdo de obra nova, devendo
mesmo serem as primeiras a dar o exemplo e cumprir a funcio social da propriedade.

Podemos, ainda, chegar as seguintes conclusoes:

1. A agdo nunciatéria, por ndo visar a protecdo da posse, mas, sim, evitar o
prejuizo causado ao nunciante pela obra nova, ndo pode ser enquadrada entre as acodes
possessorias e, a despeito de a concessdao do embargo implicar numa antecipagdo da
eficacia da decisao, nao possui cardter propriamente cautelar do processo cautelar. A acao



nunciatéria, ndo se restringindo ao embargo, objetiva, também, a condenacido ao
desfazimento da obra e a indenizagao, daf ser um procedimento “especial”.

2. Seus requisitos essenciais, como vimos, sdo: obra iniciada, embora ndo
concluida, causadora de prejuizo ao prédio vizinho. Obra nova é, pois, uma inovagao
fisica, material, feita pelo homem, daquilo que existe. S a obra efetivamente iniciada pode
ser embargada.

3. Concluida estd a obra que se encontra em condi¢des de utilizacdo, assim
reconhecido pela autoridade competente por meio do “habite-se”. Este, ao lado da licenga
de obras, consiste num dos mais importantes instrumentos de controle publico, posto que
impede a utilizag@o de obra realizada em contraste com o Plano Diretor. Assim, enquanto a
obra ndo estiver juridicamente terminada podera ser embargada. Nao basta, pois, que a
obra esteja carente, apenas, de servicos de acabamento ou de pouca monta.

4. O prejuizo causado ao prédio vizinho — prédio proximo — a obra nova, deve ser
real, efetivo, concreto.

5. Por ndo ser uma ac¢do real imobilidria, inobstante a disposi¢do do art. 95 do
estatuto processual, mas pessoal, pouco importa o estado civil do nunciante ou do
nunciado.

6. Pode o particular, como vimos, preenchidos os demais requisitos, propor a acao
de nunciagdo de obra nova com fundamento nas normas legais da construcdo. E de se lhe
reconhecer legitimidade para tanto.

7. O art. 934, III do CPC deve ser interpretado no sentido de incluir o Estado e a
Uniao como sujeitos ativos da acdo nunciatdria.

8. Sujeito passivo é o dono da obra, ou seja, a pessoa fisica ou juridica
responsavel pela sua existéncia.

9. Caso o juiz julgue inconveniente demolir a obra, condenard, preenchidos os
requisitos da acdo de nunciagdo de obra nova, o nunciado a reparar os danos causados,
além dos prejuizos ja concretizados.

10. E possivel o embargo extrajudicial da obra nova, que deve ser ratificado em
juizo. Os efeitos da ratificacdo, contudo, retroagem a data de sua efetivacéo

11. O indeferimento do pedido de embargo da obra ndo importa necessariamente
em extingdo do processo sem julgamento do mérito, tendo em vista os demais pedidos, que
podem ser cumulados na forma do art. 936 do estatuto processual.

12. O embargo pode ser levantado mediante a prestacdo de caugdo idonea e
suficiente. E possivel, ainda, verificar-se o prosseguimento da obra em razio da ndo
concessao do embargo. Nao pode o nunciante ser prejudicado no caso de a obra, na data da
sentenca, estar concluida.



13. Em nenhuma hipétese se admite o levantamento do embargo quando a obra
estiver sendo executada em contravengdo as leis que disciplinam o direito de construir,
ainda que o Poder Ptblico seja o nunciante.
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