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‘CONDOMINIOS' Atipicos. A Privatizacdo e A FeudalizacAo dos espacos Publicos

Hiario Espinto Santo Guimardes

Resumo

O presente versa sobre a problemaética dos “condominios” fechados ou atipicos nas grandes
metropoles, crescendo & sombra de uma lacuna legislativa na lei 6766/99, que ndo prevé a
existéncia destes verdadeiros “feudos metropolitanos”. A verdade é que sob o argumento
de aumentar a seguranca, que deixa a desejar nas grandes cidades, estes “condominios” se
apropriam de espacos publicos e os privatizam, impedindo o restante dos habitantes da
cidade de ir e vir por ruas que, afinal, sdo de uso comum. Certas tendéncias doutrinarias
tendem a aceitar estes “condominios” como recepcionados pela lei 4561/64, o que, no
entanto, € bastante questionavel

Palavras chave: “condominios” atipicos, feudalizagdo, plano diretor, municipios e
privatizacdo de vias publicas.
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1 INTRODUCAO

Um fato que vem se tornando cada vez mais comum nas grandes metrépoles, sao
0s empreendimentos comumente chamados de “loteamentos fechados” ou “condominios”

atipicos.

Inquestionavelmente existem problemas nas grandes cidades que estimulam o
surgimento de tais empreendimentos, em especial a violéncia urbana. Estes pseudos
“condominios” se propdem a dar aos moradores uma sensacdo de seguranca, de paz e de
isolamento dos males da cidade, propiciando aos seus ocupantes areas de lazer, comércio,

servicos, vigilancia, areas verdes e conforto.

Igualmente € sinal de status, e dentro dos valores de mercado, sdo empreendimentos
caros, tendendo a se valorizar cada vez mais. S&o, portanto, bons negdcios para 0s
proprietarios como sdo excelentes para o empreendedor.

Todavia a grande maioria destes “condominios” € na verdade, irregular. Surgem ao

arrepio da lei 6766/99 e ndo sdo acobertados pela lei 4591/64.

Apropriam-se de arruamentos, vias, pracas, equipamentos urbanos, enfim, toda
a sorte de espacos publicos que na verdade pertencem ao municipio e sdo de uso

comum, fazendo com que se tornem verdadeiros feudos, privatizando-os ilegalmente.

Assim 0s espacos que sdo publicos vdo sendo desordenadamente ocupados e
posteriormente privatizados e, consequentemente, feudalizados, partidos e repartidos em
pequenos lotes, como se a cada um fosse dado o direito de privatizar o que é publico a seu

bel-prazer, sob o0 argumento da “seguranca publica”.

A questdo dos “condominios” atipicos ndo é assente: h aqueles que consideram ser
a questdo passivel de solucdo quando o municipio cede, por autorizacdo, permissdo ou
concessao 0 uso do espaco com aquela finalidade especial. H& outros que pensam que a

solucdo passa pela constituicdo de um condominio de casas, a luz da lei 4591/64.

Mas h& quem diga que a brecha legal ndo se convalida: a verdade é que é preciso

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=1055.31503
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a reformulagdo da lei 6766/99 para que este tipo de “condominio” seja recepcionado e se
torne regular, pois ndo é possivel que tamanhas viola¢cdes ao plano diretor permanegam
existindo e, mais grave ainda, ao direito cidadao de ir e vir.

Esta € uma das questdes mais vividas dentro do ramo do direito imobiliario, sem

que haja, ao menos, por hora, uma opinido unanime no entendimento doutrinario.

Adiante, veremos inclusive uma proposta de emenda na legislagcdo, ainda em
andamento, visando regularizar a vida destes “condominios”, e de forma geral dos

habitantes de dentro e de fora destes verdadeiros feudos metropolitanos.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=1055.31503
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2 “CONDOMINIOS”

A propriedade em condominio é apenas uma das formas que o instituto da
propriedade pode assumir. O vocabulo tem sua origem em radicais latinos: significa
diversos dominios a0 mesmo tempo (com varios, ou em associacao; dominus, de dominio).
Desta forma, pode-se compreender que o condominio tera duas ou mais pessoas como
suas titulares. Em sendo a propriedade em si uma coisa indivisa, Unica, atribuir-se-a a
cada pessoa uma parte, que é a fracdo ideal — mas ndo existirdo delimitacOes fisicas tais

quais: piquetes, demarcacdes, marcagoes e cercas.

Nesse sentido assim nos ensina Caio Mario:

Quando a mesma coisa pertence a mais de uma pessoa, cabendo a cada
uma delas igual direito, idealmente sobre o todo e cada uma das suas
partes. O poder juridico € atribuido a cada condominio, ndo sobre uma
parte determinada da coisa, porém sobre ela em sua integralidade,
assegurando-se a exclusividade juridica ao conjunto de co-proprietarios,
em relacdo a qualquer pessoa estranha, e disciplinando-se os respectivos
comportamentos bem como a participagdo de cada um em funcdo de
utilizagdo do objeto. Sem fugir do conceito que Ihe foi outorgado pela
civilistica cléssica, o termo condominio recebeu um novo conteddo em
razdo da pressdo social, ao se criar a lei do condominio horizontal,
passando a designar também que a cada apartamento ou unidade
autdbnoma deve corresponder uma fracdo ideal no condominio sobre o

terreno e partes comuns do edificio.!
Historicamente, o condominio horizontal ¢ o primeiro e é fruto de um melhor
aproveitamento de terrenos em locais habitaveis, construindo-se ndo somente em um

pavimento, mas casas e posteriormente edificios de dois ou mais pavimentos

independentes.

Eles surgiram na medida em que os centros urbanos foram concentrando cada vez
mais populagdo. Racionalizou-se a moradia, surgindo dai o condominio horizontal, onde

varias habita¢des superpunham-se em pavimentos ou andares.

A propriedade assim era dividida em planos horizontais, unidades autdnomas,

superpostas e alicercadas sobre 0 mesmo solo. Dai 0 nome “condominio horizontal”.

1 . - . . ~ . .
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Isto permitia que mais de uma familia utilizasse 0 mesmo terreno para moradia, de
forma racional e independente, em funcdo do aumento populacional ao redor dos grandes

centros urbanos.

Cada vez mais frequiente apds a 12 Guerra Mundial, o novo conceito de condominio
estava ainda por ser regulamentado, mas j& era um fato social. Numa pesquisa historica, no
entanto, veremos que mesmo as Ordenacgdes Filipinas previam alguma nocdo de

condominio:

E se uma casa for de dous senhores, de maneira que de um delles seja o
sotdo, o de outro o sobrado, ndo poderé aquelle, cujo for o sobrado, fazer
janella sobre o portal daquelle cujo for o sotam, ou logea, nem outro
edificio algum. ?

No entanto, somente em 1928 surge alguma regulamentacdo especifica de
condominios em planos horizontais: o decreto 5481/28 mencionava “edificios de mais de
cinco andares” e dispunha sobre a sua alienacdo parcial. Este mesmo decreto sofreu
alteracbes nos anos 40, pelo decreto 5481/43 e pela lei 285/48. Mas mesmo estas
modificacdes ndo abarcaram todas as possibilidades de condominios horizontais: havia um
limite de pavimentos, tipos de construcdo, quantidade de unidades, entre outros, de forma

que determinados prédios ficavam fora de tal legislagéo.

Ao lado da escassez legislativa, havia o cddigo civil, datado de 1916, e silente em
relacdo a este tipo de propriedade, pois surgira quando pouco se falava em condominio

horizontal, de sorte que, no mais, tudo era tratado por analogia ou pelos costumes da época.

A propriedade em planos horizontais, ou o condominio horizontal somente foi
tratado com mais vagar bem mais tarde, em 1964, pela lei 4591/64, de autoria do mestre
Caio Mario da Silva Pereira, regulando as situacdes de fato existentes desde o final da 22

Guerra, quando se tornaram mais que comuns este tipo de propriedade.

A clarividéncia de Caio Mario em regulamentar as situacdes dos condominios

horizontais se reflete no comentério:

Procurando, de seu lado, emergir a tona desta inundacéo de desconforto,
o individuo concebeu uma nova técnica de construcdo, que permitisse o

2 Ordenagdes  Filipinas, Livro I, Tit. 68, § 34, disponivel on line em

http://www.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/ordenacoes.htm. Acesso em: 25 de abr. 2009.
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melhor aproveitamento dos espacos, e a mais suportavel distribuicdo de
encargos econémicos, e lancou o edificio de apartamentos.

Projetou para o alto as edificacBes, imaginou acumular as residéncias e
aposentos uns sobre os outros, criou o arranha-céu, fez as cidades em
sentido vertical (...).2

Eis que entdo a lei de 1964, com as alteragdes realizadas em 1965 regulam o

condominio horizontal e aquele existente no codigo vigente a época.

Posteriormente a lei foi alterada em 1965, pela lei 4.864/65, permanecendo em

vigor naquilo que ndo é incompativel com o novo codigo civil.

Com o novo Codigo Civil, aparentemente teria havido revogacao da Lei
4.591/64, pelo menos em sua parte inicial. Ha4 quem afirme que ocorreu a
revogacdo tacita (Revista dos Advogados 68/61). Essa assertiva, porém,
ndo parece correta. A revogacao ocorreu apenas na parte que conflita com
as disposicbes do novo Cddigo Civil. Confira-se, por exemplo, a
prevaléncia integral do capitulo referente as incorporacGes imobiliarias.
Além disso, algumas disposi¢des precisam ser, ainda, aproveitadas, como
por exemplo, o disposto no artigo 8, a até d, da Lei 4591, de 1964. Se
assim ndo se entender estaria afastada a possibilidade de ser feito o
condominio edilicio de casas térreas ou assobradadas, 0 que nao parece
nem um pouco razodvel. Assim, permanecem em vigor, ainda, diversos
preceitos da Lei 4591/64.*

Mas o tema ndo se cristalizou. Ao contrario, permaneceu evoluindo com o tempo.
Novas formas de compropriedade e de condominio surgiram, tais como 0s loteamentos e

os denominados de ‘“loteamentos fechados”, ainda que ndo haja uma lei claramente a

regula-los.

2.1 Dos tipos de Condominio

Pelo que foi explanado, vemos que existem duas formas ou tipos de condominio:
um é o geral ou também chamado de tradicional, que é o presente no Cddigo Civil e 0

outro é o disposto na Lei 4591/64, que € o condominio horizontal, ou especial.

* PEREIRA, Caio Mario da Silva. Op.cit. p.72
* LOBO JUNIOR, Sergio. O Novo Cédigo Civil e 0 Registro de Iméveis (coord. Ulysses da Silva) Sdo
Paulo:Sérgio Antonio Fabris, 2004, p. 25
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No condominio apresentado pelo codigo Civil, a totalidade do bem fica em
comunhdo, isto €, obedece a um regime comum, ndo havendo propriedade individual.
Dominio e propriedade se estendem sobre toda a coisa, ndo havendo limites, cercas,

divisoes e fragdes individuais.

No segundo caso, pode-se notar que ha partes comuns e partes individuais, sendo as
primeiras relativas a todos 0s proprietarios em comum, e as segundas sdo divididas,

autonomamente®

A lei 4.591/64 veio regulamentar os “condominios” que, de fato, a época existiam,
vez que somente havia a lei de 1928, prevendo a compropriedade em prédio de
pavimentos, construidos com determinados materiais (cimento armado ou outro material
ndo combustivel), e com pelo menos trés pecas que se destinavam a escritorios ou

moradias.

Art. 1° Os edificios de mais de cinco andares, construidos de cimento
armado ou materia similar incombustivel, sob a férma de apartamentos
isolados, entre si, contendo cada um, pelo menos, trés pecas, e destinados
a escriptorios ou residencia particular, poderdo ser alienados no todo ou
em parte objectivamente considerada, constituindo cada apartamento uma
propriedade autonoma, sujeita as limitacOes estabelecidas nesta lei.

Paragrapho unico. Cada apartamento serd assignalado por uma
designacdo numerica, averbada no Registro de Immoveis, para os effeitos
de identidade e discriminacao®.

Posteriormente a lei de incorporacdes e “condominios” veio a estipular uma nova
modalidade. Os condominios edilicios. Desta feita sem delimitar o material empregado
nem se referir a quantidade de unidades, podendo ocorrer inclusive ndo uma, mas mais de
uma edificagdo, superpostas ou geminadas, em sistema exclusivamente residencial,

exclusivamente comercial ou misto das duas.

Por esta lei é que ocorre a duplice natureza da propriedade em edificacfes: ao
mesmo tempo em que existem as unidades autdbnomas, de propriedade exclusiva, surge a
propriedade de uso comum, com o dominio de todos os proprietarios de forma indivisa.

Assim, cada condémino passa a ser, por esta lei, proprietario exclusivo de sua unidade e

5 SOARES, Danielle Machado. Condominio de Fato; Incidéncia do Principio da Autonomia Privada nas
Relagdes Juridicas Reais. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 40

® Decreto 5.481 de 25.06.1928, disponivel em http://www.fiscosoft.com.br/indexsearch.php?PID=125785#.
Acesso em: 25 de abr. 2009.
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comproprietério das partes comuns.

Um terceiro tipo de aproveitamento condominial é o loteamento fechado. Trata-se
da construcdo de casas térreas ou assobradadas, ou ainda edificios. Caracteriza-se por
utilizar uma area comum desdobrada, subdividida em lotes autbnomos, com suas vias de
circulacdo nédo se integrando ao sistema viario do municipio, servindo somente aos seus
proprietarios ou usuarios, sendo estes responsaveis pela manutencdo e conservacao

daquelas partes comuns aos proprietarios.

A diferenga mais chamativa entre os ‘“condominios” horizontais, loteamentos
fechados e os loteamentos constituidos sob a égide da Lei 6.766/1977 é exatamente essa:
nos conddminos horizontais e nos loteamentos fechados existe uma parte de uso comum
que pertence ao condominio, enquanto que nos loteamentos propriamente dito, o sistema
viario, arruamento, os equipamentos urbanos e também os comunitarios, assim como as
vias, pracas, espacos livres e areas destinadas a edificios publicos, constantes no projeto e
no memorial descritivo, serdo transferidos a municipalidade, desde a data de registro do
loteamento, passando desde aquele momento integrar aquilo que se reconhece como

patrimdnio afetado a finalidade publica.

Anote-se que essa transferéncia ocorre automaticamente, ex lege, com a simples
aprovacdo do projeto, como infere o art. 22 Lei 6.779/79, consoante licdo de Roberto
Barroso:

Aprovado o loteamento pela municipalidade, os espagos livres, as vias, as
pragas, assim como as areas destinadas a equipamentos urbanos, tornam-
se inalienaveis; e, com o registro do loteamento, transmitem-se,
automaticamente, ao dominio publico do municipio, com afetacdo ao
interesse publico especificado no plano do loteamento. Tal transferéncia
dos bens ao dominio publico e sua afetacdo aos fins publicos indicados
no plano do loteamento independem de qualquer ato juridico de natureza
civil ou administrativa (escritura ou termo de doacdo) ou ato declaratdrio
de afetacdo.’

No ensinamento de Castro Aguiar, a incorporacdo dos equipamentos urbanos e
areas de um loteamento ao patriménio publico (concurso voluntario) ndo dao azo a

pagamentos de verbas indenizatorias, por nao estar caracterizada a desapropriacdo parcial

do imovel, quer se trate de loteamento, quer a hipdtese seja de desmembramento.

" BARROSO, Roberto. O Municipio e o Parcelamento do Solo. Revista de Direito Administrativo. Rio de
Janeiro: Renovar e Fundagdo Getulio Vargas, v. 194, p. 57.
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O concurso voluntario ndo afronta a constituicdo federal, porque tem suporte no

principio igualmente constitucional, da funcéo social da propriedade.®

Desta forma, o condominio horizontal, tendo surgido nas primeiras décadas do

século passado, acabou por tipificado na ordenacéo juridica na década de 60.

Mas outras formas de propriedade, afeitas ao condominio, continuaram surgindo,
como a multipropriedade imobiliaria, que surgiu nos Estados Unidos e ganhou espago no
ramo hoteleiro em nosso pais, onde varios proprietarios dividem o uso econémico de um

imovel, de forma intercorrente, numa reparticdo espago-temporal®

Ha o condominio horizontal, hoje devidamente tipificado, mas que teve sua origem

baseada em uma necessidade social oriunda no inicio do século passado.

Existem também os denominados “condominios” de fato ou atipicos.

N&o sdo amparados por lei. Um conjunto de proprietarios comporta-se como
se conddminos fossem, restando a jurisprudéncia buscar solugdes para eventuais questdes
que dai surjam. E um fato real, situacio a ser enfrentada pelos nossos tribunais, fazendo
com que, pelo enfrentamento, novas leis sejam criadas, para regular as situacdes das

novas formas de propriedade.

Assim como os “condominios” edilicios surgiram de uma evolucéo legislativa (do
condominio do codigo civil aos primeiros “condominios” horizontais) os loteamentos
fechados (condominios de fato), ou “condominios” atipicos, surgem em brechas da lei, ou
mesmo em afrontamento das determinacdes destas, mas sdo fatos sociais, @ margem de

regulamentacéo, e para 0s quais € necessario buscar solugdes e limites.

2.2 Da Urbanizacéo das Cidades

A civilizagdo, pelas suas caracteristicas, tende a concentrar grandes quantitativos de

seres humanos em torno de grandes cidades.

8 AGUIAR, Castro. Direito da Cidade, Rio de Janeiro: Renovar, 1996. p. 81.
® TEPEDINO, Gustavo. Multipropriedade Imobiliaria. Rio de Janeiro: Saraiva, 1994, p. 85
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Em funcg&o do répido crescimento, do abandono do campo, da ocupagdo de vias

e espacos publicos sem autorizacdo e da especulagdo imobiliaria, as cidades — em
especial as grandes metropoles — tém sido vitimas de um crescimento desordenado,
crescimento esse que fere todas as normas mais fundamentais de urbanizacdo. Temos ao
lado disto, e em grande parte em fungcdo mesmo da superpopulagdo, uma violéncia

crescente que parece fora de controle.

Entre os muitos problemas que isto provoca, as metropoles vém assistindo o
surgimento de loteamentos clandestinos e  “condominios” fechados que,
alegadamente, tentam resolver as duas questdes: uma de ordem urbanistica e outra de

ordem social. Esta ultima buscando proporcionar seguranca aos moradores destes espacos.

O urbanismo evoluiu com a cidade. Para a compreensdo dessas manifestacoes,
inclusive as juridicas, torna-se indispensavel uma rapida digressdo histérica sobre o

desenvolvimento urbanistico e a atividade do Poder Publico no fendbmeno urbano.

Tem-se como certo que as primeiras cidades formaram-se por volta do ano 3500
a.C, naregido da mesopotamia. Entretanto, a sua manifestacdo maior veio a acontecer em
meados do século XIX. Com isso, podemos afirmar que embora a formacdo das cidades

ja conte com aproximadamente 5.500 anos, a urbanizacao e fenbmeno moderno.

Segundo Gideon Sjoberg, John Palen e Mario Liverani, todos citados por José
Afonso da Silva em sua obra Direito Urbanistico Brasileiro, trés sdo 0s estagios
intermediarios das cidades, a saber: o primeiro estagio é o denominado de pré-urbano e
estd intimamente ligado a pequenos grupos homogéneos e auto-suficientes, que se dedicam
com exclusividade a busca da alimentacdo. O segundo estagio seria aquele ligado a
sociedade pré-industrial. Nesse ponto ja havia a dominacdo da metalurgia, ja se dispunha
da roda e do arado, elementos capazes de facilitar a vida do homem e multiplicar o seu
sistema produtivo. No terceiro estagio estariamos ja falando da cidade moderna e
industrial. Uma cidade envolta na complexidade e com caracteristicas de massificacao.
Aqui 0 homem ja domina a producdo de energia e, por conseguinte, aumenta o nivel de

producdo com auxilio dos avancos tecnolégicos.™

Ainda sobre o tema que abarca o desenvolvimento historico das cidades, cabe
ressaltar a pesquisa realizada por Roberto Luis de Melo Monte-Mor :

10 SILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro. 5 ed. rev. atual. Sdo Paulo: Malheiros. 2008. p.20
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Historicamente, a cidade tem sido entendida como um estagio posterior
ao desenvolvimento agricola, possivel apenas a partir da Revolucdo
Neoliticall que tornou possivel a existéncia de um excedente alimentar
regular. Este excedente, resultante de uma maior complexidade da divisdo
do trabalho no interior de uma comunidade nucleada em uma
aglomeracdo rural, uma aldeia, permitiu a uma parcela da populacdo
desvencilhar-se das atividades ligadas a provisdo de alimentos, passando
assim a controla-lo12. Emerge assim uma classe dominante e a cidade
surge como uma necessidade de distingdo espacial, como o locus daquele
excedente coletivo, definindo um espaco que se constitui por sua vez no
locus do poder naquela comunidade. Na cidade antiga das sociedades
teocréticas, a cidade é também, e prioritariamente, o locus da festa, da
expressdo cultural e religiosa, manifesta no templo, no palécio, no adro,
na praga, a um so tempo expressio do excedente, do poder e da festa."*
A garantia de um bom padrdo de vida dos habitantes de uma cidade passa por
instrumentos adequados de legislacdo urbanistica que visam proporcionar a ocupacéo e
parcelamento ordenado do solo, permitindo que os habitantes da cidade possam dela

melhor usufruir.

Todos nds temos a plena consciéncia que tal perfil no Brasil estd muito longe de ser

alcancado.

O crescimento desordenado, a imigracdo do homem do campo, a ocupacdo dos
espacos publicos por comerciantes inescrupulosos, como também por aqueles que querem
sempre levar vantagem, somando-se a isso ganancia dos empresarios do setor imobiliario e
mais o surgimento dos loteamentos clandestinos sdo fatores que agridem os padrdes

urbanisticos minimos.

Nesse sentido, encaixam-se como uma luva as observagdes de Sarmento Filho:

N&o obstante o arcabouco juridico assegurar, no plano formal, uma cidade
organizada, a préatica apresenta problemas de toda sorte, valendo citar, dentre outros, 0s
seguintes:

a) Degradagdo de areas protegidas, tais como desmatamentos, assoreamentos de
cursos de aguas e construcGes de loteamentos clandestinos;

b) Adensamento populacional sem existéncia de aparelhamento urbano adequado;

1 MONTE-MOR, Roberto Luis de Melo. Génese e Estrutura da Cidade Mineradora. Disponivel na internet
em: http://www.cedeplar.ufmg.br/pesquisas/td/TD%20164.pdf. Acesso em. 26 de abr.2009.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=1055.31503
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c) Desrespeito pelos proprietarios de normas urbanisticas e de construgdes, tais como
recuos e gabaritos;

d) Poluicdo sonora; ambiental e estética (pichacGes e colocacdo de placas de
publicidade em locais improprios);

e) Privatizacdo do espaco publico, seja por comerciantes e ambulantes, que ocupam as
calcadas e ruas da cidade, seja por empreendedores imobilidrios e moradores,

quando avancam grades de protecéo de edificios sobre o passeio.*?

O direito urbanistico tem como finalidade precipua intervir, disciplinar e ordenar a
ocupacdo e desenvolvimento dos centros urbanos, evitando, com isso, a ocupacao
desordenada dos espacos habitaveis, evitando que tal desordem possa gerar conflitos de

interesses entre a esfera pablica e privada.

Nesse sentido, assim se manifestou Jose Afonso da Silva:

A atividade urbanistica, como se viu, consiste, em sintese, na
intervencdo do Poder publico com o objetivo de ordenar os espacos
habitaveis. Trata-se de uma atividade dirigida a realizacdo do triplo
objetivo de humanizacdo, ordenacéo e harmonizagdo dos ambientes
em que vive 0 homem: o urbano e o rural.*®

A deterioracdo da cidade atinge, indistintamente, todas as classes sociais, hdo sendo

fendmeno limitado as areas pobres, como observa Edésio Fernandes:

Outro mito que precisa ser questionado nesse debate € o0 que a
informalidade na producdo do espaco urbano diz respeito a grupos sociais
pobres. De fato, sdo muitos 0s processos e as praticas da informalidade e
ilegalidade urbana entre os grupos mais privilegiados da sociedade latino-
americana.™

Tais intervencgdes tém efeito deletério na atividade e no planejamento urbanistico da

cidade, e esta acaba por crescer de forma néo planejada e desorganizada.

A atividade urbanistica, (...) consiste, em sintese, na intervencdo do Poder
publico com o objetivo de ordenar os espagos habitaveis. Trata-se de uma
atividade dirigida a realizacdo do triplo objetivo de humanizacéo,

12 SARMENTO FILHO, Eduardo Sécrates Castanheira. Loteamento Fechado ou Condominio de Fato.
Curitiba: Jurua. 2009. 132p.

B3 SILVA, José Afonso da. Op. cit. p.34

" FERNANDES, Edésio. Politica de Regularizacdo Fundiéria: confrontando o processo de
crescimento informal das cidades latino-americanas. In: Boletim do IRIB em revista, n 323, p 129,
out/Nov/dez. 2005

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=1055.31503
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ordenacdo e harmonizacdo dos ambientes em que vive o homem: o
urbano e o rural*®

Uma das problematicas mais graves a ser enfrentadas sdo os “condominios” ou
loteamentos fechados, ou ainda “condominios” de fato, ou “condominios” horizontais.
Como caracteristica mais forte, estd a apropriacdo de espacos publicos, como se privativos
fossem. Tal apropriacdo vai desde o apossamento de uma calgcada, com sua ocupacgdo

indevida, até o fechamento de vias, configurando verdadeiros bairros isolados e murados.
Com precisdo Dolores Bahia assim observa: *°

Um exemplo ilustrativo desse processo sdo os "“condominios” fechados",
os chamados "enclaves fortificados" para moradia, (...) sdo ambientes
socialmente homogéneos, em grande parte formados por classes médias e
altas, propriedades privadas para uso coletivo, fisicamente isolados, seja
por portais, muros ou outros recursos arquitetonicos, voltados para dentro
e ndo para ruas, controlados por guardas armados e sistemas de seguranca
privados baseados nas novas tecnologias de comunicacédo, e que colocam
em prética regras de admisséo e exclusdo™’
Mas antes de adentrar na questdo dos “condominios™ fechados propriamente ditos,
é preciso entender que ramos do Direito dizem respeito ao crescimento urbano
desordenado, o que acaba dando margem a situacdes andbmalas como a que € objeto do

presente estudo.

2.3 Direito ambiental

Direito ambiental é o que disciplina a tutela do meio ambiente, e ndo se confunde
com a tutela de organizacdo de espacos habitaveis, que é primazia do direito urbanistico.
Mas este, em seu bojo, prevé também a tutela ambiental, mas voltada em funcdo da

organizacdo dos espagos habitaveis. Todo crescimento populacional desorganizado,

1> Silva, José Afonso da. Op.cit., p. 33.

6 GOMES, Paulo Cesar da Costa. A Condicdo Urbana: Ensaios de Geopolitica da Cidade, Rio de Janeiro:
Bertrand Brasil: 2002. p. 176.

7 BAHIA, Maria Dolores Pereira. Politica de Intervencéo Urbana: uma leitura critica sobre os programas Rio
Cidade e Favela Bairro. Dissertagdo apresentada ao Curso de Mestrado do Programa de Pds-Graduagdo em
Planejamento Urbano e Regional da Universidade Federal do Rio de Janeiro — UFRJ, 2000. Disponivel em
http://teses.ufrj.br/IPPUR_M/MariaDoloresPereiraBahia.pdf. Acesso em: 25 de abr. 2009.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=1055.31503


http://teses.ufrj.br/IPPUR_M/MariaDoloresPereiraBahia.pdf

WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

13

acompanhado de especulacdo imobiliaria afeta grandemente o0 meio ambiente e a qualidade

de vida.
José Afonso da Silva considera o direito ambiental como

Disciplina juridica de acentuada autonomia dada a natureza especifica de
seu objeto — ordenacdo da qualidade do meio ambiente com vista a uma
boa qualidade de vida. *®

Bessa no entanto, discorda:

O Direito Ambiental pode ser definido como um direito que se desdobra
em trés vertentes fundamentais que sdo constituidas pelo direito ao meio
ambiente, direito sobre o meio ambiente e direito do meio ambiente. Tais
vertentes existem, na medida em que o Direito Ambiental é um direito
humano fundamental que cumpre a funcdo de integrar os direitos a
saudavel qualidade de vida, ao desenvolvimento econémico e a protecao
dos recursos naturais. Mais do que um Direito autdbnomo, o Direito
Ambiental é uma concepg¢do de aplicacdo da ordem juridica que penetra,
transversalmente, em todos os ramos do Direito. O Direito Ambiental,
portanto, tem uma dimensdo humana, uma dimensdo ecoldgica e uma
dimensédo econdmica que se devem harmonizar sob o conceito de
desenvolvimento sustentado.™

Por Rocha:

O Direito Ambiental, como microssistema juridico, tem por objetivo
imediato a protecdo e defesa do meio ambiente, nele incluindo o
ambiente urbano, (...) O direito ao meio ambiente é direito nitidamente

difuso, & medida que pertence a todos de forma indeterminada. %°

Milaré fornece outra definicdo:

Direito ambiental ¢ um complexo de principios e normas coercitivas
reguladoras das atividades humanas que, direta ou indiretamente, possam
afetar a sanidade do meio ambiente em sua dimensdo global, visando a

sua sustentabilidade para as presentes e futuras geragdes. **

Dentro da Constituicdo, é possivel encontrar regramentos que fornecerdo as

competéncias concorrentes e exclusivas entre Estados, Municipios e Unido.

A respeito do municipio, especificamente, € dito que este tem competéncia

8 SILVA, Jose Afonso da. Op.cit., p. 42

1 ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito Ambiental. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1996 pp. 4/5

2 ROCHA, Jdlio César de Sa da. Funcdo ambiental da cidade: Direito ao meio ambiente
urbano ecologicamente equilibrado. S&o Paulo: Juarez de Oliveira; 1999.p. 18

2l MILARE, Edis. Direito do Ambiente, 22 ed. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2001, p. 109.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=1055.31503
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subsidiaria na preservacao ambiental, pois € funcdo dos Estados e Unido legislarem sobre
florestas, fauna, flora, caca e pesca, defesa da natureza e do solo, bem como de recursos
naturais, especialmente na matéria de preservacdo de meio ambiente e controle de poluicdo

ambiental.

O Estatuto das cidades leva em consideragdo o0 regramento de preservagdo

ambiental:

E de inteira conveniéncia que o legislador, ao disciplinar a organizagio
dos espacos habitaveis também leve em consideracdo a defesa da
qualidade ambiental, como ocorre na lei 10257/01 (estatuto das cidades),
que ao estabelecer as diretrizes gerais da politica urbana, em inimeras

passagens atentou para este aspecto.”
Assim, o direito ambiental é subsididrio na politica urbanistica imposta pelo

estatuto das cidades.

2.4 Direito urbanistico

E o ramo de direito que:

Cuida do conjunto de normas e teorias a respeito das questdes urbanas, de
natureza multidisciplinar ao pincar normas de outros setores do direito,
como o civil, o administrativo, o constitucional, o tributario e o
ambiental. Diz-se que as normas de direito urbanistico tém como traco
peculiar o carater mutante natureza discriminatéria e desigualitaria, na
medida que definem os destinos as fungdes, as formas e a intensidade de

utilizacio da propriedade do solo.”

Dentro da constituicdo, € a Unido a responsavel por fornecer as diretrizes para o
desenvolvimento urbano (art. 21, XX) inclusive saneamento, e transportes. A0S municipios
cabera legislar sobre interesses locais, e promover, naquilo que couber, adequado
ordenamento territorial, mediante planejamento e controle de uso do parcelamento e

ocupacao de solo urbano.

22 FIGUEIREDO, Guilherme Jose Purvin de. Funcdo Ambiental da propriedade Urbana. Artigo. Disponivel
em www.aprodab.org.br/biblioteca/doutrina. Acesso em: 25 de abr. 2009.

2 OLIVEIRA, Aloisio Pires de, CARVALHO, Paulo César Pires. Estatuto das Cidades e anotacdes a lei
10257/01,. Curitiba, Ed. Juru, 2001, p. 33

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=1055.31503
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E obrigatoria a realizacdo e implantacdo de Plano diretor para cidades com mais de
20 mil habitantes, sendo este instrumento basico da politica de desenvolvimento e de
expansdo urbana. E é o poder publico municipal que, nos termos de lei federal, podera
exigir do proprietario de solo urbano ndo utilizado ou subutilizado que adeque seu
aproveitamento, sob pena de parcelamento e edificacdo compulsérios (funcdo social da

propriedade).

Enfim, a Unido cabe fornecer as diretrizes do desenvolvimento urbano, aos

municipios, os assuntos de interesse local, e aos Estados, cabe a:

Possibilidade de estabelecer normas de coordenacdo dos planos
urbanisticos no nivel de suas regides administrativas, alem de sua
expressa competéncia para, mediante lei complementar, instituir regioes
metropolitanas, aglomeracfes urbanas, e microrregides, constituidas por
agrupamentos de municipios limitrofes, para integrar a organizacdo, 0
planejamento e a execucéo de funcdes publicas de interesse comum.?*

Verifica-se entdo que os dois ramos do direito se voltam para questBes diferentes,
um para a tutela do meio ambiente, e outro, para 0 ordenamento, com preservacao

ambiental, de espacos habitaveis.

O direito urbanistico ndo tem como fim direto e imediato a protecdo do
meio ambiente, mas a fixacdo de regras juridicas de uso, ocupagdo e
transformacdo do territério, o que significa que o ,mobil* ambiental,
embora presente, ndo constitui a idéia condutora da regra juridica
urbanistica, e, ao contrario, as normas juridico ambientas sdo
intrinsecamente preordenadas aos fins de tutela de meio ambiente. Me
segundo lugar, no que concerne a substancia ha matérias que constituem
o0 nucleo central do direito do ambiente, e que, de modo algum, se podem
confundir com as do direito urbanistico (prote¢do da flora e da fauna,
prevencdo da poluicdo nas suas diferentes modalidades, a matéria da
responsabilidade civil por danos ao ambiente, a matéria do ilicito
ambiental, quer de indole criminal, quer de indole administrativa, o
contencioso do direito ambiental, o direito organizatorio do ambiente, a
matéria do direito internacional do meio ambiente.?

Verificados aqui as defini¢des de direito ambiental e direito urbanistico, faz-se

necessaria a nogdo do direito urbanistico dentro do Estatuto das Cidades.

2.5 Estatuto da Cidade

2 SILVA, Jose Afonso da. Op.cit., p. 49
% CORREA, Fernando Alves. O Plano Urbanistico e o Direito da Igualdade. Lisboa, Almedina, 1987, p 87

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=1055.31503
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Como visto, a responsabilidade por legislar sobre meio ambiente é concorrente, em
especial na relacdo Municipio-Estado. Ao Municipio € dado legislar localmente,

organizando o crescimento da cidade, tanto na area urbana quanto na rural.
Ao Municipio cabera estreita vigilancia:

(na &rea urbana) o problema do lixo, o tratamento da agua potével, da
ocupacdo do solo em relagdo aos mananciais, conseqiiéncias da
insuficiéncia do sistema de saude publica e educacdo, problemas de
esgotos sanitarios, inddstrias e comércio poluidores, problemas de
fiscalizagdo insuficiente etc. Nas &reas rurais 0s Municipios encontram
problemas de: desmatamentos irregulares, depredacdo do solo, poluigédo
dos rios, mau zoneamento populacional, atividades mineradoras, poluicéo
por agrotéxicos etc.?

O Municipio possui inimeros mecanismos de controle proprios, que vao do

zoneamento urbano (plano diretor) até o licenciamento ambiental.

A atuacdo municipal sera, principalmente, executiva, fiscalizadora e
complementar das normas superiores da Unido e do Estado-membro, no
gue concerne ao peculiar interesse local, e especialmente na protecdo do
ambiente urbano.”’

E o Plano Diretor que estabelece as premissas de ocupagio territorial, e sera visto

em seguida.

2.6 Plano Diretor

O Plano Diretor € uma lei do municipio que traz a obrigacdo de tratar da

organizacao e do processo de desenvolvimento urbanistico

O Plano Diretor é o instrumento basico da politica municipal de
desenvolvimento e expansdo urbana, que tem como objetivo ordenar o
pleno desenvolvimento das funcdes sociais da cidade e garantir o bem-
estar de seus habitantes.?®

O Plano Diretor estabelecerd o planejamento das cidades e é projetado para um

% SANTOS, Antonio Silveira Ribeiro dos. Competéncia ambiental municipal. Disponivel
em<,www.aultimaarcadenoe.com>. Acesso em: 25 de abr. 2009.

2 MEIRELLES, Helly Lopes.Direito Municipal Brasileiro, S30 Paulo: Revista dos Tribunais, 5% edicdo, p.
424,

%% CARVALHO, Pompeu F. de; BRAGA, Roberto (orgs.) Perspectivas de Gestdo Ambiental em Cidades
Médias. Rio Claro: LPM-UNESP, 2001. p. 95

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=1055.31503
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periodo de cinco a dez anos. Todas as acOes de maior porte em todos 0s campos
(planejamento de habitacdo, infra-estrutura, sistema viario, transportes, ocupagdo de solo,

projeto arquiteténico, entre tantos) devem ser previstas.

O Plano Diretor ¢ um referencial no que diz respeito & orientacdo para as gestdes

municipais futuras, que devem agir de forma delimitada e compativel com este.

Dessa forma, ainda que o prefeito sucessor e respectivamente seu partido politico
sigam uma linha de acdo administrativa, ela devera se guiar dentro do que a populacéo
espera sem impor novos métodos, que afrontem a vontade da populacdo®

Destarte, a diretriz orcamentéria, os Planos anuais e plurianuais encontram sua
orientag@o no Plano Diretor, onde precisam adaptar a ele e cumprir os dispositivos que nele
se encontram. Aborda-se desenvolvimento urbanistico, porém o prazo fica sempre a

critério da gestdo de cada municipio. Sendo assim:

S6 a participacdo ativa das entidades representativas da sociedade na
elaboracdo do plano diretor garante sua legitimidade e propicia condigdes
para sua efetiva implementacdo. Alias, este Gltimo é o grande problema
dos Planos Diretores, sdo abandonados na gaveta apds serem aprovados
ou, nem isso, NAo conseguem sequer aprovacao na Camara Municipal.®

2.7 O Plano Diretor no Estatuto da Cidade

Como se sabe, apesar da Constituicdo ter sido promulgada em 1988, e j& trazer em
seu bojo a questdo da maior autonomia no ordenamento municipal, apenas em 2001 foi
aprovado o denominado Estatuto da Cidade, como a Lei 10257, que passou a vigorar em
outubro de 2001.

Esta Lei tramitou no Congresso Nacional desde 1990, com o Projeto de Lei 5788, e
apo6s este periodo, contando com algumas mudangas significativas foi finalmente

promulgado na Lei que transforma o espaco urbano, assim como expde a Constituicdo

2 COSTA, Regina Helena. Principios de direito urbanistico na Constituicdo de 1988. In DALLARI, Adilson
Abreu; FIGUEIREDO, Lucia Valle (coord.). Temas de direito urbanistico - 2. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais,1991 p. 132.

% CARVALHO, Pompeu F. de; BRAGA, Roberto (orgs.).op.cit., p. 96

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=1055.31503
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Federal.

O enfoque do planejamento municipal, que veio por meio do Estatuto, se refere ao
equilibrio ecolodgico, dada a importancia de preservacdo do meio ambiente, deixando ja
sanado quaisquer tipos de problemas causados pela geracdo atual e pelas passadas, no
objetivo de oferecer as futuras geracbes um espacgo urbano que possua condi¢do de uma

vida saudavel e bem estar para a sociedade residente.

O Estatuto da Cidade trata exclusivamente de questdes de natureza urbana,
abordando uma série de ferramentas legais que devem ser usados para que se atinjam 0s
objetivos que foram propostos pelo Estatuto, no entanto, a ferramenta primordial neste

caso que a legislacéo dispde para fundamentar essas propostas seria o plano diretor.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=1055.31503
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3 PRIVATIZACAO DE ESPACO URBANO

3.1 Feudalizacao do espaco publico

As questdes socio-estruturais de natureza tipicamente urbanas deixam a cada dia
mais problemas nas grandes metropoles, e as conseqiéncias sdo desastrosas. Favelas, ma
distribuicdo de areas e ma ocupacédo do solo urbano, tudo isto gera uma péssima qualidade

de vida para os moradores.

Muitos empresérios do ramo da construcdo civil criam verdadeiros paraisos em
“condominios” fechados, o ideario do bem morar, bem guardados por segurancas de ternos

impecaveis, passando a ideologia do luxo e do status social.
Mencionando a doutrina defendida por José Carlos de Freitas:

Geralmente implantados na periferia das metropoles ou fora do perimetro
urbano, apresentam-se cercados por muros, com suas entradas equipadas
com guaritas e, de ordinario, fechadas por cancelas, vigiadas por agentes
privados de seguranca que controlam seu acesso mediante prévia
identificacdo, permitindo o ingresso somente aos residentes ou as pessoas
por estes autorizadas, impedindo, assim, a livre entrada e circulacdo de
pessoas estranhas ao parcelamento, inclusive as praias do litoral, naqueles
loteamentos que margeiam a orla maritima.*

Isto é a motivacdo para a proliferacdo dos “condominios fechados™, “horizontais”,
“atipicos”, dentre outras denominagfes que denotam na realidade a mesma ilustracéo,
sempre utilizando meios esquivos e brechas de normas que regulamentam o parcelamento
do solo nas metrdpoles, tendo como intuito privatizar, restringir e apropriar-se do espaco

publico, em verdadeira feudalizagdo do alheio. .

Destaca-se ainda que as denominagdes “condominio” e “fechado”, definitivamente
ndo ilustram a verdadeira utilizagdo deste solo urbano, j& que a compreenséo daquilo que
foi destinado a ser um loteamento tradicional, deve conjugar a individualidade dominial

das novas construcGes, com a construgdo de um espaco que sera do poder publico,

3! FREITAS, Jose Carlos de. Da Legalidade dos Loteamentos Fechados. Disponivel na internet em:

<http://www.ebooksbrasil.org/sitioslagos/documentos/ilegalidade.html>. Acesso em: 25 de abr. 2009.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=1055.31503
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ajustando o uso do bem comum ao privado.
Neste foco, afirma José Carlos de Freitas:

Na verdade, os loteamentos fechados, atropelando a legislagdo civil e
urbanistica, sdo assim concebidos para favorecer, na préatica, a
privatizacdo do uso das areas publicas dos loteamentos (areas verdes e
institucionais, sistemas de lazer, ruas e pragas, etc.), outrora
vocacionadas, em sua origem, ao uso coletivo.*
O intuito da presente pesquisa académica € analisar acerca da tematica de forma
simples e inteligivel, debatendo com propriedade a privatizacdo das areas destinadas ao
uso publico, assim como acontece nos “condominios” fechados, tdo comuns nas grandes

metrdpoles, principalmente se considerar a legalidade destas construcdes.

3.1.1 Loteamentos fechados

Para que haja uma clara interpretacdo acerca do tema proposto, deve-se primeiro
determinar, mesmo que de forma simples, todas as normas que regem o loteamento e

desmembramento do solo urbano.
De acordo com o doutrinador José Afonso da Silva, define-se:

O desmembramento é uma espécie de parcelamento do solo. O seu
conceito, dado pelo art. 1°, § 2° do Decreto-Lei 271/1967, repetido em
esséncia no art. 2°, §2°, da Lei 6.766/1979, coincide com o doutrinario.
Ei-lo: “Considera-se desmembramento a subdivisdo de gleba em lotes
destinados a edificacdo, com aproveitamento do sistema viario existente,
desde que ndo implique na abertura de novas vias e logradouros publicos,

nem prolongamento, modificacio ou ampliacdo dos ja existentes”.*

Percebe-se que, em nenhuma das duas concepgdes o desmembramento de areas
pode resultar em arruamento, caso ocorresse, posto que fosse assim, ndo seria um projeto,

mas, plano de arruamento ou ainda plano de loteamento.

%2 FREITAS, Jose Carlos de. Da Legalidade dos Loteamentos Fechados. Disponivel na internet em:

<http://www.ebooksbrasil.org/sitioslagos/documentos/ilegalidade.html>. Acesso em: 25 de abr. 2009.
% SILVA, José Afonso da. Op.cit., p.345
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3.1.2 Condominio atipico

Convencionou-se chamar de “condominio atipico” aquilo que se trata na verdade
de uma entidade de natureza particular. Tem similitude de uma associacao, alianca ou outra
designacdo neste sentido, que defina a posicdo assumida por moradores de certas
ruas que, por determinacdo propria, particular, fecham a mesma, quer seja por cancelas
ou muros, impondo limites e determinando quem acessa 0 espaco de dominio publico,
denominando a area usurpada de “condominio”. Os moradores de tais areas passam a ter o

dominio e decidir quem pode ou nao adentrar aqueles limites impostos a margem da lei.

Estes espagos monitorados por moradores pertencem na verdade ao uso publico,
bem como os loteamentos regulados a luz da Lei 6766/79. Estes individuos se unem,
objetivando de maneira independente, equilibrar a omissdo e lentiddo do poder publico,

essencialmente na seguranca publica.

O que se comprova na verdade é a privatizacdo, ndo somente dos servigos, assim
como também o espaco publico. Uma das conseqiiéncias desta privatizacdo € um padrao
privilegiado a eles, moradores, e aos autorizados, provocando uma supervalorizacdo
do patriménio construido, mas prejudicando o bem comum, destacando cada vez mais

um abismo social entre os moradores destes “condominios” e a sociedade.
Deste ponto de vista, convém destacar a doutrina de Carvalho Filho:

Modernamente se tem assegurado a existéncia da propriedade como
instituto politico, mas o conteddo do direito de propriedade sofre
inimeras limitaces no direito positivo, tudo para permitir que o interesse

privado ndo se sobreponha aos interesses maiores da coletividade.*
Destaca-se ainda que, ao tolerar que uma parte da sociedade privatize algumas
areas e limite outras, viola-se o principio constitucional da igualdade, em seu 5° artigo,
caput, que ndo permite a nenhum individuo o direito a privatizar espacos que sdo
destinados ao publico, beneficiando alguns poucos privilegiados e privando muitos de

aproveitar estes bens comuns.

O doutrinador Sarmento Filho afirma que:

% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 5. Ed. Rev. Ampl. Atual. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006. Pag. 628.
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Permitir o fechamento, segundo vontade do particular, ainda que com a
conivéncia do Poder Publico, subverte o ordenamento juridico brasileiro.
N&o se pode admitir que as cidades fiquem a mercé da vontade dos
particulares, afastando o planejamento calcado no interesse publico, que é
uma nota caracteristica do urbanismo.*®
Limitar o acesso, assim como desautorizar 0 movimento dos cidaddos, indo e
vindo, humilha e atinge o individuo que ndo tem o livre acesso ao “condominio”, violando

de forma agressiva um direito fundamental.

3.2 O Surgimento dos “condominios” Atipicos

A origem dos “condominios” atipicos ocorre com a composicao de uma simples
associagdo de residentes, normalmente com o intuito de promover o bem estar daquela

restrita comunidade.

Apds a singela criacdo da associacdo, os residentes se fazem valer de manobras
juridicas para se reunir e planejar a forma de privatizar o “condominio”, pleiteando junto a

prefeitura local, a restricdo e autonomia para limitar o espaco que é genuinamente publico.
Invocando Sergio Couto:

Os loteamentos impuros, que a partir desse instante nos ocuparemos, sao
aqueles que funcionam em logradouros publicos, cuja natureza artificiosa
e abstrata, funciona por meio de um colorido formal que sdo os estatutos
das AssociacOes, subscritos por alguns poucos, devidamente
instrumentalizados, mas que alcancardo a muitos, vale dizer a todos os
moradores, que terdo de sustentar o “condominio atipico”, mesmo que ele
ndo apresente resultados visiveis a cada morador. Alega-se nesse tipo de
associacdo proveitos difusos nem sempre identificaveis, mas uma coisa é
certa: todos devem pagar uma contribuicdo pecuniaria, queiram ou nao!*

A partir do momento em que o Estado perde o controle da situacdo e admite a
ocupacdo desordenada de solo urbano, incentiva o colapso dos municipios, 0 que ja vem

ocorrendo paulatinamente nas metropoles brasileiras, levando a estatisticas tragicas:

% SARMENTO FILHO, Eduardo Sdcrates Castanheira. Op.cit., p. 72.

% COUTO, Sérgio. Associacdo de Moradores, As Que Estdo a Direita e & Esquerda da Ordem Juridica.
Disponivel em: www.nagib.net/variedades_artigos_texto.asp?tipo=14&area=3&id=285. Acesso em 03. mai,
20009.
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poluicdo excessiva; artérias do transito completamente congestionadas; transporte publico
de péssima qualidade; incontrolavel elevacdo na producdo de lixo urbano; violéncia
desenfreada; proliferacdo das favelas, além, € claro, da distribuicdo totalmente inadequada

do solo urbano, ensejando entre outros a favelizagéo.

Com a atencgdo voltada a este caos, 0s empresarios da construcédo civil detectaram a
oportunidade de se beneficiar, vendo na situagdo uma boa oportunidade de venda lucrativa.
Passam a investir altas quantias em empreendimentos imobilidrios de luxo, geralmente
em éareas proximas ao perimetro urbano. Com o0 conceito de “status”, seguranca e

praticidade, estes empresarios investem com a certeza do retorno garantido.

O Jornal do Commercio divulgou reportagem neste sentido, e resumiu de maneira

enfatica:

As margens dela e de vias como a Castelo Branco, Anhangiiera e
Bandeirantes, alias, proliferam empreendimentos de alto padrdo. De
acordo com o presidente da Associacdo dos “condominios” Horizontais
do Estado de Sdo Paulo, o valor médio cobrado mensalmente pelos
“condominios” varia entre R$ 250 e R$ 300. Mas h& quem desembolse
até R$ 1,7 mil pelos servicos e status de morar em um condominio de
luxo. "Os diferenciais sdo a seguranca 24 horas, grandes areas de lazer e
guadras esportivas. Em casos assim, todas as casas ja possuem sua
propria piscina", diz Cabral Filho.

Lancamentos — A Rossi Residencial, por exemplo, esta se especializando
em “condominios” horizontais fora dos grandes centros. "Atendemos
pedidos de pessoas que sonham em morar em casas, com seguranca”, diz
o diretor da regional paulista, Marcelo Dadian.

O projeto mais arrojado da empresa fica na cidade de Sumaré, proximo a
Campinas, e tem 1 milhdo de metros quadrados. Segundo a gerente
comercial da regional Campinas, Andréa Nascimento, o lugar, batizado
como Villa Flora, possui espaco fisico para abrigar até 12 mil pessoas. "E
uma cidade dentro de outra cidade."

Cerca de 1,5 mil familias vivem no condominio, que oferece servicos
diferenciados. O interessante € que o morador ndo precisa sair do Villa
Flora para ir a padaria, por exemplo. "Além disso, ha restaurantes,
pizzaria, locadora, farmacia e outras facilidades. E algo totalmente

inovador".*’

Os “condominios” atipicos s@o criados a partir de uma associacdo ou representacao
dos moradores, que neste sentido buscam melhorias para sua comunidade, tendo
como foco principal a seguranga. Acabam, por meio de lacunas na lei, ou de interpretacdes
erroneas, por pleitear &s autoridades municipais o enclausuramento do espaco publico.

Aproriam-se uns em prol de alguns.

8 ROSAL, Vanessa. Nova Febre: ‘“condominios” Horizontais. Jornal Diario do Comércio,
Caderno Economia, pg. 12. Disponivel na internet em:
http://www.adimax.adm.br/frame_noticias.asp?seq=1
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Nesta tematica, cabe citar trecho de peti¢do de acdo ajuizada na Comarca de Ibiuna —
Sédo Paulo:

Il - A Requerente é uma Sociedade Civil, desprovida de fins lucrativos,
fundada em face das Assembléias Gerais Extraordinarias, realizadas nos
dias 13 de junho e 04 de julho do ano de 1.981, constituida
exclusivamente pelos proprietarios de lotes do Loteamento Sitios Lagos
de Ibidna, que naquela oportunidade, ja anteviam o crescimento,
assustador e desordenado da violéncia urbana, pois a maioria absoluta
desses mesmos proprietarios provinham e, ainda provém da Capital
Paulista. Naquela oportunidade ja conclamavam por entregar a uma
Sociedade de Amigos a administracdo e os destinos do Loteamento, hoje
um Loteamento Fechado de direito, denominado de Condominio
Atipico ou Condominio de Fato ou Condominio Fechado ou
Loteamento Fechado. (grifo original) *
Nascem assim, de forma quase padronizada, os feudos municipais, que costumam
ter denominagbes variadas: “condominios”  atipicos, ‘“loteamentos fechados”,
“condominios” fechados que nada mais sdo que uma interpretacdo bastante pessoal do que

seja “parcelamento de solo urbano”.

3.2.1 Estratificacéo das cidades

Invariavelmente, os “condominios” fechados séo ocupados pelas classes “A” e “B”.
O acesso ao condominio é limitado ao morador ou visitante, obviamente ap0s prévia
identificacdo, independentemente do  espago ser publico. Normalmente, estes
loteamentos de luxo sdo gradeados ou murados, muito bem guardados, semelhantes aos
antigos castelos construidos na Idade Média, inclusos segurangas particulares que

regulam a entrada de moradores no portdo.

Avancados sistemas de seguranca de alta tecnologia, séo distribuidos de maneira
uniforme por toda area. Alguns tém privilégios impares, assemelham-se a bairros
independentes, pois contém shoppings, comércio em geral, padarias, e até mesmo areas de

lazer, todos muito bem equipados, porém privativos a uma minoria seleta. Tanta facilidade

% Processo Movido Pela SASLI Contra o Autor Deste Site. Acdo de rito sumario de cobranca de despesas
condominiais e de rateio, tramitando na 2% Vara Civel de Ibiuna- SP: Disponivel na internet em.
http://www.ebooksbrasil.org/sitioslagos/documentos/inicialbueno.html. Acesso em: 05 mai. 2009.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=1055.31503
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permite que os moradores quase ndo tenham a necessidade de ter contato com o mundo

exterior.
Reforga a concluséo outro trecho da peti¢do supra mencionada:

IV - Assim sendo, conclui-se que, uma coletividade inteligente de
pessoas, por vontade propria e convergente, agregou-se no espirito
comum de ter suas residéncias e seu patrimonio de laser, submetidos a
uma certa privacidade, obedecendo regras por ela aceitas, tendo inclusive
0 ora Acionado, também participado da constituicdo dessa mesma
sociedade, embora ignore tal participacdo, em face de problemas de
ordem menta ou de discernimento. O Réu foi um dos fundadores da
Sociedade Amigos Sitios Lagos de Ibiuna, cnf. Primeira, segunda e
terceira Atas de Reunido dos Proprietarios, realizadas em
13/06/1.981, 04/07/1.981 e 26/07/1.981. (grifos originais).*®

O doutrinador Hely Lopes Meirelles, cita em sua doutrina um aspecto peculiar
sobre esta fatia da sociedade que privatiza o solo urbano:

Loteamentos especiais estdo surgindo, principalmente nos arredores das
grandes cidades, visando a descongestionar as metropoles. Para esses
loteamentos ndo ha, ainda, legislacdo superior especifica que oriente a
sua formacdo, mas nada impede que os Municipios editem normas
urbanisticas locais adequadas a essas urbanizagfes. E tais sdo 0s
denominados ,loteamentos fechados®, ,loteamentos integrados®,
Lloteamentos em condominio®, com ingresso s6 permitido aos moradores
e pessoas por eles autorizadas e com equipamentos e servigos urbanos
proprios, para auto-suficiéncia da comunidade. *

Compartilhando a mesma opinido, José Carlos de Freitas:

Geralmente implantados na periferia das metrépoles ou fora do perimetro
urbano, apresentam-se cercados por muros, com suas entradas equipadas
com guaritas e, de ordinario, fechadas por cancelas, vigiadas por agentes
privados de seguranca que controlam seu acesso mediante prévia
identificacdo, permitindo o ingresso somente aos residentes ou as pessoas
por estes autorizadas, impedindo, assim, a livre entrada e circulacdo de
pessoas estranhas ao parcelamento, inclusive as praias do litoral, naqueles
loteamentos que margeiam a orla maritima. **

A divisdo do solo urbano ocorre mediante o cumprimento de alguns requisitos

legais: a urbanificacdo, que objetiva a divisdo, que estd, porém, sujeita as exigéncias do

% Processo Movido Pela SASLI Contra o Autor Deste Site. Acdo de rito sumério de cobranca de despesas
condominiais e de rateio, tramitando na 22 Vara Civel de Ibiuna- SP: Disponivel na internet em.
http://www.ebooksbrasil.org/sitioslagos/documentos/inicialbueno.html. Acesso em: 05 mai. 2009.

“ MEIRELLES, Helly Lopes.op.cit., p 468/469.

' FREITAS, Jose Carlos de. Da Legalidade dos Loteamentos Fechados. Disponivel na internet

em:
<http://www.ebooksbrasil.org/sitioslagos/documentos/ilegalidade.html>. Acesso em: 25 de abr. 2009..
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Direito Urbanistico, sancionadas pela legislagdo municipal, que por sua vez, submetida aos

institutos legais federais.

3.3 O Projeto do Condominio e a Deturpacéo Legal

Os empresarios do ramo imobiliario que almejam construir um condominio deste

porte devem cumprir uma desgastante lista de requisitos.

Inicialmente o incorporador deve expor um projeto no qual deve conter toda a

estrutura do condominio para ser submetido a aprovacéao.

Deve o0 projeto respeitar os espacos destinados a circulacdo de uso comum,
implementacdo de equipamento urbano e indexacdo de areas livres em acordo com a
densidade demogréafica do espaco a ser construido. Todas estas previsdes ndo podem estar

em desacordo com o plano diretor municipal

Ademais, a regulacdo de ocupacdo de solo urbano deve também considerar a
localizacdo e dimensionamento de margens rodoviarias, malha ferroviaria, curso de rios

além de trechos ndo edificaveis.

A pequena malha rodoviaria interna do condominio deve ser articulada e adaptada
em pleno acordo com as ruas e avenidas ja existentes no local, ou projetadas, além de

respeitar a topografia do loteamento.

O projeto deve ainda determinar 0 uso e taxa de ocupacdo demogréfica do solo

urbano, que deve estar em pleno acordo também com o plano diretor municipal.

Os equipamentos urbanos e a malha de uso comum, caracterizado pelas pracas
publicas, areas livres e construgdes de uso publico, que sdo parte integrante do projeto, séo
obrigatoriamente transferidos ao municipio, a partir do registro documental do loteamento.
Sendo assim, integra o que se denomina e admite como patrimonio afetado para fins de uso

publico.
Destaca-se que essa transferéncia sobrevém automaticamente, ex lege, em
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decorréncia da aprovacgéo do projeto, de acordo com o previsto pelo artigo 22 da lei 6779,
analisado por Roberto Barroso

Aprovado o loteamento pela municipalidade, os espacos livres, as vias, as
pracas, assim como as areas destinadas a equipamentos urbanos, tornam-
se inalienaveis; e, com o registro do loteamento, transmitem-se,
automaticamente, ao dominio publico do municipio, com afetacdo ao
interesse publico especificado no plano do loteamento. Tal transferéncia
dos bens ao dominio publico e sua afetacdo aos fins publicos indicados
no plano do loteamento independem de qualquer ato juridico de natureza
civil ou administrativa (escritura ou termo de doa¢do) ou ato declaratério
de afetacdo.”

De acordo com a doutrina de Castro Aguiar, a anexacao dos equipamentos publicos
e espacos de um loteamento ao patriménio publico ndo da o direito a qualquer intencdo de
cunho indenizatdrio, por ndo estar qualificada a desapropriacdo do imével, seja loteamento
ou a desmembramento. Aqui se fala em concurso voluntario de espago publico e privado, o

gue absolutamente ndo viola a Carta Magna. Lastreia-se pelo Principio da Funcao

Social da Propriedade. *

2 BARROSO, Roberto. Op.cit., 194, p. 57.
* AGUIAR, Castro. Op.cit., p. 81.
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4 LACUNA LEGAL E INERCIA DA ADMINISTRACAO PUBLICA

4.1 A Brechana Lei

No Brasil, proliferam os loteamentos fechados que, utilizando subterfugios
juridicos, conseguem aprovar 0S projetos que posteriormente sdo registrados em pleno
acordo com a lei 6766/79. Ap6s o término da construcdo, transmudam-se em
“condominios” fechados do mais alto padrdo, separados do mundo exterior e
desrespeitando as vias e areas de uso publico, violando o regime juridico ao qual a

privatizacdo esta subordinada, assim como citado abaixo o artigo 8 da Lei 4591/64:

Art. 8°: Quando o terreno onde ndo houver edificacdo, o proprietario, o
promitente comprador, o cessionario deste ou o0 promitente cessionario
sobre ele desejar erigir mais de uma edificagdo, observar-se-4 também o
seguinte:

a) em relacdo as unidades autbnomas que se constituirem em casas térreas
ou assobradadas, sera discriminada a parte do terreno ocupada pela
edificacdo e também aquela eventualmente reservada como de utilizagdo
exclusiva dessas casas, como jardim e quintal, bem assim a fracdo ideal
do terreno e de partes comuns, que correspondera as unidades; (...);

c) serdo discriminadas as partes do total do terreno que poderdo ser
utilizadas em comum pelos titulares de direito sobre os varios tipos de
unidades autdnomas;

d) serdo discriminadas as areas que se constituirem em passagem comum
para as vias publicas ou para as unidades entre si.

Na lacuna legislativa da lei 6766/79, observa-se que na pratica o empreendedor
imobiliario ou proprietario dos loteamentos muram ou gradeiam todo o loteamento e
administram 0s espagos e vias publicas de forma similar a uma privatizagdo,
fazendo parecer um condominio edilicio com divisdo em fragdes ideais. Isto se
caracteriza como um estelionato do bem de uso comum, ja que viola as leis 6766/79 e
4591/64.

Na realidade, este mecanismo tem sido utilizado para dissimular os pequenos

feudos chamados “loteamentos fechados” e “condominios™ atipicos.
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De acordo com a expressa opinido de José Afonso da Silva, juridicamente, estes

“condominios”, da forma como se apresentam ndo existem.

Ndo h& legislacdo que os ampare, constituem uma distorcdo e uma
deformacdo de duas instituicdes juridicas: do aproveitamento
condominial de espaco e do loteamento ou desmembramento. E mais uma
técnica de especulacdo imobiliéria, sem as limitagGes, as obrigacdes e 0s
onus que o direito urbanistico impde aos arruadores e loteadores do
solo.*

Ainda o mesmo autor afirma:

Na modalidade de aproveitamento condominial de espaco prevista no
artigo 8° da lei 4.591/1964 temos uma situagdo complexa, configurada
pela existéncia de unidades autbnomas (casas térreas ou assobradadas ou
edificios, ou ambos), uma parte de terreno edificada, uma parte de terreno
reservada como de utilizacdo exclusiva para jardins ou quintal, uma
fracdo ideal sobre a qual se constitui o condominio (edificio com
unidades autbnomas: apartamentos) e, ainda, as areas que constituem
passagens comuns para as vias pUblicas ou para as partes utilizadas entre
si, ou os caminhos de acesso & praia, a pontes, a lugar aprazivel.*
A lei ndo prevé a relacdo com a Administracdo da municipalidade, impondo apenas
a aprovacdo do projeto, mas ndo da espago ao fechamento de vias publicas e privatizacao

de espacos néo destacados para este fim.

Esta modalidade de loteamento, de propriedade horizontal € gerida de acordo com
a Lei 4591/64 artigo 9°, por meio de sindico eleito pelos moradores, um conselho

igualmente eleito por meio de uma Assembléia Geral.

No gue tange ao loteamento, ressalta-se que deve haver uma aprovacao prévia do
projeto no municipio bem como a inscricdo no Registro Imobiliario, o que ndo afasta a
possibilidade de haver posteriormente o ato ilegal de uma criagdo compulsoria de uma
“associacdo de moradores”, e uma feudalizacdo e fechamento daquilo que é bem publico,
em geral compelida pelo empreendedor imobiliario no ato da venda e do registro das
escrituras, sejam de promessa ou venda concretizada, no qual se utiliza um mandato com o
objetivo de originar tal associacdo e escolher um presidente para gerir o “condominio

fechado”

* SILVA, José Afonso da. Op.cit., p. 353.
* 1dem, ibdem.
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4.2 Controvérsia Doutrinaria

Temos diversas posicdes diferentes na doutrina a respeito de legalidade ou
ilegalidade de “condominios” fechados. A favor temos alguns argumentos, por onde

iniciaremos a exposic¢ao:

A primeira, de que a despeito da lei 6766/99, disciplinar o desmembramento do
solo, e que alguns bens deverdo pertencer a dominio pablico, ndo ha na verdade obstaculos

a que sejam destinadas de forma diferente.

Se a competéncia é do Municipio em legislar sobre assuntos de interesse local,*
promovendo no que lhe caiba o adequando ordenamento territorial pelo “planejamento e

controle de uso, do parcelamento e da ocupacao do solo urbano” *"

Assim, quando um municipio disciplina a ocupacéo de solo, isto ¢ feito pelo Plano
Diretor, que é votado pelos representantes politicos da municipalidade, para este fim
eleitos, e ndo cabe a qualquer outra autoridade questionar a distribuicdo e parcelamento, a

que pretexto for, determinando que dado fato ndo é de interesse publico.

E possivel entender desta forma que se um municipio autoriza que determinado
grupo de pessoas constitua determinado nucleo habitacional desta forma, e ndo interfere,
nem expressamente proibe, € por que ndo ha ruptura com o interesse prevalente daquele

plano diretor.

Outra posicao € que o loteamento fechado, que constituira o “condominio” atipico,
é passivel de autorizacdo para que assim se constitua, ou concessdo ou permissdo. Desta

forma, € possivel migrar concessao de uso de publica para privada.

Assim, ha real possibilidade de existir ruas e pragas que ndo sejam de uso comum,
posto que a Administragdo Municipal podera destind-los a uso do loteamento, bastando

modificar a afetacdo. Desta forma, deixariam de ser de uso comum, para se tornarem de

* CF artigo 30, inciso |

T CF artigo 30, inciso 1V

8 LOBO JUNIOR, Helio. Loteamento fechado. Boletim do IRIB em revista, S&o Paulo: Instituto de Registro
Imobiliario do Brasil, n°® 304, p. 6, set. 2002
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uso especial, * E pode-se permitir ou fazer a concessdo ou autorizacdo para uso dos

proprietarios do condominio, ja que:

Bem de uso especial € toda parte do dominio publico sobre a qual
determinadas pessoas exercem direitos de uso e gozo, mediante outorga
intuitu personae do Poder Publico, através dos institutos da permisséo ou
da concessdo. Ao contrério dos bens de uso comum, em que a regra é a
liberdade de todos, para a utilizagdo, nos bens de uso especial ou
privativo, a liberdade desaparece, por forca das circunstancias,
convergindo e fixando-se na pessoa dos usuarios que preenchem os
requisitos estabelecidos para a referida outorga privilegiada“. Conclui-se,
assim, que o Municipio pode outorgar aos proprietarios dos lotes do
loteamento fechado o uso privativo das vias, pragas e espagos livres
existentes dentro desse loteamento. Essa outorga se fara através da
permissdo ou da concessdo de uso. *°
Tais ideais vao de encontro aos dispostos na constituicdo nos artigos 5° e 6°, direito
& vida, seguranca, entre outros. Cumpririam também com o entendido pelo principio da
razoabilidade, e com o interesse municipal de destinar esta ou aquela area para uso comum

ou especial de conformidade com seus interesses e da populacéo.

H& também na doutrina corrente favoravel a aplicacdo da Lei n° 4.591/64 para a
constituicdo de “condominios” feitos de casas, independente de tamanho destes, em
detrimento da lei 6766/9951,

Assim haveria o condominio de casas térreas ou assobradadas52 ja que este, pelo
seu proprio historico, foi o primeiro a versar sobre o condominio de vilas, conjuntos

residenciais, apos a explosdo imobiliaria da Il Guerra.

Explica Freitas que ali sdo possiveis residéncias isoladas, com areas de jardim e
quintal, areas comuns de uso do condominio e arruamento que liga as estradas publicas.
Cada condémino destas vilas ou conjuntos residenciais possui sua area exclusiva e sua

fracdo ideal de terreno, ndo compondo o terreno de uso comum parte do municipio, isto €,

9 Artigo 99 e incisos do Cédigo Civil

%0 SILVA FILHO, Elvino. Loteamento fechado e condominio deitado. Revista de Direito Imobiliario. S&o
Paulo: Malheiros, 1999.

Revista dos Tribunais, n° 14, jul./dez. 1984

51 SILVA, Bruno Mattos e. Compra de imdveis: aspectos juridicos, cautelas devidas e analise de riscos. 6.
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 210-211.

52 Conforme artigo 8° da lei 4591/64
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as areas comuns e arruamentos internos sao de fato particulares aos condéminos>*

Mas as opiniGes ndao sdo unanimes e ha divergéncia doutrinaria a respeito. Em
ponderacédo a estas opinides favoraveis a existéncia de “condominios” atipicos, temos a de

Erminia Maricatto:

A ilegalidade da propriedade da terra urbana ndo diz respeito sé aos
pobres. Os loteamentos fechados que se multiplicam nos arredores das
grandes cidades séo ilegais, j& que o parcelamento da terra nua é regido
pela Lei Federal n° 6.766, de 1979, e ndo pela que rege o0s
“condominios”, a Lei n° 4.591, de 1964. O primeiro e mais famoso dos
“condominios” — o de Alphaville, em S8o Paulo — tem parte de suas
mansdes sobre terras da Unido. Moram em loteamentos fechados juizes,
promotores do Ministério Publico, autoridades de todos os niveis de
governo. Eles usufruem privadamente de areas verdes publicas e também
vias de transito que sdo fechadas intramuros. Para viabilizar a
privatizacdo do patriménio publico, na forma de um produto irresistivel
ao mercado de alta renda, hd casos de prefeituras e cdmaras municipais
gue ndo titubearam em se mancomunar para aprovar lei locais que
contrariam a lei federal. Ou seja, aprova-se uma legislacéo ilegal, bem de
acordo com a tradicdo nacional de aplicacdo da lei de acordo com as
circunstancias e o interesse dos donos do poder. **

O que se pode depreender € que a legalidade dos “condominios” fechados ou
“condominios” atipicos se escora no silencio da lei 6.766/79 em relagdo ao fechamento do
terreno do loteamento, bem como ha auséncia de normatizacdo para que haja utilizacédo
exclusiva de areas publicas por alguns, sem ferir o principio da isonomia, agredir o plano
diretor, apoderando-se de ruas, pracas e demais espacos publicos para serviddo de
“condominios” privados. A despeito de algumas interpretacbes a respeito de
“condominios” de casas, a lei 4591/64 ndo d& solugdo suficiente a questdo, existindo um

vazio legislativo insuficiente portanto para pacificar a doutrina.

4.3 Ganancia, Valorizacao da Propriedade e Inércia Administrativa

Convem ressaltar que ja foi aduzido que a legislacdo que trata especificamente

acerca da tematica do parcelamento do solo urbano ndo abrange, até entdo, normatizagdo

¥ FREITAS, José Carlos. Da legalidade dos loteamentos fechados. Boletim do IRIB em revista, S&o Paulo:
Instituto de Registro Imobiliario do Brasil, n° 304, p. 14, set. 2002
* MARICATO, Erminia. O né da terra. Piaui 21, ano 2, p. 35, jun. 2008
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destinada a empreendimentos imobilidrios denominados “‘condominios” fechados”, ou
seja, para a lei este tipo de privatizagcdo simplesmente nédo existe. Mas acabam ocorrendo
em funcdo da completa inércia do municipio em relacéo a este tipo de atitude, o que apenas
contribui para facilitar que tais atos, que visam aumentar a seguranca, a privacidade,

valorizar a propriedade e dar um maior status e bem estar ocorram.

Corroborando com isto, temos de outro lado a ganancia dos empreendedores e
incorporadores, que ja vendem o investimento sob a propaganda de “condominio fechado”,
que possui uma série de facilidades e luxo, parques, clubes privados, areas de lazer
particulares, comércio proprio, servicos e tantas outras vantagens. O negocio é lucrativo, o
espaco atinge precos altissimos, para aqueles que estdo dispostos a pagar tantas facilidades

e conforto.

De outro lado, os moradores se dispdem a assumir precos de servigos mais altos,
tornando particulares as prestacdes de servicos que normalmente sdo puablicos, como
iluminacdo de vias, coleta de lixo, tratamento de agua, urbanizacdo geral, seguranca nas
vias e espacos, adquire meios de transporte exclusivos para moradores, servigcos de
vigilancia e outros. Enfim, pagam mais para viverem em verdadeiras ilhas a parte dos

demais espacos municipais.

A raiz de tal estrutura é basicamente a seguranca, que sabemos ser precéria quando
se fala em poder publico. Mas ndo apenas para o incorporador o0 investimento é rentavel.
Para o futuro proprietario o retorno é garantido e o enriquecimento dar-se-a4 a custa do
dinheiro publico, tornando-se assim altamente valorizado o patriménio , sinalizando poder,

status e condigéo social.

4.3.1 Permissdo, Autorizacédo e Concessao de uso de area comum

Cabe aqui ressaltar, no entanto, que por meio de ato administrativo de autorizacao,
permissao ou concessdo é possivel que a municipalidade admita o direito de dispor dos

bens aos proprietarios dos lotes do “condominio fechado”

O municipio, entretanto, possui mecanismos que permitem a outorga do uso
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privativo dos espacos de uso comum, dentro do “condominio fechado”, aos moradores
proprietarios. E permissivel também que o poder discricionario do municipio, desafete os
bens de propriedade dos moradores, bem como modifique as normas que restringem e

limitam o acesso ao condominio por moradores ou pessoas por eles autorizados.

Essas normas de cunho administrativo suscitam bastante controvérsias, além de

questionados face aos preceitos constitucionais que fundamentam a estruturacao do Estado.
Opina o doutrinador Fernandes:

A verdade é que os principios, institutos e o regime juridico proposto
pelo Direito Administrativo ndo sdo suficientes para expressar a natureza
dessas novas relacBes politico-institucionais, ndo se prestando para
responder as suas necessidades de regulamentacdo e para dar seguranca

juridica as novas formas de gestdo.>
Desta forma, quem pretende comprar um lote ou casa em um condominio atipico
precisa hoje se cercar de determinados cuidados: a despeito de a estrutura ser
indubitavelmente vantajosa principalmente no quesito seguranca, e em fungédo desta e de
outras vantagens ser uma propriedade que tenda a se valorizar, a propria constituicdo do
condominio pode ser irregular, ou seja, passivel de revogacdo de toda a sua estrutura

isolada a partir de uma modificacdo legal ou de questionamento no judiciario.
A depender das interpretacdes feitas pela doutrina, € preciso conhecer:

a) se a documentacdo do condominio inclui lei ou ato administrativo municipal a
conceder, autorizar ou permitir o uso privativo de areas que seriam de uso comum,

portanto, publica com afetacdo de uso especial.

b) se porventura, de outra forma, foi constituido o condominio com base na lei
4.591/64, sendo assim composto por condominio de casas, similar ao que ocorre com
“condominios™ edilicios: areas de uso exclusivo e areas de uso comum, com arruamento

que ligue as artérias de transito municipal.

C) se, ao contrario, ha apenas uma disposi¢do na incorporacdo, alegando que o

condominio ou loteamento serd “fechado”, “exclusivo aos moradores” ou palavras no

%> FERNANDES, Edesio et ALONSIN, Bethania. A lei e a ilegalidade na producéo do espaco urbano. Sdo
Paulo: Del Rey, 2006, p. 199
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mesmo sentido, sem que seja aduzida qualquer base legal. Nesta situacdo, o comprador
nada estard fazendo que ndo seja adquirir um lote comum, e 0 argumento de que é

“exclusivo” € mera argumentacéo de vendas.

H& casos ainda em que o0s servicos publicos sdo ainda mantidos pela
municipalidade, e apesar disto, os proprietarios, pela sua associacdo de moradores,
blogueiam o acesso de vias ao publico. Esta caracteristica € marcadamente do condominio
“fachada”, o irregular, onde o fechamento é inteiramente a revelia da Administragao.

Quanto aos valores condominiais internos de manutengdo, as decisdes dos

Tribunais tém sido em sua imensa maioria favoraveis a obrigatoriedade do pagamento:

CIVIL E PROCESSUAL. CONDOMINIO INSTITUIDO SOBRE
LOTEAMENTO. AUSENCIA DE INSCRICAO DO REGISTRO DE
IMOVEIS. EFEITO ERGA OMNES INEXISTENTE. VALIDADE,
ENTRETANTO, DA CONVENCAO ENTRE OS FIRMATARIOS.
SUMULA N. 260/ST] COBRANCA DE CONTRIBUICOES
DEVIDAS.LEI N. 4.591/64, ART. 9°. EXEGESE. I. A falta de registro
da convencdo de condominio obsta a sua oposi¢do a terceiros, mas
obriga, todavia, aqueles que dela participaram, instituindo,
voluntariamente, direitos e obrigagdes disciplinando as relagdes da
coletividade, inclusive no tocante & contribuicdo proporcional nas
despesas comuns (Sumula n. 260/STJ). Il. Precedentes do STJ. Ill.

Recurso especial conhecido e provido.”*®

4.4 PL 20/2007: tentativa de regulamentacéo

Os doutrinadores Jorge Miranda e José Joaquim Gomes Canotilho opinam

A concepcdo de Estado esta fundamentada no Direito Administrativo que se revela
a cada dia mais ultrapassado, e tem nas relagdes publico-privadas uma incapacidade de
clara de desenvolver e adequar solugdes eficientes para conflitos juridico-politicos, abrindo
espaco para distor¢des consensuais € métodos duvidosos e trazendo falta de solidez na

politica brasileira.

% STJ, QUARTA TURMA REsp 503.768/RJ, Rel. Min. ALDIR PASSARINHO JUNIOR, j. em 05.06.2003, DJ
01.09.2003
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Em contrapartida, o doutrinador Pires (2006) invoca o principio da razoabilidade
como mecanismo para considerar ou ndo as decisdes de autorizar a distribuicdo de
loteamentos ou fecha-los. Ainda segundo ele, o principio da seguranca publica, afronta
diretamente a liberdade e o direito de locomocéao, quando ocorrem as ja citadas limitacGes
e restricdes impostas por “moradores de “condominios” fechados” a seu bel-prazer o que
considera a “preservacdo” de sua seguranca pessoal. Para reforcar a fundamentacdo o autor

apresenta ainda argumentos de outros doutrinadores:

... O professor Luis Roberto Barroso trata sobre duas correntes distintas
das quais evolui o principio da razoabilidade. Para uma, com esteio na
doutrina desenvolvida nos Estados Unidos, esse principio seria um
desdobramento do devido processo legal. Com duas facetas, o devido
processo legal ora se apresenta no carater estritamente processual — tal
como comumente se discorre na doutrina processual — ora possui um
cunho substantivo, ai sim, sob o titulo de principio da razoabilidade.

Para outra, com origem na doutrina alemd, tratar-se-ia de um ,(...)
principio ndo escrito, cuja observancia independe de explicitacdo em
texto constitucional, porquanto pertence a natureza e esséncia mesma do
Estado de Direito. Demais, ndo constitui tal principio um direito da
liberdade, mas um direito que protege a liberdade; uma garantia
fundamental, ou, antes de tudo, um principio geral de direito*.

Mas tanto como principio expresso — porque seria uma vertente do devido
processo legal (doutrina norte-americana) — quanto como implicito — pois
permearia todo ordenamento juridico de um sistema democratico
(doutrina alemd) -, o certo € que a doutrina brasileira converge, em
relacdo aos elementos cardeais desse principio, para o conhecimento
produzido na Alemanha.

E de acordo com a ciéncia germénica, por sua vez, sao trés os requisitos
do principio da razoabilidade: a) adequagdo, b) necessidade ou
exigibilidade e c) proporcionalidade em sentido estrito. >

Considerando que o principio da razoabilidade pode predominar quando se fala em
seguranca da vida (como nos casos alegados para murar e cercar tais “condominios”) em
detrimento aos outros principios de isonomia entre os moradores e 0s restante dos cidadaos
no acesso a tais “condominios”, convém ressaltar que o dispositivo legal adequado coopera

de maneira enfatica para equilibrar a quest&o.

Mesmo que algumas imperfeices possam ser detectadas, vale destacar o avango da
legislacdo infraconstitucional e constitucional, mesmo que nédo seja o bastante para delinear
de forma correta a politica de urbanizagdo e das questdes sociais. O atraso do direito

positivo em relacdo ao que de fato ocorre na sociedade é comum e esperado. Mas néo se

 PIRES, Luis Manuel Fonseca. Loteamentos Urbanos. Natureza
Juridica. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 110 e 111.
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pode prescindir do direito.

Ainda acerca da mesma tematica, a sociedade, com o auxilio do Estado, busca, por
meio do projeto 20/07°** que divulga novas normas para regularizar os “condominios” e
loteamentos fechados. O projeto foi integrado a outros projetos de mesma temaética, o
parcelamento do solo urbano, que serd denominado a Lei de Responsabilidade Territorial,
que se aprovado ird modificar o contetdo da Lei 6766/79, apresentara opcOes para a
politica de urbanismo e essencialmente, transformara os chamados ‘“condominios”

fechados.

Este projeto, tem 0 objetivo de articular o aspecto socio e urbano no decorrer da
distribuicdo e construcdo do solo urbano, por meio de uma licenca Unica, expedida pela
prefeitura que ja venha integrando em um documento todos os requisitos para projetos de
construcdo, desde a distribuicdo do solo, loteamento, edificacdo, além de todos os
requisitos relativos a densidade demografica, metragem, ocupacdo, areas livres e outros

aspectos inerentes ao tema.

Nesta perspectiva, 0 desempenho dos municipios, principalmente no que tange ao
plano diretor, passa a ter ainda maior importancia na execucdo da politica de urbanismo e
na distribuicdo do solo nas metrdpoles, bem como a fungdo social da propriedade, na
medida que, por tal projeto, as prefeituras terdo autonomia para incluir nos planos diretores
solugdes sustentaveis de regularizacdo fundiaria, de modo a normatizar a situacdo de

loteamentos e “condominios”.

Neste mesmo ambito, o projeto prevé novos tipos de parcelamentos fechados,
criando a figura juridica do “condominio urbanistico” com o intuito de regulamentar o
fendmeno atipico hoje comum nas metropoles. Alguns estudos aduzidos para a formulagéo
do Projeto 20/07, como o realizado pelo Laboratério de Habitacdo e Assentamento, da
Faculdade de Arquitetura e Urbanismo, da USP, compreende que tais “condominios”
desviam da definicdo de urbanismo, ja que por si s6 sdo bairros, somente auxiliando na
segregacdo interna de habitantes das metrdpoles (a cidade fica multifracionada entre os “de

dentro” e 0s “de fora” destes “condominios”, pequenas ilhas quase independentes. .

% do deputado Fernando Chucre (PSDB/SP), que se incorporou ao substitutivo do deputado Barbosa Neto
(PDT-PR) — PL 3057/00, e assim alguns, visando dar legalidade e regulamentacdo ao “condominios”
atipicos, sob o tema da criacdo de uma Lei de Responsabilidade Territorial.
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Mediante o projeto, os “condominios” fechados que ja existem, terdo permissao
para a limitacdo do acesso aos locais que se designam publicos. Existe uma controvérsia, ja
que os parcelamentos de solo urbano por definicdo sdo aberto e acessiveis a todos por
serem publicos , pois sdo parte da cidade.

De acordo com Jacomino® ressalta os amplos beneficios e inovaces que foram
propostos no projeto 20/2007, rescindindo a atual legislacdo ja obsoleta transformando e
ampliando a obrigatoriedade de registro para viabilizar a clareza e idoneidade de todos os
negocios que envolvam os bens imoveis, bem como impedir conflitos e dispor de

seguranca juridica.

Assim, pbe-se em discussao acerca da questdo, no panorama nacional. Diversos sao

as motivacdes e os interesses aqui aduzidos.

Apesar dos problemas sociais existentes no pais, a preocupacdo com a violéncia,
infra-estrutura, saude e educacdo, nao se pode violar a legislacéo e coibir o livre acesso aos
locais publicos, ndo se pode esconder atras de grades e muros, impedindo qualquer pessoa
de acessar o loteamento ou condominio. Direitos devem ser conquistados, nao

convenientemente ignorados.

A Carta Magna de 1988 permite diversas formas de participacdo da sociedade nos
processos politicos, fazendo valer a democracia e nesta vertente se concretizam 0s
principios que guardam o estreito vinculo com o sucesso da administracdo urbanistica.
Diante desta nova perspectiva, faz-se necessario coexistir os complexos vinculos entre

direito, urbanizacéo e politica.
Edesio Fernandes opina acerca desta tematica:

N&o podemos mais continuar fazendo o discurso dos valores: temos de
construir um discurso dos direitos que dé suporte as novas estratégias
politico-institucionais de gestdo democrética e inclusdo social, que
diversos municipios tém tentado formular e implementar (...).

N&o é mais possivel interpretar as graves questdes urbanas e ambientais
exclusivamente com a 6tica individualista do Direito Civil; da mesma

forma, ndo é mais possivel buscar tdo somente no Direito Administrativo
tradicional (que com frequéncia reduz a ordem publica & estatal) os

%9 JACOMINO, Sergio. Boletim IRIB: http://www.irib.org.br/pdf/BE3189.pdf. Acesso em: 25 de abr. 2009.
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fundamentos para as novas estratégias de gestdo municipal e de parcerias
entre os setores estatal, comunitario, voluntario e privadoeo.

Apesar da omissdo ou lacunas deixadas pelas leis de urbanizacgdo, tanto no &mbito
conceitual como técnico, pde-se em destaque a obrigacdo de desenvolver um projeto
juridico de solidez e eficiéncia, que seja harmonioso com o0s principios constitucionais, no
que tange aos novos direitos da sociedade, objetivando a reforma urbanistica e gestéo

adequada das politicas urbanas.

O jurista Fernandes destaca que os operadores de direito devem estar centralizados
no que tange ao seu desempenho perante a construcdo de uma base social eficaz, com uma
doutrina adequada a realidade do pais, principalmente na composi¢cdo da doutrina e

jurisprudéncia.
Enfatiza também:

Identificar problemas juridicos formais e acusar de inconstitucionalidade
¢ uma tarefa facil (...) .,Suscitar duvidas" é simples. Dificil — porém
urgente — é construir novos argumentos juridicos que sejam solidos e
consistentes ndo s6 da perspectiva da legitimidade politico-social, mas
também da perspectiva da legalidade®.

% FERNANDES, Edesio et ALFONSIN, Bethania. A lei e a ilegalidade na producdo do espaco urbano. Sdo

Paulo: Del Rey, 2006, p. 205
51 Idem, Ibdem.
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5 CONCLUSAO

Fizemos aqui uma apresentacdo dos problemas relativos a constituicdo dos ja

conhecidos “condominios” e loteamentos fechados & luz da legislacéo vigente.

Foi possivel verificar que, a despeito de algumas opinides contrarias, na verdade a
legislacdo ndo prevé a existéncia destes loteamentos e “condominios” e, em sua maioria,
a despeito de serem luxuosos e bem construidos, nada mais sdo que grandes

irregularidades.

O fendmeno surge sob a sombra de uma Administracdo ineficiente, que peca pela
auséncia de seguranca publica e ndo age devidamente quando espacos publicos sdo
fechados e efetivamente privatizados dentro destes empreendimentos.

Sob o argumento da questdo de seguranca, hoje um dos grandes atrativos destes
“condominios” fechados, os moradores das cidades sdo impedidos de ir e vir nos

interior destes espacos.

Na verdade, estes empreendimentos hoje oferecem o que hd de mais interessante
dentro dos negédcios imobiliérios: luxo, conforto, seguranca, lazer, servicos, status, e
constituem excelente negécio a quem constréi e vende, como a quem adquire, pois a

tendéncia é uma valorizacdo constante.

Mas nada disto justifica a existéncia de feudos murados nas cidades. Se ha solucao
para tais irregularidades, esta perpassa pela permissao, autorizacdo ou concessao especial
do municipio neste sentido, ou pela constru¢cdo de um condominio de casas, que possui
algumas restrigdes, ou pela reforma legislativa que abarque estes novos empreendimentos

em suas previsoes.

Infelizmente, para a grande maioria dos compradores, 0 que se verifica é que estes
“condominios” sdo absolutamente irregulares e ndo passam de lotes comuns; e que a
caracteristica de “loteamento fechado” é apenas, e tdo somente, um argumento de vendas e

marketing, nada havendo que autorize a construgdo destes pequenos feudos.
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