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Resumo — As habituais formas de organizacdo dos conglomerados habitacionais pedem
respostas inovadoras por parte do Direito, a fim de se adequar a nova realidade urbana. O
ordenamento juridico ndo pode se fechar aos seus mecanismos convencionais, uma vez que
desse modo estaria fadado & sua completa ignorancia pela sociedade. E nesse sentido que a Lei
n® 13.465/2017 introduz novos instrumentos juridicos, a fim de tentar resolver as principais
controvérsias ligadas aos Direitos Reais em uma perspectiva contemporanea. Em especial,
busca-se analisar a pratica de restricdo de acesso a loteamento urbanos nessa nova perspectiva,
demonstrando os avanc¢os obtidos, bem como os objetivos que ainda devem ser alcancados.
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controveérsia acerca das cobrancas realizadas pela associacdo de moradores nos “loteamentos
fechados”. 3. Dos “loteamentos fechados™ ao loteamento de acesso controlado e ao condominio
de lotes: como positivar as estruturas de fato aos ditames legais. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

E cada vez mais habitual se observar, sobretudo em grandes cidades, a criacio de
conglomerados habitacionais fechados, que gozam de uma infraestrutura em comum,
garantindo servicos basicos a seus moradores. Trata-se de um reflexo da realidade de violéncia
que os centros urbanos costumam enfrentar — fazendo com que busquem um refor¢o na
seguranca de seus lares —, somado a uma insuficiéncia de que o poder publico preste de maneira
eficiente os servicos que necessitam.

A via regular para que se proceda com o parcelamento do solo urbano, nesses casos, é
o loteamento, de modo que seriam aplicaveis, para tanto, os ditames da Lei n°® 6.766/79. Essa
mesma lei, em seu art. 22, aduz que, uma vez registrado o loteamento, as vias e pragas, 0S
espacos livres e as areas destinadas a edificios publicos e outros equipamentos urbanos passam
ao dominio do Municipio. Sendo assim, criam-se lotes privados, mas com infraestrutura ao seu

redor publica.



Nessa seara, falar em “loteamento fechado”, portanto, seria paradoxal, uma vez que a
ideia de loteamento pressupde a abertura das vias e demais espacos. Entretanto, a fim de evitar
as burocracias derivadas desse procedimento, € comum que os proprietarios deixem de realizar
0 loteamento. Dessa forma, alienam apenas fracdo ideal de sua propriedade como se fossem
verdadeiros lotes, dando origem ao que comumente se chama de “condominio de fato”. Trata-
se de propriedade privada irregularmente repartida entre moradores, visto que ndo ha repasse
de areas ao Municipio.

Tanto pela via regular quanto irregular, decorrem diversas discussdes acerca do
fechamento dos espagos. De um lado, a controveérsia constitucional de se controlar o acesso a
vias publicas, bem como a discussdo acerca da responsabilidade pela manutencdo da
infraestrutura. De outro, a perplexidade derivada da constatacdo de que, se fosse adotada a
forma de condominio de fato, ndo haveria 6bice ao seu fechamento, por se tratarem de espacos
privados. O direito ndo pode ignorar essa contradi¢do, devendo buscar solugdes efetivas.

A Lei n°13.465/2017 foi um grande avango para tanto, por reconhecer a possibilidade
de que existam loteamentos de acesso controlado, dando respaldo legal ao que ja se visualizava
h& muito tempo na pratica. Ademais, trouxe ainda outra contribuicdo significativa que foi a
criacdo de condominios de lotes, que surge como importante instituto para cessar grande parte
das discussoes.

Todavia, ainda se questiona ndo apenas a suficiéncia do tratamento legislativo, a fim
de regularizar esses fechamentos, como também em que contexto especifico cada instrumento
melhor se enquadra, a depender de se estar diante de loteamento regulares ou condominios de
fato.

Com esse prop0sito, no primeiro capitulo seré apresentada a discusséo constitucional
acerca a possibilidade ou ndo de se proceder com o fechamento dos espacgos urbanos. Busca-se,
com isso, realizar uma ponderacédo de principios — sobretudo da liberdade de ir e vir e interesse
publico atrelado a seguranca publica — para avaliar a razoabilidade de legalizar essa prética.

Em seguida, no segundo capitulo, serdo enfrentadas as diferentes posi¢des a respeito
da responsabilidade pela cobranga das taxas de manutencdo dos servigos prestados a esses
habitantes. Para tanto, serdo abordados os papéis desempenhados pelas associaces de
moradores, bem como a possibilidade de se obrigar o pagamento desses valores.

Por fim, o terceiro capitulo, entdo, introduzira as inovacdes legislativas trazidas pela
Lei n® 13.465/2017 que podem ser exploradas como forma de resolver os impasses juridicos

derivados dessas estruturas habitacionais. Serdo debatidas as peculiaridades do regime do



condominio de lotes, bem como o reconhecimento juridico do loteamento de acesso controlado
e de que forma cada um deles pode ser utilizado para resolver as discussdes por tras tanto dos
loteamentos regulares quanto irregulares que se organizem na forma desses ditos “condominios
fechados”.

A pesquisa, entdo, sera desenvolvida pelo método hipotético-dedutivo, analisando as
diferentes propostas hipotéticas sobre o assunto, que serdo comprovadas ou rejeitadas
argumentativamente, diante da eleicdo de qual delas melhor respondem as inquietacdes
suscitadas.

Para tanto, a abordagem do objeto dessa pesquisa juridica sera qualitativa, porquanto
pretende-se proceder com o estudo da bibliografia pertinente, atrelado a investigacdo da
jurisprudéncia atual e da legislacdo vinculadas a tematica, devidamente analisados e fichados

na fase exploratdria da pesquisa, como forma de sustentar a tese.

1. (IN) CONSTITUCIONALIDADE DA SEPARACAO DO ESPACO URBANO

Uma das principais discussfes em se tratando de uso particular dos logradouros — a
principio publicos — aos moradores é em que medida isso convive com a expectativa que se tem
de que haja uma liberdade de locomogéo. Afinal, tratam-se de locais que foram inicialmente
concebidos para 0 uso comum do povo. Apesar disso, percebe-se que o controle de acesso a
determinados espacos urbanos € pratica reiterada, sobretudo nas grandes cidades.

A questdo suscita bastante controvérsia na doutrina, como José Afonso da Silval, na
medida em que é questionavel a constitucionalidade de se limitar o acesso da coletividade a
areas publicas, por afrontar o direito de ir e vir dos cidadaos, garantido pela Carta Magna.

Todavia, ndo se pode olvidar que a proliferacdo dessas formas de organizagédo
habitacional sdo respostas a um cenario de violéncia nas cidades, levando os moradores a
buscarem mecanismos de melhora da seguranca. Soma-se a isso o fato de que muitas vezes nao
se percebe uma efetiva prestacao do servico de seguranca por parte do poder publico, bem como
de outras contrapartidas essenciais a garantia de bem-estar da populacao.

De fato, 0 embate ndo é de facil solucdo, pois mostra necessario ponderar preceitos
constitucionais. Em que pese a questdo do fechamento dos loteamentos ja ter sido objeto de

discussdo nos Tribunais Superiores, ndo ha uma posicao clara sobre a constitucionalidade ou

1SILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 345.



ndo de restringir 0 acesso a esses locais. Todavia, o debate se mostra presente no meio
académico, sopesando-se valores fundamentais.

A liberdade de locomog&o, prevista no art. 5°, XV e LX da CRFB/882, apesar de ser
reconhecida como direito fundamental, pode ser reduzida em sua amplitude, desde que néo seja
afetada em seu nucleo essencial. Desse modo, parece descabido que diante da criagdo de
loteamentos, com transferéncia das vias e logradouros ao dominio estatal, sejam os cidadaos
completamente impedidos de adentrar nesses locais, estando-se em tempos de paz. Agindo de
tal modo, estar-se-ia afrontando o nucleo essencial desse direito.

H& quem entenda, todavia, que o mero uso exclusivo dessas areas publicas por si so ja
representaria uma inconstitucionalidade. Luciano Ferraz®, ainda sobre a exegese anterior a Lei

n° 13.465/20174, ja fazia ressalva a essa impossibilidade:

Costuma-se argumentar que leis e normas administrativas municipais, que prevejam
a exclusividade para utilizagdo de areas publicas seriam inconstitucionais, por afronta
ao principio da isonomia e da liberdade de ir e vir, violando diretrizes de planejamento
urbano que sugerem a integracdo do loteamento a cidade.

Todavia, ndo se mostra desarrazoado pensar que essa liberdade de locomocao possa
encontrar atenuagdes diante de outros valores considerdveis. No que tange ao contexto dos
loteamentos fechados, o direito a seguranga dos moradores deve ser levado em consideracéo,
uma vez que tutelado pelo prdprio caput do art. 5° da CRFFB/88°. Ademais, é meta da propria
politica urbana ordenar o pleno desenvolvimento das fungées sociais da cidade e da garantia do
bem-estar dos cidadaos, conforme dispde o at. 182 da CRFB/88°.

Nesse contexto, constatando-se que ha também interesses privados merecedores de
tutela, sobretudo a garantia de vida digna aos habitantes dos centros urbanos, ndo cabe ao
Direito se fechar para a possibilidade de reconhecer o uso exclusivo pelos particulares.
Obviamente que deve ser analisada a proporcionalidade das limitagcdes impostas, bem como a
extensdo do espaco destinado aos moradores, a fim de que ndo afronte o interesse publico

sobrejacente.

2BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em: 04 abr. 2019.

3 FERRAZ, Luciano. Viabilidade da instituicio de loteamento fechado com lastro em legislagdo municipal. Férum
Municipal & Gestdo das Cidades — FMGC, Belo Horizonte, ano 4, n. 13, p. 87-91, jan./mar. 2016. Parecer.

4 BRASIL. Lei n° 13.465, de 11 de  julho de 2017. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2017/Lei/L13465.htm>. Acesso em: 17 jul. 2019.

> BRASIL, op cit., nota 2.
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Toshio Mukai’, analisando a posigdo dos tribunais acerca da constitucionalidade dos
loteamentos fechados, compilou em suas observagdes o teor da decisdo da ADI n° 2053611-
43.2014.8.26.00008, do Tribunal de Justica de S&o Paulo, que faz relevantes ponderagdes nesse
sentido. Conforme o julgado, diante do conflito entre a seguranca publica e a liberdade de
locomocaéo, é preciso considerar que ha controles de acesso estdo hd muito tempo consolidados,
sem oposicgdo da sociedade local, que ndo afetam a mobilidade urbana e que servem muitas
vezes ao interesse publico, evitando atividades predatdrias em areas publicas.

Sendo assim, percebe-se que a designacdo desses espacos ao uso particular nédo
necessariamente fere o interesse publico, de modo que pode até mesmo vir ao encontro dele.
Afinal, é de se esperar que aqueles que venham a ocupar determinada localidade com a intencao
de constituir moradia tem o interesse de ver preservada a sua habitacdo e seus arredores,
evitando, assim que tais espagos sejam mal aproveitados diante de uma possivel inércia publica.

Para que essa ocupacdo esteja atrelada aos ditames legais, porém, é preciso que isso
seja conjugado com o consentimento do poder publico, ndo se afastando os devidos controles
de policia que devem recair sobre a ocupacdo nesses termos, até mesmo por envolver uso de
bem publico de forma especial.

Antes mesmo das atuais mudancas legislativas, ja se reconhecia a necessidade de
alguma forma de assentimento do municipio. Bruno Mattos e Silva® aponta quatro posicoes
doutrinarias prevalentes acerca do fechamento: (1) legalidade, desde que aprovados pela
legislacdo municipal ou autorizados pelo municipio; (2) legalidade, independentemente de lei
municipal, mas desde gque haja ato administrativo de concessdo ou permissdo; (3) legalidade,
mas com aplicacéo da Lei n® 4.591/1964°, constituindo condominio de casas; e (4) ilegalidade,
ainda que existente legislagdo municipal a respeito, diante da inconstitucionalidade de tal

pratica, por ferir isonomia, liberdade de ir e vir e planejamento urbano.

" MUKAI, Toshio. Consolidada a legalidade dos loteamentos fechados. Férum Municipal & Gestdo das Cidades
— FMGC, Belo Horizonte, ano 4, n. 13, p. 66-71, jan./mar. 2016, p. 70-71.

8 BRASIL. Tribunal de Justica de S&o Paulo. ADI n° 2053611-43.2014.8.26.0000. Relator: Paulo Dimas
Mascaretti. Disponivel em: < https://tj-sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/148670743/direta-de-
inconstitucionalidade-adi-20536114320148260000-sp-2053611-4320148260000>. Acesso em: 04 abr. 2019.

® SILVA, Bruno Mattos e. Legalidade ou ilegalidade dos loteamentos ou condominios fechados. Férum de Direito
Urbano e Ambiental FDUA, Belo Horizonte, ano 7, n. 42, nov./dez. 2008. Disponivel em:
<http://www.bidforum.com.br/bid/PDI10006.aspx?pdiCntd=56047>. Acesso em: 11 fev. 2019.

0 BRASIL. Lei n° 4591/64, de 16 de dezembro de 1964. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L4591.htm>. Acesso em: 04 abr. 2019.



Com o advento da Lei n° 13.465/2017%%, foi incluido o §8° ao art. 2° da Lei n°
6.766/1979', passando a reconhecer expressamente o loteamento de acesso controlado como
modalidade de loteamento, tentando, assim, legitimar as situacdes faticas. Conforme aduz a
redacdo da nova previsdo legislativa, fica assente a necessidade de que haja regulamentacéo do
poder publico municipal. Ademais, elucidando justamente a liberdade de locomocgéo, o
dispositivo rechaca que haja um total impedimento, somente sendo possivel realizar um
controle, com identificacdo e cadastro.

Por mais que isso signifique um avancgo no reconhecimento desses ditos fechamentos,
Vitor Frederico Kiimpel® faz importante ressalva acerca dessa alternativa, “[...] ¢ muito dificil
confiar no desenvolvimento adequado desse "controle™ de ingresso na area. Ha um risco grande
de se criarem tantas dificuldades para isso que, no final das contas, a situacao seja equivalente
a do fechamento completo ao acesso de terceiros ndo residentes”. De fato, trata-se de desafio
que ndo se soluciona apenas mediante a previsdo legal, merecendo a atencdo dos agentes
publicos.

O melhor caminho, entdo, — possibilitado pela Lei n® 13.465/2017 ao acrescentar 0 Art.
1.358-A. ao Cdédigo Civil de 2002 — parece ser a criacdo de um condominio de lotes. Afinal,
por meio deste, toda a area passa a ser privada, sendo os lotes areas exclusivas e as vias, pracas
e demais espagos — outrora publicos — passam a ser considerados partes comuns das quais cada
condémino (loteador) tem fracdo ideal, nos moldes de um condominio edilicio. Dessa forma,
cessam-se as controvérsias que ainda possam pender acerca da constitucionalidade do controle
de acesso, uma vez que, caso a convencao do condominio assim decida, serd até mesmo possivel
impedir por completo o0 acesso.

Todavia, como se analisard mais adiante, ha situacdes em que a op¢éo pelo condominio
de lotes mostra-se de dificil aplicacdo préatica. Sendo assim, veio em boa hora, igualmente, o
reconhecimento do loteamento de acesso controlado, ainda mais em se tratando de um
mecanismo mais facilmente implementéavel do que o condominio de lotes, que ainda precisa

passar por toda a estrutura de constituicdo de um condominio.

11 BRASIL, op. cit., nota 4.

2 BRASIL. Lei n° 6.766, de 19 de dezembro de 1979. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6766.htm>. Acesso em: 04 abr. 2019.

13 KUMPEL, Vitor Frederico. Loteamento de acesso controlado: outra inovacio da lei 13.465/2017. Disponivel
em:<https://www.migalhas.com.br/Registralhas/98,MI1267756,91041L oteamento+de+acesso+controlado+Outra+
inovacao+da+lei+134652017>. Acesso em: 05 abr. 2019.
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2. A CONTROVERSIA ACERCA DAS COBRANCAS REALIZADAS PELA
ASSOCIACAO DE MORADORES NOS “LOTEAMENTOS FECHADOS”

A partir do momento em que se limita a utilizacdo de um espaco, em favor de uma
coletividade, mostra-se necessario pensar de que maneira sera possivel manter seu uso
adequado. Em um loteamento regular, a manutencdo das pracas e ruas fica sob a
responsabilidade do préprio Municipio, uma vez que se trata de area publica, de interesse
comum do povo.

Por sua vez, quando adotada a forma de “loteamento fechado”, qual seja, com a criagdo
de logradouros e pragas publicas de uso exclusivo de um grupo de pessoas, € praxe que 0S
moradores se organizem juridicamente a fim de melhor administrar a localidade, o que costuma
ser feito por uma associacdo de moradores, mediante permissao em carater precario concedida
pelo Municipio.

Uma das principais discussdes no que tange ao fechamento dos espagos urbanos
envolve a iniciativa dessas associagdes quanto a manutencédo e conservacdo da infraestrutura
colocada a disposicao dos proprietarios. Afinal, € comum que, para tanto, seja cobrado um valor
mensal desses moradores, a fim de que possam ser garantidos servigos de seguranca, lazer,
coleta de lixo, entre outros.

O problema por tras dessa organizacdo tem sede constitucional, uma vez que tais
valores sdo cobrados, usualmente, de forma obrigatoria a todos aqueles que usufruem dos
servicos colocados a disposicao. Isso, por sua vez, acaba confrontando com a liberdade de se
associar prevista na Carta Magna.

De acordo com o art. 5°, inciso XX, da CRFB/88*, ninguém pode ser compelido a se
associar ou permanecer associado. Todavia, 0 que as associacdes de moradores fazem ¢é
justamente realizar a cobranca de todos, independentemente de haver uma anuéncia expressa
do proprietéario. Dessa forma, foi crescente o nimero de moradores que passaram a se opor ao
pagamento dessas contribuicfes para a manutencdo da infraestrutura presente no loteamento,
tomando como fundamento a propria Constituicdo Federal.

A dificuldade reside em ndo se saber precisar a natureza juridica dessa cobranca. Em
verdade, caso se esteja diante de uma taxa associativa, torna-se dificil reconhecer que aqueles

ndo associados tenham que contribuir. Todavia, se se estiver diante de uma simples

14 BRASIL, op cit., nota 2.



contraprestagdo por um servigo prestado, a questdo associativa perde relevancia como
argumento.

Os tribunais locais, por sua vez, na auséncia de uma orientacdo predominante acerca
da matéria, adotavam decisdes ora favoraveis a dispensabilidade da cobranca, ora favoraveis a
sua obrigatoriedade. Em 2015, porém, a Segunda Secdo do STJ*®, em recurso repetitivo, firmou
a tese de que “as taxas de manutencdo criadas por associagdes de moradores ndo obrigam os
ndo associados ou que a elas ndo anuiram”.

Sendo assim, passou a predominar o entendimento de que nédo seria possivel obrigar o
morador ndo associado ao pagamento da taxa associativa, em que pese ainda fosse possivel
encontrar Tribunais que continuassem reconhecendo a possibilidade de cobranca.

A questdo também chegou ao STF®, em sede de repercussdo geral, mas ainda esta
pendente de julgamento. Dessa forma, ndo se tem ainda uma posicdo definitiva do STF que
possa dirimir as questdes, as quais ndo foram completamente solucionadas nem mesmo ap6s as
teses firmadas pelo STJ.

Todavia, no préprio RE n° 695.911, ha parecer do MPF favoravel a cobran¢ca mesmo
dos ndo associados, levando em conta que se trata de aplicacao do principio da solidariedade, a

fim de evitar o enriquecimento sem causa. De acordo com o parecer:

Se de um lado ha o interesse comum dos moradores de implementarem infraestrutura
e servigos que venham a beneficiar a todos, embora ndo se configure um condominio
nos termos estritos da lei e ndo seja ninguém obrigado a se associar, de outro, ndo é
razoavel que prevaleca o interesse particular daquele que se recusa a partilhar das
despesas, se locupletando do esforco alheia (sic). [...] O principio da vedagdo do
enriquecimento ilicito encontra amparo nos objetivos da Republica, como relevante
fator na construcdo de uma sociedade livre, justa e, principalmente solidaria (art. 3°,
I, da CF). A negativa de alguns moradores de custearem as despesas comuns afronta
ainda o principio constitucional da solidariedade, que imp&e a todos um dever juridico
de respeito coletivo, que visa beneficiar a sociedade como um todo?’.

15 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RESP n° 1439163/SP. Relator: Ministro Ricardo Villas Bbas Cueva,
Relator. p/ Acérdéo: Ministro Marco Buzzi. Disponivel em: <
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1374887&num_regi
stro=201400379700&data=20150522&formato=PDF>. Acesso em: 18 jul. 2019.

16 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n°® 695911/SP. Relator: Ministro Dias Toffoli. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=2667151&numero
Processo=745831&classeProcesso=Al&numeroTema=492>. Acesso em: 18 jul. 2019.

17 BRASIL. Ministério Publico Federal. Parecer n° 8642 / RIMB no RE 695.911-RG / SP. Disponivel em:
<file:///C:/Users/Sony/Downloads/texto_2707464.pdf>. Acesso em: 18 jul. 2019.
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Sendo assim, ha indicios nos autos que apontam a possibilidade de o STF decidir em
sentido diverso da orientagdo que tem predominado até entdo. Segundo Ricardo Nicotral®,
haveria dois fatos processuais que poderiam encaminhar para uma decisdo nesse sentido. O
primeiro deles seria o ja mencionado parecer do MPF!°, que reafirma a tese de vedacio ao
enriquecimento ilicito. O segundo deles, ainda de acordo com Nicotra?®, seria a grande
quantidade de amicus curiae admitidos no processo a favor da cobranca, em oposi¢do a
auséncia de assistentes a favor dos interesses dos moradores ndo associados. Entretanto,
somente com o julgamento final se podera verificar de fato se essas tendéncias irdo ou nao se
confirmar.

O Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, até pouco tempo, se vinculava ao verbete
sumular n® 792, que asseverava, em suma, a possibilidade de que as associages de moradores
pudessem exigir dos ndo associados, em igualdade de condi¢bes com os associados, que
concorressem com o custeio dos servigos. Baseavam-se, para tanto, no mesmo argumento da
vedacdo ao enriquecimento sem causa, uma vez que todos os proprietarios usufruiam dos
servigos prestados.

Entretanto, em 2017 houve o cancelamento de tal verbete, a fim de que se aguarde a
posicio definitiva do STF acerca da matéria??. Dessa forma, percebe-se que também em nivel
local, atualmente, ndo se pode dizer que haja uma orientacdo predominante, na medida em que
se esta a espera de uma conclusdo pela Suprema Corte.

Caso se mantenha o entendimento da 22 Se¢do do STJ?® de que néo é possivel cobrar
dos ndo associados, devera ser reconhecido o direito de as associa¢des vedarem o completo uso
de todas as facilidades e utilidades, sem que isso signifique qualquer distin¢do desarrazoada.
Afinal, o Direito ndo pode albergar o locupletamento ilicito. Todavia, caso se confirmem essas
inclinacdes em favor das associa¢des, estariamos deixando de considerar a cobranga como mera

taxa associativa, mas verdadeira contraprestacao pelos servicos prestados.

18 NICOTRA, Ricardo. As taxas associativas em loteamentos fechados e a lei 13.465/17. Disponivel em:
<https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1274130,101048 As+taxas+associativas+em-+loteamentos+fechados
+e+a+lei+1346517>. Acesso em: 18 jul. 2019.

19 BRASIL, op. cit., nota 15.

20 NICOTRA, op. cit., nota 18.

2L BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Verbete sumular n°® 79. Disponivel em: <
http://portaltj.tjrj.jus.br/web/guest/sumula-79>. Acesso em: 18 jul. 2019.

22 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Processo administrativo n® 0032466-
23.2015.8.19.0000. Relator: Carlos Santos de Oliveira. Disponivel em:
<http://www?1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=0004925332B3CFOAB11E0032B174BF
EFE576C506142F1754&USER=>. Acesso em: 18 jul. 2019.

23 BRASIL, op. cit., nota 15.
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Cabe ressaltar, ainda, que a Lei n° 13.465/2017%* trouxe alteracGes na Lei n°
6.766/1979%, passando a mencionar expressamente a atuacdo da associacdo de moradores, no
art. 36-A. Todavia, a redacdo ndo traz parametros precisos que pudessem encerrar as diversas
controvérsias sobre o tema, de modo que se continua carecendo de uma decisdo dos Tribunais
Superiores. Vitor Frederico Kiimpel?® alerta para os problemas que derivam dessa imprecisdo

normativa:

Estabelece-se uma vinculagdo entre os particulares e a associagdo, sem que se
discriminem os objetivos para cuja consecucéo devem-se cotizar os titulares dos lotes.
Ao que parece, a falta de indicacdo expressa da concorréncia para as despesas abrira
as portas para uma multiplicidade de interpretaces.

Ricardo Nicotra®’, por sua vez, ja visualiza na redagéo do artigo 36-A um indicio de

gue se caminha para o reconhecimento da obrigatoriedade da cobranca. Nas palavras do autor:

A redacéo do dispositivo ndo é muito clara numa primeira leitura, mas é possivel, sem
muito esforco exegético, deduzir que a intencdo do legislador foi no sentido de
estabelecer a obrigatoriedade do pagamento das taxas associativas pelos proprietarios
a despeito da inexisténcia de manifestacdo de vontade associativa por parte do
proprietario.

De uma forma ou de outra, 0 que se sabe € que as cobrancas envolvendo loteamentos
fechados continuam a gerar grande discussdo tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia.
Persistem diversos debates sem resposta definitiva, como, por exemplo, o que fazer nos casos
dos proprietarios de imdveis anteriores a formacdo da associacdo, e que muitas vezes ndo tem
condicdes de contribuir com a nova infraestrutura criada. Sob essa matéria, Luiz Carlos Figueira
de Melo e Luciana Franco de Melo?® advertem para a necessidade de que os proprietarios
tivessem conhecimento de que os servicos seriam de sua responsabilidade e ndo do Municipio.

Os novos instrumentos da lei 13.465/2017%°, a serem explorados mais adiante, podem
dar algumas solucGes para o caso, sobretudo por meio do condominio de lotes, ja que passa a
haver de fato areas comuns compartilhadas entre condéminos, sendo estes obrigados pela

convengdo do condominio a realizarem o pagamento.

24 BRASIL, op cit., nota 4.

%5 BRASIL, op cit., nota 12.

26 KUMPEL, op cit.

2T NICOTRA, op cit.

2 MELO, Luiz Carlos Figueira de; MELO, Luciana Franco de. Parcelamento do solo urbano: da seguranca
juridica a implantagdo dos loteamentos fechados. Férum de Direito Urbano e Ambiental — FDUA, Belo Horizonte,
ano 14, n. 83, p. 57-67, set./out. 2015. p. 64.

29 BRASIL, op cit., nota 4.
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3. DOS “LOTEAMENTOS FECHADOS” AO LOTEAMENTO DE ACESSO
CONTROLADO E AO CONDOMINIO DE LOTES: COMO POSITIVAR AS
ESTRUTURAS DE FATO AOS DITAMES LEGAIS

O loteamento regular, em sua esséncia, traz de um lado o surgimento de propriedades
particulares — representadas pelos lotes que cabem a cada morador — bem como espagos
publicos — representados por todas as vias e pragas que se abrem com a criacdo dos lotes. Por
1sso que o termo “loteamento fechado” ¢ uma contradicdo em si mesmo, motivo pelo qual ¢
marcado pelas aspas, visto que o parcelamento do solo nessa modalidade implica o
aparecimento de bens de uso comum do povo, de responsabilidade do Municipio.

Esse suposto fechamento, por sua vez, pode se dar de duas formas distintas. De um
lado, é possivel que se obtenha um parcelamento regular, com a criacdo de lotes aprovados pela
municipalidade, mas havendo um controle de acesso, a despeito de haver areas
reconhecidamente publicas. De outro, pode ser que nem mesmo tenha havido a chancela do
municipio, sendo feita a fragmentacdo do solo urbano apenas no plano fatico e ndo juridico; é
0 que comumente se chama de condominio de fato ou clandestino.

Em que pese se utilize o termo clandestinidade apenas para a segunda modalidade,
ambas as formas de fechamento trazem problemas praticos. E sabido que os condominios de
fato sdo préatica que deve ser combatida, uma vez que desrespeita o procedimento legal de
parcelamento do solo. Entretanto, mesmo quando o parcelamento é feito de forma regular,
mantém-se as discussfes até entdo exploradas, acerca da constitucionalidade de se limitar o
acesso a areas publicas, bem como cobrar taxas associativas dos proprietarios ndo associados.

Curiosa e paradoxalmente, essas discussdes constitucionais acabam ndo imperando
guando adotada a forma de condominio de fato — uma vez que nao ha o surgimento de nenhum
espaco publico — mas que ndo deixa de tornar esse modelo contrario a ordem juridica. Essas
inconsisténcias sdo a prova de que se mostrava necessario pensar em uma nova forma de
organizacéo do solo urbano.

A Lei n° 13.465/2017% trouxe, entdo, duas colaboracdes a fim de tentar solucionar os
recorrentes impasses envolvendo a tdo reiterada pratica de fechamento de lotes: o loteamento

de acesso controlado e o condominio de lotes. Com isso, realizaram-se alteragdes tanto no

30 BRASIL, op cit., nota 4.



13

Codigo Civil®* quanto na Lei de Parcelamento (Lei n° 6.766/1979)%, criando um regime
juridico diferenciado.

O loteamento de acesso controlado — como ja explorado — incluido no 8§8° ao art. 2° da
Lei n° 6.766/1979% trouxe a colaboracéo de reconhecer alguma forma de fiscalizag&o do acesso
a esses lotes, mesmo que se tratasse de &reas publicas, desde que ndo se impedisse por completo
a passagem. Todavia, trata-se de mecanismo que sé pode ser explorado quando se estiver diante
de um loteamento regular, uma vez que pressupde uma prévia autorizacdo do municipio para a
criacdo do loteamento.

Ademais, o tratamento legislativo que se deu para os loteamentos de acesso controlado
ainda é muito restrito, limitando-se a solucionar o problema da liberdade de locomocgao nesses
locais. Ndo ha um aprofundamento acerca de outros impasses, como a questdo da atuacdo da
associacdo de moradores, bem como o problema de, na pratica, o controle muitas vezes se
transformar em completo impedimento, visto que ndo ha previsdo de fiscalizacdo dessa
atividade.

Vitor Frederico Kiimpel34, ao explorar as particularidades do loteamento de acesso

controlado faz justamente essas consideracdes acerca do novo instrumento:

O legislador andou bem ao fixar um acesso controlado, afastando o bloqueio total a
terceiros ndo moradores. Perdeu-se a oportunidade, contudo, de: (i) estabelecer
claramente os critérios justificadores da escolha do loteamento em vez do condominio
de casas, ou mesmo do condominio de lotes; (ii) fixar adequadamente os limites do
controle de acesso ao loteamento, de modo a ndo se permitir, na pratica, um “bloqueio
disfarcado”; (iii) indicar com precisdo o regramento da relacdo juridica estabelecida
entre os particulares e a associacdo de moradores, especificamente no que concerne
ao rateio das despesas comuns.

Talvez o instrumento que tenha sido mais eficiente nas inovagdes seja 0 condominio
de lotes. Este traz um regime juridico bastante distinto e eficaz a fim de resolver a questdo do
gue ja se chamava popularmente de condominio, mas sem que estivesse assim enquadrado de
forma efetiva.

Antes da mudanca legislativa, loteamento e condominio ndo se confundiam. O

primeiro seria uma forma de parcelamento do solo, marcada pela transferéncia ao municipio da

31 BRASIL. Cédigo Civil. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso
em: 19 jul. 2019.

32 BRASIL, op. cit., nota 12.

3 1bid.

3 KUMPEL, op cit.
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titularidade das areas ao redor dos lotes, e 0 segundo seria um regime de copropriedade de uma
area privada, mais especificamente das &reas comuns, em se tratando da modalidade edilicia.

Nas palavras de Ivan Carneiro Castanheiro e Andreia Mara de Oliveira®, “legalmente,
o condominio deveria ter edificacdes de apartamentos ou casas e 0 loteamento ndo deveria ser
fechado com guarita e controle de acesso, pois a restricdo de locomocdo da populagéo, nas vias
e pracas publicas criadas pelo loteamento, seria indevida”.

Todavia, com a Lei n° 13.465/2017%, foi introduzido o artigo 1.358-A ao Cddigo
Civil/02%', que previu expressamente o condominio de lotes como modalidade de condominio.
Trata-se da instituicdo de um regime semelhante ao condominio edilicio, caracterizado este pela
presenca de unidades autdbnomas e partes comuns. Na modalidade do art. 1.358-A do Cddigo
Civil/02%, por sua vez, cada lote faz o papel de unidade autdnoma, ao passo que as vias e pracas
abertas passam a integrar area comum, de propriedade conjunta de todos os condéminos.

Os moradores, portanto, deixam de ser meros proprietarios ou mesmo associados,
sendo considerados condéminos e se subordinando aos ditames da convengdo de condominio.
Dessa forma, surgem apenas areas privativas, em regime de propriedade exclusiva e
copropriedade. Assim, resolve-se qualquer embate acerca da presenca de espacos publicos, uma
vez que deixa de haver transferéncia de titularidade ao municipio.

Soluciona-se, também, a controvérsia acerca da cobranca pelo uso e manutenc¢do das
areas comuns, uma vez que ndo se trata mais de imposicdo de uma associa¢do de moradores,
mas cobranca legitima de uma cota condominial, prevista na propria convencao de condominio,
a qual obrigatoriamente deve ser paga por todos os conddminos. Ndo ha duvida quanto a
necessidade do pagamento, pois 0 comando se extrai diretamente do art. 1.334, inciso | do
Codigo Civil*®, aplicado por forga do §2° do art. 1.358-A do Codigo Civil*.

Diante dessa resposta legislativa mais completa dada pelo condominio de lotes,
aparentemente pode-se imaginar que ndo haja a necessidade de mais nenhum outro instrumento.
Afinal, torna-se até mesmo dispensavel falar em loteamento de acesso controlado quando ja
adotada a forma de condominio de lotes.

35 CASTANHEIRO, Ivan Carneiro; OLIVEIRA, Andreia Maia de. A regularizacdo dos loteamentos fechados e
condominios de lotes pela Lei 13.465/17. Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/2018-nov-29/mp-debate-
regularizacao-loteamentos-fechados-condominios-lotes>. Acesso em: 19 jul. 2019.

3 BRASIL, op cit., nota 4.

3" BRASIL, op. cit., nota 31.

38 |bid.

39 Ibid.

40 Ibid.
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Entretanto, é importante também observar como que esses novos instrumentos
passardo a ser aplicados. O condominio de lotes, por exemplo, € uma interessante alternativa
para tentar regularizar os condominios de fato, dos quais néo se realizou o parcelamento que
era necessario. Carlos Eduardo Elias de Oliveira®, porém, faz uma ressalva para a necessidade

de se verificar a situacéo de propriedade tabular do terreno:

Se o terreno ndo estiver no nome dos titulares dos lotes na proporc¢éo da fracéo ideal
que eles haverdo de ter no condominio edilicio, sera necessario que essa propriedade
seja transmitida aos titulares dos lotes, o que podera ocorrer por diferentes maneiras,
como a legitimacéo fundiéria (art. 23 da Lei n® 13.465/2017), a usucapido ou negocios
juridicos de transferéncia de imével.

Em se tratando, todavia, de hipdtese em que foi feito o regular loteamento, com o
efetivo registro deste, o condominio de lotes encontra dificuldades em sua aplicacdo. Para
Sylvio Capanema*?, por mais que na teoria seja possivel fazer a conversdo, acredita o
doutrinador que na pratica isso se torna quase impossivel, visto que seria necessario desafetar
areas publicas — o que costuma ser visto como medida pouco simpética —, além de depender de
aprovacao unanime, por mudar a natureza do empreendimento.

Nesses casos, entdo, parece interessante que tenha também a lei previsto a figura do
loteamento de acesso controlado, uma vez que a0 menos se consegue solucionar a questao da
limitacdo de acesso, mesmo que ainda careca de regulamentagdo mais precisa. Sob essas
consideracdes, Carlos Eduardo Elias de Oliveira® assevera que “a grande desvantagem, porém,
desse arranjo imobiliario é que nenhum titular de lote é obrigado a contribuir financeiramente
com as despesas havidas por eventual associacdo de moradores em proveito da coletividade”,
0 que reforca o que ja se expds até entdo sobre esse tema quanto a cobranga por associagdes.

CONCLUSAO
Esta pesquisa constatou que a Lei n® 13.465/2017 trouxe avan¢os inquestionaveis em

matéria de melhor regularizacéo e organizacdo urbana, inclusive no que tange ao ponto central

gue se buscou analisar, qual seja, o controle de acesso aos loteamentos. O regime juridico

41 OLIVEIRA, Calos Eduardo Elias de. Novidades da Lei n° 13.465/2017: o condominio de lotes, o condominio
urbano simples e 0 loteamento de acesso controlado. Disponivel em: <
https://flaviotartuce.jusbrasil.com.br/artigos/478658357/novidades-da-lei-n-13465-2017-0-condominio-de-lotes-
o-condominio-urbano-simples-e-o-loteamento-de-acesso-controlado>. Acesso em: 19 jul. 2019.

42 CAPANEMA, Sylvio. Direitos Reais. Aula regular de Direito Civil ministrada no Curso de Especializacdo em
Direito Publico e Privado. Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, 19 mar. 2019.

4 OLIVEIRA, op cit., nota 41.
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anteriormente vigente era insuficiente para responder as principais controversias acerca do
tema, ndo havendo consenso doutrinario nem mesmo jurisprudencial sobre qual seria a melhor
solucdo, haja vista o envolvimento de questdes de cunho constitucional, o que sempre divide
opinides.

E evidente que os grandes centros urbanos enfrentam problemas de seguranca e muitas
vezes de falta de recursos suficientes para atender aos anseios da populacdo, de modo que a
realidade préatica acaba buscando solucdes alternativas para satisfazer as constantes demandas.

O direito, assim, passa a ter um compromisso de nao ir de encontro aos arranjos faticos,
mas sim buscar alberga-los a uma roupagem que tanto atenda as demandas desse grupo de
habitantes, como também satisfaca ao interesse publico em um sentido lato. O loteamento de
acesso controlado e o condominio de lotes sdo exemplos de instrumentos juridicos que tentam
atender a esses objetivos, demonstrando que o direito precisou se adequar a realidade das
grandes cidades, sob pena de ser completamente ignorado por seus habitantes, o que estimularia
0 surgimento de irregularidades.

O condominio de lotes foi eficiente para a resolucdo tanto do problema constitucional
envolvendo o fechamento de vias publicas quanto da obrigatoriedade das cobrancas de
contribuicdo pela manutencéo, por se tratar de relacGes privadas entre condéminos. Entretanto,
igualmente necessaria foi a previsdo de loteamentos de acesso controlado, pois 0 condominio
de lotes encontra também alguns desafios em sua implementacédo, sobretudo em loteamentos
gue ja tenham sido desafetados.

Entretanto, vé-se que ainda ha tépicos que precisam de maior regulamentacéo. Perdeu-
se, por exemplo, a oportunidade de melhor definir a atuacdo da associacdo de moradores, ou
mesmo como proceder quando ha moradores anteriores a formacgédo do loteamento e que ndo
tem condi¢6es de contribuir.

A Lei n° 13.465/2017 é silente quanto ao esclarecimento de algumas questdes que
ainda trazem inquietude. Torna-se, evidente, portanto, que ainda existe um trabalho a ser
desenvolvido tanto pela doutrina, quanto pela jurisprudéncia e principalmente pela prépria lei

trazendo os contornos exatos da aplicagéo desses instrumentos.
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