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RESUMO

Esta dissertacdo tem como tema as interseccdes juridicas entre o publico e o privado
e seus reflexos no loteamento de acesso controlado quanto a possivel limitacdo aos
direitos fundamentais de locomocéo (direito de ir e vir) e da intimidade da vida privada
e ao direito a cidade. Deste modo, a pesquisa pretende responder ao seguinte
guestionamento: O loteamento de acesso controlado, nova forma de parcelamento do
solo urbano, criado pela Lei Federal n° 13.465 de 11 de julho de 2017, caracteriza
limitacdo aos direitos fundamentais a intimidade, a vida privada e a locomocéo,
assegurados no artigo 5°., incisos V e XV, da CF, e ao direito a cidade, assegurado
pelo Estatuto da Cidade, Lei Federal n° 10.257, de 10 de julho de 2001? O objetivo
geral consiste em verificar se o loteamento de acesso controlado, que foi instituido no
ordenamento juridico brasileiro como nova forma de parcelamento do solo urbano,
através da Lei Federal n°13.465/2017, caracteriza limitacdo aos direitos fundamentais
a intimidade, a vida privada, a locomocdo e ao direito a cidade; Analisar as
interseccodes juridicas entre o direito publico e o direito privado como nova forma de
caracterizacdo do direito a propriedade imobilidria; Abordar o parcelamento do solo
urbano e o Estatuto da Cidade como formas de urbanizacéo e regulacéo do direito a
cidade no Constitucionalismo Contemporéaneo; Examinar a figura do loteamento de
acesso controlado como possivel limitacdo aos direitos fundamentais, a intimidade, a
vida privada e a locomocéao (direito de ir e vir), e ao direito a cidade. O método de
abordagem é hipotético-dedutivo partindo-se de duas hip6teses, uma positiva e outra
negativa. Na primeira hipotese de carater positivo, observa-se que a nova figura
juridica intitulada como “loteamento de acesso controlado”, mesmo havendo a
desafetacdo das areas publicas pelo Municipio, tal modalidade de loteamento
configura limitacdo aos direitos fundamentais por violar a intimidade, a vida privada, a
locomocéo e o direito a cidade. Ja a segunda hip6tese, de carater negativo, € de que
o instituto do loteamento de acesso controlado, permite uma regulacéo juridica pelo
Municipio naqueles casos de loteamento em que h& desafetacdo das areas publicas
para uso exclusivo dos moradores do loteamento, desde que o Municipio crie lei
especifica regulamentando a criacdo de tal loteamento, entende-se ndo haver
restricdo aos direitos fundamentais a intimidade, a vida privada, a locomocéo, e o
direito a cidade, assegurado pelo Estatuto da Cidade, Lei Federal n° 10.257 de 10 de
julho de 2001. A tematica mostra-se ajustada a linha de pesquisa em
Constitucionalismo Contemporaneo do Programa de Pés-graduacdo em Direito —
Mestrado e Doutorado da Universidade de Santa Cruz do Sul - UNISC, uma vez que
trata sobre o fenbmeno do parcelamento do solo urbano e da modalidade do
loteamento de acesso controlado sob o viés da constitucionalizac&o do direito privado.
Constata-se que a tematica apresentada se relaciona diretamente com a area de
pesquisa do professor orientador, Dr. Jorge Renato dos Reis, que pesquisa e estuda
temas que visam explorar as intersecc¢oes juridicas entre o direito publico e o direito
privado no contexto do constitucionalismo contemporaneo abrangem e se conectam
com as diretrizes legislativas do parcelamento do solo urbano e suas modalidades,
como € o caso da figura juridica do loteamento de acesso controlado. Os resultados
obtidos refutaram as duas hipoteses inicialmente previstas.

Palavras-chave: Constitucionalizacédo do Direito Privado; Direito a locomocao, a vida
privada e a intimidade; Intersec¢des Juridicas entre o Publico e o Privado. Loteamento
de Acesso Controlado; Parcelamento do Solo Urbano.



ABSTRACT

This dissertation has as its theme the legal intersections between the public and the
private and their reflexes in the subdivision of controlled access regarding the possible
limitation of the fundamental rights of locomotion (right to come and go) and the
intimacy of private life and the right to the city. In this way, the research intends to
answer the following question: The controlled access subdivision, a new form of
subdivision of urban land, created by Federal Law No. and locomotion, guaranteed in
article 5, items V and XV, of the Federal Constitution, and the right to the city,
guaranteed by the City Statute, Federal Law No. 10,257, of July 10, 2001? The general
objective is to verify whether the controlled access subdivision, which was established
in the Brazilian legal system as a new form of subdivision of urban land, through
Federal Law No. , locomotion and the right to the city; To analyze the legal intersections
between public law and private law as a new way of characterizing the right to real
estate property; Address urban land subdivision and the City Statute as forms of
urbanization and regulation of the right to the city in Contemporary Constitutionalism;
Examine the figure of the subdivision of controlled access as a possible limitation to
fundamental rights, privacy, private life and locomotion (right to come and go), and the
right to the city. The approach method is hypothetical-deductive, starting from two
hypotheses, one positive and the other negative. In the first hypothesis of a positive
character, it is observed that the new legal figure entitled "controlled access
subdivision", even with the disaffection of public areas by the Municipality, this type of
subdivision configures a limitation to fundamental rights for violating intimacy, life
private life, locomotion and the right to the city. The second hypothesis, of a negative
nature, is that the institute of controlled access subdivision allows a legal regulation by
the Municipality in those cases of subdivision in which there is disaffection of public
areas for the exclusive use of the residents of the subdivision, provided that the
Municipality creates specific law regulating the creation of such subdivision, it is
understood that there is no restriction on the fundamental rights to intimacy, private
life, locomotion, and the right to the city, guaranteed by the City Statute, Federal Law
No. 10.257 of July 10, 2001. The theme is adjusted to the line of research in
Contemporary Constitutionalism of the Postgraduate Program in Law - Masters and
Doctorate of the University of Santa Cruz do Sul - UNISC, since it deals with the
phenomenon of urban land subdivision and of the controlled access subdivision
modality under the bias of the constitutionalization of private law. It appears that the
theme presented is directly related to the research area of the advisor professor, Dr.
Jorge Renato dos Reis, who researches and studies themes that aim to explore the
legal intersections between public law and private law in the context of contemporary
constitutionalism, cover and connect with the legislative guidelines of urban land
subdivision and its modalities, as is the case of the legal form of controlled access
subdivision. The results obtained refuted the two hypotheses initially envisaged.

Keywords: Constitutionalization of Private Law; Right to locomotion, private life and
intimacy; Legal Intersections between the Public and the Private; Controlled Access
Subdivision; Subdivision of Urban Land.
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1 INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 deu origem a uma nova exegese, através do
processo nominado como constitucionalismo contemporaneo, o qual, a partir das
intersecc¢des juridicas entre o direito publico e o direito privado, determinou mudancas
na concepcgado das relagbes particulares, com a exigéncia de uma releitura dos
institutos de Direito Civil. O processo de urbanizagéo, por consequéncia, foi atingido
por esta nova exegese, alterando a perspectiva da propriedade privada a fim de
sedimentar a sua funcao social. Em consequéncia, o parcelamento do solo urbano
regulado pela Lei Federal n° 6.766, de 19 de dezembro de 1979 e suas modalidades
também passaram a sofrer o novo viés interpretativo segundo a Constituicdo Federal.

A Lei Federal n°13.465 de 11 de julho de 2017, foi responsavel por promover
uma mudancga na legislagdo, dentre diversas inovagodes, introduziu a figura juridica do
Loteamento de Acesso Controlado. Todavia, a Constituicdo Federal em seu artigo 5°,
inciso XV, assegura o direito fundamental de locomocéao, e no inciso V, assegura o
direito a intimidade e a vida privada, a todas as pessoas no territério nacional, e 0
Estatuto da Cidade, Lei Federal n® 10.257, de 10 de julho de 2001, que foi criado para
regulamentar os artigos 182 e 183 da Constituicdo Federal de 1988, referentes a
politica urbana, assegura o direito a cidade.

Dessa forma, a delimitacdo de conteudo, temporal e espacial, da presente
pesquisa, centrar-se-a na possivel limitacdo aos direitos fundamentais de locomocéo,
a intimidade e a vida privada, e ao direito a cidade no Brasil, garantidos,
respectivamente, pela Constituicdo Federal, em seu artigo 5°., inciso XV e V, e pelo
Estatuto da Cidade, Lei Federal n° 10.257 de 10 de julho de 2001, pela nova figura
juridica de parcelamento do solo urbano, denominado como loteamento de acesso
controlado, criado pela Lei 13.465 de 11 de julho de 2017.

O tema proposto para a dissertacdo destaca-se por ser de fundamental
importancia no contexto da academia, da comunidade juridica e da sociedade civil.
Isto porque, a organizacéo espacial da cidade possibilita o pleno desenvolvimento da
coletividade e a sua integracdo com a estrutura urbana. O parcelamento do solo
urbano disciplinado pela Lei Federal n°® 6.766, de 19 de dezembro de 1979 é
atualmente um dos pontos mais relevantes no que diz respeito ao ordenamento da
cidade. Conforme preceitua o Estatuto da Cidade é o instrumento urbanistico

adequado para promover a distribuicdo territorial nos Municipios brasileiros, dos
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equipamentos urbanos, glebas, lotes, ruas publicas, taxas de ocupacdo e
infraestrutura necessaria.

Nesse contexto, a importancia da pesquisa reside igualmente na andlise da
tematica sob a perspectiva do constitucionalismo contemporaneo, através das
intersecc¢des juridicas entre o direito publico e o direito privado, que culminou em um
novo olhar entre as relagcfes particulares, e por consequéncia, atinge esse cenario
pelo envolvimento do interesse publico, do mercado imobiliario, do particular e da
sociedade. Portanto, é fundamental a pesquisa sobre a figura juridica do Loteamento
de Acesso Controlado, introduzida pela Lei Federal n°13.465 de 11 de julho de 2017.
Isto porque pauta muitas discussfes acerca da possivel limitacdo de direitos
fundamentais como a intimidade, a vida privada, a locomocéo (direito de ir e vir) e ao
direito a cidade.

A teméatica mostra-se ajustada a linha de pesquisa em Constitucionalismo
Contemporaneo do Programa de Pés-graduacédo em Direito — Mestrado e Doutorado
da Universidade de Santa Cruz do Sul - UNISC, uma vez que trata sobre o fen6meno
do parcelamento do solo urbano sob o viés da exegese determinada pelo
constitucionalismo contemporaneo. Constata-se que a tematica apresentada se
relaciona diretamente com a area de pesquisa do professor orientador, Dr. Jorge
Renato dos Reis, que pesquisa e estuda temas que visam explorar as intersecc¢des
juridicas entre o direito publico e o direito privado no contexto do constitucionalismo
contemporaneo, que culminou com mudancas na compreensdo das relacfes
particulares e consequentemente com a releitura dos institutos de Direito Civil. Além
disso, em sua linha, o professor desenvolve andlises sobre os direitos fundamentais
como a propriedade imobiliaria e seus desdobramentos a fim de sedimentar a sua
funcao social.

Considerando a exegese determinada pelo constitucionalismo contemporaneo,
que, a partir das interseccdes juridicas entre o direito publico e o direito privado,
determinou mudancas na concepcéo das relacdes particulares, com a exigéncia de
uma releitura dos institutos de Direito Civil. Considerando que o0 processo de
urbanizacdo, por consequéncia, foi atingido por esta nova exegese, alterando a
perspectiva da propriedade privada a fim de sedimentar a sua fungcdo social.
Considerando que o parcelamento do solo urbano regulado pela Lei Federal n° 6.766
de 19 de dezembro de 1979, também passou a sofrer 0 novo Viés interpretativo

segundo a Constituicdo Federal. Considerando que a Lei Federal n°13.465 de 11 de
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julho de 2017, foi responséavel por promover uma mudanca na legislacdo com a
introducdo da figura juridica do loteamento de acesso controlado. Considerando,
entretanto, que a Constituicdo Federal em seu artigo 5°, incisos V assegura o direito
fundamental a intimidade e a vida privada e XV assegura o direito fundamental de
locomocéo (direito de ir e vir) a todas as pessoas no territorio nacional. Considerando,
neste mesmo sentido, que o Estatuto da Cidade, Lei Federal n° 10.257, de 10 de julho
de 2001, que foi criado para regulamentar os artigos 182 e 183 da Constituicao
Federal de 1988, referentes a politica urbana, assegura o direito a cidade.

Considerando, portanto, todos esses eventos, buscar-se-4 responder ao
seguinte questionamento: O loteamento de acesso controlado, nova forma de
parcelamento do solo urbano, criado pela Lei Federal n° 13.465 de 11 de julho de
2017, caracteriza limitacdo aos direitos fundamentais a intimidade, a vida privada e a
locomocéao, assegurados no artigo 5°., incisos V e XV, da CF, e ao direito a cidade,
assegurado pelo Estatuto da Cidade, Lei Federal n° 10.257, de 10 de julho de 2001?

Como forma de responder o problema de pesquisa, parte-se de duas hipoteses,
sendo elas: A primeira, de carater positivo, é de que considerando o
constitucionalismo contemporaneo, que possui como consequéncia, 0 processo de
interseccdes juridicas entre o Direito Publico e o Direito Privado, responsavel por
alterar a concepcao das relagdes particulares, a Lei Federal n° 13.465 de 11 de julho
de 2017, que promoveu uma mudanca na legislacdo de matéria urbanistica federal,
na perspectiva do parcelamento urbano, inserindo uma nova figura juridica intitulada
como “loteamento de acesso controlado”, entende-se que mesmo com a desafetacéo
das areas publicas pelo Municipio, tal modalidade de loteamento configura limitacéo
aos direitos fundamentais por violar a intimidade a vida privada e a locomocao,
assegurados no artigo 5°., incisos V e XV, da CF, e ao direito a cidade, assegurado
pelo Estatuto da Cidade, Lei Federal n° 10.257, de 10 de julho de 2001.

Ja a segunda hipodtese, de carater negativo, € de que o instituto do loteamento
de acesso controlado, criado pela Lei Federal n°13.465 de 11 de julho de 2017, veio
regulamentar a figura do “loteamento de acesso controlado”, permitindo uma
regulacdo juridica pelo Municipio naqueles casos de loteamento em que ha
desafetacdo das areas publicas para uso exclusivo dos moradores do loteamento.
Desde que o Municipio crie lei especifica regulamentando a criagéo de tal loteamento,
em complemento ao disposto na Lei Federal n°13.465 de 11 de julho de 2017,

entende-se ndo haver restricdo aos direitos fundamentais a intimidade, a vida privada
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e alocomocdao, assegurados no artigo 5°., incisos V e XV, da CF, e ao direito a cidade,
assegurado pelo Estatuto da Cidade, Lei Federal n° 10.257 de 10 de julho de 2001.

Dessa forma, a fim de verificar se o loteamento de acesso controlado, instituido
no ordenamento juridico brasileiro como nova forma de parcelamento do solo urbano,
através da Lei Federal n°13.465 de 11 de julho de 2017, caracteriza limitacdo aos
direitos fundamentais a intimidade, a vida privada e a locomoc¢ao, assegurados no
artigo 5°., incisos V e XV, da CF, e ao direito a cidade, assegurado pelo Estatuto da
Cidade, Lei Federal n° 10.257, de 10 de julho de 200, o trabalho se subdividira em
trés capitulos.

No primeiro capitulo abordar-se-a as intersecgfes juridicas entre o direito
publico e o direito privado como nova forma de caracterizacéo do direito a propriedade
imobilidria. Tendo como ponto de partida a constitucionalizacéo do direito privado e
como se deu este processo evolutivo até alcancar uma releitura do direito a
propriedade privada abrangendo a sua fungdo social. Ainda, neste capitulo se insere
o estudo dos direitos fundamentais a intimidade, a vida privada, a locomocao (direito
de ir e vir) que se conectam com a tematica. Necessaria esta compreensdo para
analisar a figura central da pesquisa, o Loteamento de Acesso Controlado.

Ja no segundo capitulo discorrer-se-a acerca do parcelamento do solo urbano
e o Estatuto da Cidade como formas de urbanizacdo e regulacdo como do direito a
cidade no Constitucionalismo Contemporaneo. Para este propdsito, adentrar-se-a na
trajetdria percorrida pela Lei do Parcelamento do Solo Urbano regulado pela Lei 6.766
de 19 de dezembro de 1979, até as suas Ultimas alteracbes, assim como, as espécies
de parcelamento: o loteamento, o desmembramento, desdobro. E, por fim, neste
capitulo, parte-se para a analise do Estatuto da Cidade como um instrumento
regulador do direito a cidade pelas pessoas que a utilizam.

ApG@s, no terceiro capitulo, far-se-& um exame sobre a figura do Loteamento de
Acesso Controlado como possivel limitacao aos direitos fundamentais, a intimidade, a
vida privada e a locomocéao (direito de ir e vir), e ao direito a cidade, regulado pelo
Estatuto da Cidade. Para esta finalidade analisar-se-4 de forma especifica o
Loteamento de Acesso controlado modalidade de parcelamento regulado pela Lei
n°13.465 de 11 de julho de 2017 e seus desdobramentos, assim como a competéncia
Municipal da concessao de uso exclusivo de area publica através do instituto de
desafetacdo. Apds, adentrar-se-a na possivel limitacdo dos direitos fundamentais a

intimidade, a vida privada e a locomocgéo e o direito a cidade. Por fim, do exame de
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todos o0s pontos apresentar-se-4 a conclusdo da presente pesquisa, visando
responder a indagacao inicial proposta.

A respeito do método de abordagem, optou-se pelo método hipotético-dedutivo
partindo-se de duas hipéteses, uma positiva, outra negativa, tendo em vista que serao
realizadas analises de doutrina, jurisprudéncia e legislacdo sobre a tematica
abordada. No tocante ao método de procedimento, utilizar-se-4 o bibliogréafico. As
técnicas de pesquisas serdo a pesquisa bibliografica em livros, literaturas
especializadas, revistas, periddicos, noticias, teses, dissertacfes, jurisprudéncia,

dentre outros.
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2 AS INTERSECCOES JURIDICAS ENTRE O DIREITO PUBLICO E O
DIREITO PRIVADO COMO NOVA FORMA DE CARACTERIZACAO DO DIREITO A
PROPRIEDADE IMOBILIARIA

A vista do tema apresentado, este estudo inicialmente contemplara a evolugéo
e 0 processo da constitucionalizacdo do direito privado, dentro do processo do
fenbmeno juridico, social e filoséfico, denominado de Constitucionalismo
Contemporaneo pos Constituicdo Federal de 1988, mas muito especialmente, pos
edicdo do Cadigo Civil de 2002, que contemplou institutos derivados das disposi¢coes
constitucionais. Isto, apds o processo liberal individualista patrimonialista em que a
sistematizacdo das relacdes privadas estavam completamente desagregadas da
figura e da presenca Estatal, estando restritas ao paradigma do direito privado, atraves
do viés e dos modelos dos Cdédigos Oitocentistas. Em seguimento, sera demonstrado
através de alguns acontecimentos historicos, como aos poucos foi ocorrendo estas
mudancas de perspectivas que o direito privado sofreu, passando a se aproximar e se
harmonizar com o interesse social, préprio do direito publico, abandonando a velha e
ultrapassada dicotomia entre tais esferas.

A ConstituicAo Federal de 1988, quando assume o0 ponto central do
ordenamento juridico brasileiro, torna-se responsavel pelas transformacdes no direito
como um todo, principalmente quando passa a determinar, como fundamento maior,
a tutela da dignidade da pessoa humana. Neste sentido, as legislacdes
infraconstitucionais, assim como aqueles institutos tradicionais do direito civil, se
entrelagam com o campo constitucional, por meio de sua for¢ga normativa, aliando-se
a principios e direitos fundamentais. O que, consequentemente resulta na vinculacéo,
e subordinacao do direito infraconstitucional aos valores consagrados na Constituicao.
Ha uma transi¢do da liberdade e da autonomia individual para abranger o lugar da
solidariedade social como dever juridico.

Diante dessa linha, parte-se para a analise do instituto da propriedade
imobiliaria, dando énfase a sua funcéo social, tendo em vista esta relagdo complexa.
A propriedade também € atingida pelo processo de constitucionalizagdo do direito,
inclusive, altera suas caracteristicas de um direito intangivel e absoluto, para uma
concepgao de acordo com a atualidade em que se busca conciliar os interesses
individuais com os coletivos. Evidencia-se a funcéo social da propriedade imobiliaria

e seus contornos, que ganharam a conotacdo de principio de ordem publica. Para
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esta estruturacdo buscou-se a compreensdo de que a funcdo social promoveu a
reconfiguracdo da postura do proprietario, 0 que significa que este passa a exercer
um papel mais ativo, resultando na reunido de direitos e obrigacées juridicas.

Dando continuidade, ao percurso tracado na presente pesquisa, sera
necessario a compreensao, bem como, a contextualizacdo dos direitos fundamentais
a intimidade, a vida privada e a liberdade de locomocé&o, também representada pelo
direito de ir e vir, para que se possa em conjunto analisar posteriormente a figura do
loteamento de acesso controlado. Os direitos fundamentais a intimidade e a vida
privada passaram a integrar o texto constitucional de 1988. Sendo descritos na esfera
dos direitos da personalidade, como forma de resguardar e proteger o nucleo da
integridade de direitos tidos como de indole pessoal e intimo. Tanto a intimidade como
a vida privada carecem de ser respeitadas pela coletividade e pelos entes publicos,
vez que estdo interligadas com a dignidade da pessoa humana.

Destaca-se também o direito fundamental de liberdade de locomocéo (direito
de ir e vir) que é assegurado pelo Estado Democratico de Direito como um valor
imprescindivel. Nele esta embutido as garantias a livre circulacédo, da acessibilidade e

do ir e vir no cenario de organizacao urbana.

2.1 A constitucionalizacéo do direito privado

No cenario do constitucionalismo contemporaneo, o que distanciava o direito
publico do direito privado ndo mais se sustentou. As esferas publico e privado
tornaram-se cada vez mais proximas. O grande afastamento que perdurava no
periodo do Estado Liberal de cunho individualista e patrimonialista, cedeu espaco ao
Estado Social, depois a um Estado Democréatico de Direito, amparado por uma
atuacao ativa na realizacdo da concretizacdo da protecdo da Dignidade Humana,
principio master da Constituicdo Federal. Denota-se que esta aproximacdo entre
direito publico e direito privado € consequéncia dessas transi¢des historicas no plano
das relacdes entre Estado e sociedade. Com isso, surge o entrelagcamento de varios
ramos do direito, como o direito civil, direito administrativo e direito urbanistico,
interpretados sob o viés da constitui¢ao.

Por conta da Revolugcdo Francesa, ciclo revolucionario responsavel por
extinguir o Absolutismo que naquela época concentrava o poder arbitrario nas maos

dos reis, afirma-se dizer que representou um marco histérico da humanidade, uma
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vez que inaugurou um processo que conduziu a universalizacdo dos direitos
fundamentais, bem como, das liberdades individuais, com base na Declaragdo dos
Direitos do Homem e do Cidaddo em 26 de agosto de 1789 (REIS,2009).

Inicialmente, faz-se importante referir que o modelo concebido pelo Estado
Liberal além de extinguir com o Estado Absolutista, criou divisdes das funcgbes
estatais, como os trés poderes e a protecao dos direitos fundamentais dos cidadaos
em face do Estado. Além disso, concebeu a ideia de desvinculacdo entre o ente
publico e a sociedade civil, foi neste momento historico que houve a separacéao entre
publico e privado, com a caracteristica da ascensao do pensamento individualista,
conjugado com a expansdo mercantil (FACCHINI NETO, 2010).

Essa dicotomia entre direito publico e direito privado era marcada pela
prevaléncia da autonomia da vontade, aliada a concepcéao estatal negativa, no sentido
de o ente publico ter seus poderes de forma limitada. Esta ideia servia como
fundamentacgdo para que algumas doutrinas modernas, ndo aceitassem 0 processo
de constitucionalizacdo, com base em convic¢des de uma autonomia do sistema civil
(REIS; DIAS, 2011).

No contexto historico que se percebe a acentuada fragmentacdo dicotbmica
entre o publico e o privado, assim como as distingdes entre Estado e Sociedade,
Direito e Moral, Politica e Economia. O Direito Privado é entendido como aquela area
do direito em que rege a sociedade civil, a esfera econémica e as relacdes privadas.
Do ponto de vista das relacfes privadas, compreende a existéncia de uma ampla
liberdade contratual, ideia de propriedade absoluta, onde nestes aspectos o Estado
ndo poderia intervir. Ja no que concerne ao Direito Publico, é o ramo do direito em
gue tem a responsabilidade de regulamentar o funcionamento e a estruturacédo do
Estado (FACCHINI NETO, 2010).

Havia um cenério juridico que fazia uma separagdo em dois universos distintos,
ou seja, entre o direito publico e o direito privado. Para Bobbio (1990), o significado
de dicotomia representa uma distingdo, entre duas esferas antagbnicas, como se 0
campo do direito publico estivesse delimitado até onde inicia o ambito do direito
privado e assim vice-versa.

Sobre a diferenciacéo entre as esferas do direito publico e do direito privado,
Bobbio (1984, p.83), faz a seguinte analise:



21

Com base na forma da relacdo juridica, distinguem-se relagcbes de
coordenacdo entre sujeitos de nivel igual, e relagbes de subordinagdo entre
sujeitos de nivel diferente, dos quais um é superior e outro inferior: as
relacdes de direito privado seriam caracterizadas pela igualdade dos sujeitos,
e seriam, portanto, relacdes de coordenacéo; as relaces de direito publico
seriam caracterizadas pela desigualdade dos sujeitos, e seriam, portanto,
relacdes de subordinacdo. Com base na matéria, porém, que constitui o
objeto da relacédo, distinguem-se os interesses individuais, que se referem a
uma Unica pessoa, dos interesses coletivos, que se referem a totalidade das
pessoas, a coletividade. Levando em conta esta distingdo, o direito privado
seria caracterizado pela protecdo que oferece aos interesses privados e o
direito publico pela protecéo oferecida aos interesses coletivos (BOBBIO,
1984, p.83).

Diante dessa caracterizacdo voltada para o liberalismo com viés de
individualismo juridico € que houve a elaboracdo do Cédigo de Napoledo e a partir
dele, todos os demais Cddigos oitocentistas que acompanharam este modelo. A
tendéncia que prevalecia era de codificacdes voltadas para proporcionar uma ampla
liberdade as pessoas, sob o panorama de um liberalismo econémico e politico, sem
esquecer a defesa de uma igualdade formal (REIS, 2009).

A partir da perspectiva de tais acontecimentos, as constituicbes tiveram como
parametro, tutelar e abrigar normas que envolvessem direitos fundamentais com
conteldos relacionados a igualdade e liberdade, para que a coletividade pudesse ter
o livre arbitrio e desempenhar atividades econémicas, seus interesses privados, sem
gue houvesse interferéncia do ambito do Estado nas relacdes particulares.

Com o passar dos tempos, demonstrou-se que o modelo liberal, acabou por
gerar desigualdades, em decorréncia que aqueles que detinham maior poder
econdmico passaram a explorar os menos favorecidos, ja que, nesta configuracéo, o
poder Estatal ndo tinha o condao de interferir nas relacdes privadas. Em razdo de uma
vasta liberdade de contratar, assim como uma igualdade baseada em um aspecto
meramente formal, havia um predominio do ter sobre o ser, isto é, tinha-se uma
legislacdo patrimonialista em detrimento da protecdo da pessoa humana.

Esse liberalismo de Estado ndo interventor, gerou desigualdades sociais, o que
determinou que este modelo entrasse em declinio. Com isto, houve o clamor social
para que o Estado interviesse de modo a conter os conflitos sociais e concretizar
antigos e novos direitos fundamentais. Com a insatisfacao do liberalismo, constatou-
se que ndo era possivel a existéncia de garantias somente formais, fazia-se
necessario a materializacdo de interesses constitucionais, conectados com o

desenvolvimento econémico e social (MIRANDA,2005).
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Na entrada do século XX, posteriormente a primeira guerra mundial, observou-
se profundas modificacbes sociais, 0 que acabou por impactar diretamente o
individualismo liberal que era consagrado nos codigos oitocentistas. A sociedade além
de ndo mais consentir com este modelo, em contrapartida, passou a pleitear um
modelo de Estado que lhes assegurassem um amparo social mais efetivo (REIS,
2003).

Dessa maneira, tem-se a passagem do individualismo do Estado Liberal, para
o Estado que se introduziu no cenario econémico, como forma de nivelar as relacbes
privadas e buscar amenizar as desigualdades materiais. No continente Europeu, pés
Segunda Guerra Mundial, instalou o Welfare State, ou seja, o Estado de Bem-Estar
Social, onde este Estado abandonou o status de n&o interventor e passou a exercer
um protagonismo em relacdo a uma equidade social (MORAIS, 1996). Na realidade
brasileira o Estado de Bem-Estar Social ndo chegou a se concretizar, muito embora,
tenha havido um elevado nivel de intervencionismo estatal no campo legislativo,
criando-se 0s microssistemas juridicos que retiraram do Cadigo Civil as matérias de
regulacdo pela autonomia da vontade e passaram a proteger a parte hipossuficiente
nas relagdes privadas.

Nesse cenario, a transformacéo inicialmente do Estado Liberal para o Estado
Social foi responsavel por uma reformulacdo na perspectiva da autonomia privada,
uma vez que no centro da estrutura juridica preponderava o arbitrio do sujeito de
direito. Ja no Estado Social, o eixo de protecdo altera para a sociedade, para o
coletivo. Depois, no Estado Democratico de Direito, jA em pleno processo de
Constitucionalismo Contemporaneo, ja com a publicagcdo do novo Codigo Civil que
passa a regular as matérias civilisticas sob o cunho constitucional, a pessoa humana,
em sua dignidade, passa a ser o centro do sistema juridico patrio.

Com a ampliagéo da intervencao do modelo social, em razdo das insuficiéncias
da populacdo, o Estado surge com o proposito de acolher causas solidarias e
humanitarias, vislumbrando a satisfacdo dos direitos fundamentais para a
coletividade. Em meio a esta mudanga, vislumbra-se que “Estado e sociedade sofrem,
entdo, um processo de aproximacao, criando-se, de certa forma, uma relacado de
interdependéncia entre ambos” (LEAL, 2007, p.34).

Por conta disso, 0s textos constitucionais introduziram principios em assuntos
gue previamente eram geridos pelo Cadigo Civil, consequentemente estes diplomas

passaram a abranger um cunho eminentemente constitucional. Por tais motivos, a
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Constituicdo que contemplava liberdades formais, abre espacgo para a Constituicdo
que se preocupa em viabilizar a justiga social, ou seja, “fazer prevalecer o interesse
coletivo, evitar abusos e garantir o espaco publico de afirmac¢ao da dignidade humana”
(LOBO, 1999, p.4).

A Segunda Guerra Mundial representou um cendrio de atrocidades e de
graves atentados contra os direitos humanos, colocando em ameaca a propria
sobrevivéncia da humanidade. Como reflexo e consequéncia de tais acontecimentos
surge a Declaracao Universal dos Direitos Humanos, em 1948. Neste sentido Miranda
(2002, p. 290), esclarece sobre a Declaragao: “[...] os grandes principios de respeito
pela pessoa e pela sua dignidade [...] que apresenta um primeiro catalogo de direitos,
reconduziveis uns a direitos, liberdades e garantias [...] e outros a direitos econémicos,
sociais e culturais [...]”. Este documento concentrou significativa carga axiolégica,
alicercada em direitos fundamentais da pessoa humana, estabelecendo um
compromisso dos Poderes estatais, proporcionando obediéncia universal e adequada
aplicabilidade dos direitos humanos (DORNELLES, 2019), os quais quando tutelados
pela Constituicdo de cada pais passam a ser considerados Direitos Fundamentais
(REIS 2007).

Com o processo evolutivo dos direitos fundamentais foi implementada uma
categorizacao doutrinaria, classificando esses direitos como dimensdes? ou geragées,
para que, entdo, se pudesse descrevé-los assim como individualiza-los. Ainda que
nao seja unanime na doutrina, a classificacdo dos direitos fundamentais, dividem-se
entre trés, quatro ou até cinco dimensdes. Entretanto, ha concordancia doutrinaria
somente em relacdo a trés ou quatro dimensdes, assim como o0 contido em cada
dimenséo (REIS, 2007).

Nesse sentido, nos direitos fundamentais de primeira dimensdo, estao
inseridos aqueles que vieram da concepc¢do do modelo liberal, de carater voltado ao
individualismo, retratando o direito a vida, as liberdades individuais, como o direito de
ir e vir, a nacionalidade, a dignidade, a honra, a liberdade de expressao, liberdade de

bY

religido, a propriedade. Inclui-se também, aqueles direitos ligados a proibicdo a

! Faz-se necessario salientar que neste trabalho opta-se por utilizar a expressao “dimensao de direitos
fundamentais®, em razdo de que a expressdo “geracgdes”, pode suscitar erroneamente uma
interpretacdo de que ocorre um processo de substituicdes de direitos fundamentais de uma geracéo
por outra. Ressaltando que ndo ha esta substituicdo, mas sim, acontece um acréscimo de direitos.
SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. 3. Ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2003, p. 50.
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escravidao, a vedacéao a tratamento cruel, degradante e desumano (GORCZEVSKI,
2009).

Em relacdo aos direitos que abrangem a segunda dimensdo dos direitos
fundamentais, compreende-se 0s direitos sociais, que por volta do século XIX e no
perpassar do século XX, surgiram tendo em vista a uma mudanca de postura estatal,
gue passou a assumir um maior comprometimento no desenvolvimento dos direitos
intitulados sociais, do qual integram esse rol: o direito a educacao, a saude, ao
trabalho, a habitacdo, a seguridade social, a cultura (MENDES, 2008).

No que diz respeito, aos direitos fundamentais que compdem os de terceira
dimenséo, estdo baseados nos direitos de solidariedade e fraternidade, que se
consideram aqueles direitos que elevaram e deram a devida magnitude para a pessoa
humana e todo um contexto voltado a coletividade. Isto €, diversamente das
dimensdes anteriores que consagram a defesa do homem adstrita a sua esfera
individual. Sobre esta dimenséo especificamente Ingo Wolfgang Sarlet (2009, p.48),
aduz: “nota distintiva destes direitos da terceira dimenséao reside basicamente na sua
titularidade coletiva, muitas vezes indefinida e indeterminavel”.

Cumpre salientar, que Pérez-Luiio (2006) tem o entendimento de que a
classificagdo das dimensodes dos direitos fundamentais abrange somente essas trés
anteriormente citadas. Porém, dos direitos fundamentais de quarta dimensao, fazem
parte aqueles direitos que se conectam a conteidos como a bioética, a biotecnologia,
a engenharia genética. No entendimento de Bonavides (2008), a quarta dimenséao
também estaria correlacionada com o direito a informag¢do, a democracia e ao
pluralismo.

No que concerne a essa classificacdo, pode-se mencionar, ainda, uma quinta
dimensado dos direitos fundamentais, que emergiu do transcurso temporal entre a
sociedade industrial em direcdo a sociedade virtual, abrangendo evolucdo da
inteligéncia artificial, a internet, o comércio eletronico, a cibernética, consolidando uma
sociedade em rede dotada de direitos digitais e que objetivam a protecdo, assim como
a normatizacdo das funcionalidades tecnoldgicas (GORCZEVSKI, 2016).

Neste interim, denota-se que com o fim da Segunda Guerra Mundial, iniciou-se
um periodo de reestruturacdo dos direitos humanos, sendo inseridos nos documentos
a nivel internacional e no conteddo daquelas Constituigbes consideradas
democréticas, como na Constituicéo brasileira de 1988, a qual recepcionou os direitos

fundamentais dando destaque a pessoa humana, como sendo um dos fundamentos
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da Republica. No caso do direito privado, a dignidade da pessoa humana, orienta e
causa uma repersonalizacdo, assim como a despatrimonializacdo do direito civil,
voltados para a promocéo dos direitos da personalidade (BARROSO, 2007). Como
decorréncia deste processo, a dicotomia entre Direito Publico e Direito Privado foi se
rompendo em razdo desta intervencdo estatal inserida nas relagbes particulares.

Neste passo, esclarece Reis (2009, p.133):

Dessa forma, a regulacéo da vida privada, até entéo exclusiva do direito civil,
passa a se subordinar a Constituicdo. Diversos institutos até entéo regulados
pelo Cddigo Civil, passam, sob o paradigma da constitui¢cdo, a ser positivados
pelos microssistemas juridicos. A constituicdo assume o seu status de lei
superior e passa a ser o centro do ordenamento juridico, irradiando seus
principios normativos a toda a legislagdo denominada infraconstitucional
(REIS, 2009, p.133).

O marco historico do novo direito constitucional no Brasil, foi através da
conquista do processo de redemocratizacéo, que viabilizou a passagem de um regime
autoritario, para entdo alcancar um regime democratico. A Constituicdo conquistou
status de norma juridica com carater vinculativo, dotada de imperatividade e forca
normativa (BARROSO, 2007).

Ademais, no Brasil, somente com o Estado Democratico de Direito, atingiu-se
um standard transformador, para perfectibilizar interesses constitucionalizados, que
objetivava a transformacéo da realidade por meio da combinagéo entre as esferas
publica, social e privada para o rumo de uma existéncia digna. E neste cenario do
processo de desenvolvimento que o principio da dignidade da pessoa humana,
representa tamanha importancia (CANOTILHO, 2004).

Embora o Direito Privado em sua origem seja anterior ao Direito Publico e, por
conta disso, ser classificado como um ramo do direito independente, ele encontra-se
inserido em um contexto juridico que consagra a figura da Constituicdo Federal como
0 mais importante guia a ser adotado por todos os outros ordenamentos juridicos
(REIS, 2009).

Com efeito, esse estagio conquistado deu-se em virtude do fenbmeno da
constitucionalizagc&o do direito civil, ocasido em que o sujeito alcanca o lugar central
do sistema juridico, seja sob a perspectiva do direito privado ou do direito publico.
Dessa forma, a Constituicdo adota a misséo de proteger a esfera privada. O diploma
civil passa a contemplar uma relagéo aproximada entre Estado e Sociedade, entre
direito publico e o direito privado (LOBO,1999).
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Moraes (1993), esclarece que por conta do reflexo de varias modifica¢des, o
direito publico e o direito privado, passaram por alteracdes nas suas acepcoes
originarias: o direito publico ndo mais se inspira no aspecto da subordinacdo dos
sujeitos, em contrapartida o direito privado abandonou a visdo exclusiva da vontade
individual. E o desaparecimento da dicotomia, ainda que se tenha diferencas essas
sdo quantitativas. H4 institutos onde determinados interesses privados tendem a se
sobrepor aos interesses coletivos, da mesma forma que ha institutos cujo interesses
sociais prevalecem em relagcéo aos individuais.

De outro modo, em favor da solidariedade social, afasta-se o individualismo
para privilegiar e salvaguardar a dignidade da pessoa humana, ponderando a tutela
da autonomia privada. Diante disto, observa-se o0 estreitamento dos limites entre
direito publico e direito privado. O Estado passa a utilizar diretrizes juridicas de direito
privado, para exercer determinadas tarefas (fendbmeno da privatizacdo do direito
publico), em contrapartida, da mesma forma acontece a chamada publicizacdo do
direito privado, por conta da passagem de intervencéo do Poder Publico em dominios
gue até entdo, estavam sob o livre arbitrio da autonomia privada como o caso da
legislagdo infraconstitucional (FACCHINI NETO, 2010).

O desenvolvimento da constitucionaliza¢éo do direito civil, no Brasil, conquistou
0 seu espaco de forma progressiva, houve aderéncia e incorporacdo através da
doutrina civilista, assim como por parte da jurisprudéncia. Por conta de tais
instrumentos, cada vez mais foi acontecendo essa aproximacao. Dificil localizar quem
negue atualmente este efeito realizado pela Constituicdo na esfera do direito privado
(TEPEDINO, 2007). Cabe referir, que a Constituicdo também absorveu em seu bojo

normas caracteristicas do Direito Privado, Sarlet (2010, p. 20):

Alguns exemplos extraidos da Constituicho Federal de 1988 e que
apresentam direta relacdo com o Direito Privado: o direito a indenizag&o por
violagdo da honra, intimidade e da imagem (artigo 5°, Inciso X); a fungéo
social da propriedade e o direito de propriedade em termos gerais, que
abrange também a propriedade intelectual e industrial (art. 5°, incisos XXII
XXI1X); o direito a heranga (artigo XXX-XXXI); a tarefa do Estado no sentido
de proteger o consumidor (artigo 5°, inciso XXXII); disposi¢cdes sobre
aquisicdo da propriedade por usucapido especial urbano e rural (arts. 183 e
191); protegéo da familia, do casamento, das unides estaveis, assim como a
vedacdao da discriminacao entre os cénjuges, e dos filhos (artigos 226 e 227),
dentre tantos outros que poderiam ser colacionados (SARLET, 2010, p.20).

O Estado Democratico de Direito, que tem como sustentacéo de seus pilares

os direitos fundamentais, continua comprometido com a salvaguarda destes direitos,



27

também em situacdes que se estara diante de riscos e transgressfes provenientes
dos sujeitos que compdem as relacdes privadas (COSTA, 2010).

Nos ultimos dois séculos, a convivéncia entre o Direito Constitucional e o Direito
Civil passaram por trés momentos distintos. No primeiro deles pode-se dizer que a
Constituicdo era visualizada como um documento limitado, que somente regulava a
atuacdo dos Poderes Publicos. Enquanto isto, o Cédigo Civil de cunho individualista
herdava o legado do Direito Romano, objetivando regulamentar a protecdo da
liberdade de contratar e garantir a protecédo da propriedade privada.

Em um segundo momento, esse modelo anterior aos poucos foi sendo
superado, em razao da publicizacdo do direito privado aliado ao surgimento do Estado
Social, que passa a intervir nas relacdes entre os particulares, visando proteger a face
mais enfraquecida da relacdo juridica. E, um terceiro momento que perdura na
atualidade € a mudanca de posi¢cdo da Constituicdo para o nacleo do sistema juridico,
gue atua como fio condutor da interpretacéo do direito civil, estabelecido pelo Estado
Democratico de Direito, fruto do constitucionalismo contemporaneo (BARROSO,
2007).

Além disso, o teor privado, que anteriormente tinha como ponto central o
Cddigo Civil, passa a ser objeto de normas especiais, cuja atribuicdo é ordenar
situacdes e interesses especificos, conhecido pela doutrina como microssistemas
(LORENZETTI, 1998). Para Reis (2003, p. 786-787) “a constitucionalizagao do direito
privado é a percepcdo de que o direito privado somente pode ser concebido, lido e
interpretado sob a 6tica dos principios e regras constitucionais”.

Uma das consequéncias do fendmeno da constitucionalizagéo pode-se dizer
gue resultou na fragmentacao do direito privado. O direito privado era representado
pela figura dos Caodigos, o que posteriormente sua configuracdo evoluiu para um
plurissistema. Isto é, o conteldo do direito privado que estava centralizado nos
Cadigos Civis e também nos Codigos Comerciais, deu espaco para ser regulado por
leis especiais, fenbmeno conhecido pelo ciclo dos estatutos (FACCHINI NETO,
2010).

Importante referir que o Codigo Civil foi deixando aos poucos de ser a fonte
exclusiva do direito privado. Vez que, com o decorrer do tempo, leis especiais foram
surgindo e consequentemente foram se transformando em microssistemas. Ha uma

filtragem constitucional, que sinaliza que toda ordem juridica deve ser reinterpretada
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sob o olhar constitucional, com o propdsito de implementar os valores por ela
consagrados (BARROSO, 2007).

Em razéo dessa descodificacéo, que aconteceu por perceber que o Codigo Civil
ja ndo conseguia comportar e ser o instrumento suficiente para amparar e
regulamentar as constantes modificacdes das relac¢des juridicas privadas. Por conta
destes microssistemas, outras tematicas passaram a ser objeto de conteddo em
legislacbes especiais, como é o caso do inquilinato urbano, dos condominios em
edificacoes, as incorporacdes imobiliarias, os registros publicos, o parcelamento do
solo urbano, dentre tantas outras normas que foram regulamentadas anteriormente a
Constituicao Federal de 1988 que abrangem teméticas de direito privado.

Um dos principais acontecimentos na esfera da transformacéo constitucional,
€ sem duvidas a constitucionalizacao do direito, visto que € através da prevaléncia da
Constituicdo Federal engajada com um contetdo provido de valor em conjunto com
principios que se difundem por todo o ordenamento juridico brasileiro.

A diversidade de fontes normativas, ndo deve ser vista como uma ruptura ao
aspecto unitario do ordenamento, pois, faz-se imprescindivel a harmonizacdo das
normas de acordo com o Vviés constitucional, direcionando assim para o centro, isto é,
a pluralidade legislativa deve ser lida e conviver uniformemente com valores
consagrados pela Republica (PERLINGIERI, 2002).

Nesse sentido, h4 um protagonismo em relacdo a incidéncia dos direitos
fundamentais, sobre os mais variados campos do Direito. As relacdes construidas
entre a Constituicdo e o Direito Privado, demonstram-se ser calcadas por um
relacionamento de influéncia reciproca. Tem-se a efetividade da ordem constitucional
refletindo no Direito Privado, ou seja, a uma apreciacdo segundo a Constituicdo sobre
as diretrizes do Direito Privado, abrangendo também as relacfes privadas, por meio
de 6rgéos legislativos e de interpretacédo jurisprudencial (SARLET, 2010).

Nessa conjuntura, o Codigo Civil, passa por uma releitura, deixando de ser
exclusivamente o centro das relacdes privadas e a Constituicdo Federal atinge a
atribuicdo principal de unificar o sistema, alcangando um patamar cada vez mais
contundente. O direito constitucional, passa abranger e atingir novos espacos atraves
de seus valores, abandonando o aspecto exclusivo de “Lei do Estado” para se tornar
a base fundamental do Estado e da sociedade (SARMENTO, 2006).
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A nocdo de autonomia da vontade, como concebida nas codificagbes do
Século XIX, da lugar a autonomia privada alterada substancialmente nos
aspectos subjetivo, objetivo e formal. No que se refere ao aspecto subjetivo,
observa se a passagem do sujeito abstrato a pessoa concretamente
considerada. O ordenamento juridico, que desde a Revolucdo Francesa,
gracas ao principio da igualdade formal, p6de assegurar a todos tratamento
indistinto perante a lei, passa a preocupar-se, no direito contemporéneo, com
as diferencas que inferiorizam a pessoa, tornando-a vulneravel. Para o
hipossuficiente, com efeito, a igualdade formal mostra-se cruel, sendo-lhe
motivo de submissédo ao dominio da parte preponderante. Dai voltar-se a
ordem juridica para a investigagéo das singularidades da pessoa humana. O
alvo de atencédo do legislador ndo € mais o sujeito de direito, mas os
consumidores, a mulher, as criancas e adolescentes e assim por diante. O
homem em seu proprio contexto ira avocar e determinar a normativa mais
condizente com suas necessidades existenciais. Na mesma esteira, a
diferenca entre pessoas juridicas e pessoas fisicas ganha singular
importéncia, impondo-se logica interpretativa e técnica legislativa
diferenciadas (TEPEDINO, 2017, p.317).

Nesse cenario, os direitos fundamentais (no ambito de paises considerados
periféricos, ocorre uma grande diferenca social, econémica e também cultural), sdo
reiteradamente objeto de violacBes pelo setor privado. Assim, deve-se compreender
que a eficécia de direitos fundamentais nao se limita a questdes vinculadas aos atores
privados, engloba igualmente a autoridade da Constituicdo acerca de atos normativos
infraconstitucionais do Direito Privado e sua aplicabilidade judicial (SARLET, 2010).

Quanto ao direito privado ser compreendido por meio da Constituicdo, Facchini
Neto (2003, p.37), acertadamente, menciona que € imprescindivel “analisar as
consequéncias, no ambito do direito privado, de determinados principios
constitucionais, especialmente na area dos direitos fundamentais, individuais e
sociais”. A constitucionalizagao do direito privado, fez introduzir valores concebidos
pela Constituicdo de 1988, na esfera da vida privada, dos quais o importante principio
matriz da dignidade da pessoa humana, o que acarreta na sua despatrimonializagao,
colocando o foco do direito privado no ser humano ao invés de seu patriménio
(FINGER, 2000).

Com a repersonalizacdo do direito civil, o ser humano, assim como na
constituicdo, passa a ser posicionado no centro das normas privadas, verifica-se que
os direitos da personalidade conquistam um enaltecimento, retratando que a leitura e
interpretacédo devem partir da premissa da pessoa humana para todo o estatuto civil.
Ha de forma clara uma dire¢cdo para uma prevaléncia dos direitos e interesses de
cunho pessoal, de valores a pessoa humana sobre aqueles de natureza patrimonial e
econOmica (PERLINGIERI, 2002).
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Faz-se de extrema importancia, reconhecer a ligacéo entre a vinculagdo do
Estado e dos particulares em relacdo aos direitos fundamentais, porque se entende
que estas refletem na forma de uma eficacia direta e ndo apenas indiretamente. A
Constituicdo de 1988, categoricamente disciplinou em seu texto, que as normas
consagradas como garantias e direitos fundamentais possuem aplicagdo imediata
(artigo 5°, paragrafo 1°). Tal incumbéncia, por seu turno, contempla a eficacia dos
direitos fundamentais em todas as esferas da ordem juridica, assim como na vida
social. Neste contexto é possivel reconhecer que a doutrina e a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, demonstram o reconhecimento do emprego imediato dos
direitos fundamentais no campo das relac¢des privadas (SARLET, 2010).

E plausivel afirmar, que o fato de haver uma ligacdo direta dos 6rgéos estatais
no que tange as suas obrigacdes de protecdo aos direitos fundamentais, ndo o torna
capaz de excluir a perspectiva de os particulares estarem subordinados a deveres de
protecdo, quanto aos demais sujeitos de direitos (MIRANDA e MEDEIRQOS, 2005).

Diante de uma eficacia de forma direta e indireta entre os 6rgaos estatais e 0s
particulares, Sarlet (2010, p.27) sustenta que “a resposta constitucionalmente
adequada no caso do Brasil € no sentido de reconhecer uma eficacia direta prima facie
dos direitos fundamentais também na esfera das relagdes privadas”. Nesta
concepcao, a Constituicdo Federal ndo adota a posicao de uma eficacia restritiva, no
sentido de que apenas o objeto da dignidade da pessoa humana é que estabeleceria
uma conexao direta entre os particulares.

Sarlet (2010, p.28):

A concepcéo adotada, no sentido de uma eficacia direta prima facie dos
direitos fundamentais na esfera das relagfes entre particulares, significa, em
te gerais, que, em principio, podem e devem ser extraidos efeitos juridicos
diretamente das normas de direitos fundamentais também em relagdo aos
atores privados, ndo resultando obstaculizada pela falta ou insuficiéncia de
regulacdo legal. Que somente as circunstancias de cada caso concreto, as
peculiaridades de cada direito fundamental do seu ambito de protecéo, as
disposi¢fes legais vigentes e a observancia dos métodos de interpretacéo e
solugdo de conflitos entre direitos fundamentais (como é o caso da
proporcionalidade e da concordancia préatica) podem assegurar uma solugéo
constitucionalmente adequada, resulta evidente e ndo esta em contradicdo
com a concepcdo aqui sustentada e, ainda que com alguma variacao,
majoritariamente defendida e praticada no Brasil. Por outro lado, ao se afirmar
uma eficicia direta prima facie, ndo se estd a sustentar uma eficacia
necessariamente forte ou mesmo absoluta, mas uma eficacia vinculagéo

flexivel e gradual (SARLET, 2010, p.28).
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Em razdo do patamar alcancado, a constitucionalizacdo do direito reproduz
efeitos no desempenho dos trés poderes, por consequéncia também acaba por refletir
nas relacdes entre os particulares. No caso do Legislativo, a constitucionalizacéao
funciona como espécie de limitagdo na discricionariedade, visto que ho momento da
confeccdo das leis ndo pode ser desconsiderada. Em relagdo a Administracédo
Publica, que igualmente tem sua discricionariedade cercada por parametros
constitucionais, |he é imposta obrigacdes quanto a forma de atuacdo. Ja no que
concerne ao Judiciario, funciona como mecanismo de controle de constitucionalidade,
impOe o dever de interpretacdo de acordo com as normas do sistema. Quanto aos
particulares, indica modera¢des quanto a autonomia da vontade, submetendo-os a
consideracao e respeito aos direitos fundamentais (BARROSO, 2007).

As normas principiolégicas, alusivas ao direito privado, que se encontram
inseridas na Constituicdo Federal, imperiosamente determinam que o legislador no
momento da confeccdo de uma legislacdo, siga norteado pela compatibilidade dos
principios constitucionais na elaboracdo das leis especiais. Por conta de tais leis
especiais que igualmente objetivam regular institutos do direito privado, houve uma
descentralizagédo e a atenuacao do primado da Codificagdo Civil (FACCHINI NETO,
2010).

Outrossim, segundo Perlingieri (2002), existe uma obrigacdo por parte dos
juristas de examinar a hierarquia das diretrizes constitucionais, no momento de
apresentar uma solucdo a determinado caso concreto. Deve haver um entendimento
unitario do ordenamento juridico, ou seja, a busca para solucionar o caso concreto
nao deve ser somente fundada na letra fria da lei, mas, sim, em conjunto com esse
processo seja realizada uma filtragem através de principios fundamentais. Por outro
lado, a constitucionalizacdo do direito privado, da mesma forma, deve ser
harmonizada em relacdo aos desafios existentes de um determinado espaco social,
politico-institucional, econémico e cultural (SARLET, 2010).

A Constituicdo de 1988 estabeleceu que principios iriam refletir sobre todo o
ordenamento juridico, como € o caso da solidariedade social, da razoabilidade e da
igualdade. Tais valores constitucionais impactam ndo s6 sobre o direito civil, mas,
igualmente, sobre as normas de direito privado como um todo. Outro argumento
relevante que é utilizado acerca da influéncia dos direitos fundamentais nas relacdes
privadas, diz respeito ao principio da solidariedade enquanto um dever fundamental,

gue se encontra estampado no artigo 3°, inciso | da Constituicdo Federal, visto que
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este implica o dever de um agir solidario derivado da prépria dignidade da pessoa
humana (SARMENTO, 2006).

No entanto, denota-se a transformacdo da autonomia privada, sob o angulo
objetivo, passa-se a conviver e se adequar a novos interesses de cunho existenciais,
que prevalecem em relacdo a interesses voltados a questdes patrimoniais, que
retratavam as tutelas juridicas do passado. Os institutos de direito privado necessitam
ser moldados de acordo com as novas circunstancias juridicas. Compete ao direito
civil, instituir parametros para amparar a dignidade da pessoa humana perante cada
caso e suas especificidades (TEPEDINO, 2007).

O Cddigo Civil de 2002, cooperou para uma abertura do sistema, por meio do
esforco hermenéutico, para advertir que liberdades patrimoniais e contratuais devem
estar atreladas a legalidade constitucional. Por isto, o direito privado e suas relagbes
decorrentes, tém de ser assimiladas em conjunto da norma constitucional, em favor
do amparo a dignidade, principio no qual representa a definicdo de uma nova ordem
publica, que tem por base a solidariedade como dever fundamental e a satisfacdo da
pessoa humana. A solidariedade enquanto principio constitucional deve ser
entendida como um mecanismo otimizador que vise assegurar os direitos sociais, ja
que a solidariedade desenvolve-se por meio de acdes que visam transformar e
movimentar a coletividade, como um novo instrumento de raciocinar as relacées entre
pessoas e sociedade (BORBA, 2013).

Nesse sentido, explica Schimidt e Aradjo (2012):

A Constituicdo Federal de 1988 vem em favor da constru¢éo de uma ordem
politica, social e econdmica marcada pelo equilibrio Estado-comunidade-
mercado, em que os cidaddos e as comunidades sdo protagonistas nas
guestdes de interesse publico e que as iniciativas autbnomas de
comunidades particulares devem ser respeitadas pelo poder publico, nos
limites da legalidade. A dicotomia publico/privado destoa do espirito da
Constituicdo que é claramente alinhado com a perspectiva da cooperacéo,
da sinergia e complementaridade entre a acdo dos entes publicos,
comunitarios e privados (SCHIMIDT; ARAUJO, 2012, p.340).

Por essa razdo, a constitucionalizacdo do direito privado insere-se na
propriedade urbana. Passa-se a buscar uma harmonia entre a concepcao de todo ser
humano ter o direito em ser proprietario e exercer a funcdo social no enquadramento
da cidade, enquanto ambiente ligado a concepcdo de cidadania (LEAL, 1998;
GORCZEVSKI e REIS, 2007).
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2.2 Funcéo Social da Propriedade imobiliaria

A propriedade representa um instituto relevante no corpo social. Nao ha como
negar que o acesso a propriedade, proporciona o0 ingresso a outros bens de vida.
Aqueles que ndo detém acesso, consequentemente séo tolhidos de alguma forma de
exercer apropriadamente outros direitos e liberdades essenciais nos quais sao
assegurados pela Constituicdo para toda populacdo. Tepedino (1989, p.74) "A
propriedade passa a ter uma funcéo central de redistribuicdo de rendas. A titularidade
da situacao proprietaria passa a implicar, para o seu titular, no concomitante respeito
a crescentes situa¢des nao proprietarias”.

Em um contexto histérico, o instituto da propriedade surge por meio de
acontecimentos envolvendo questfes econémicas e politicas, em um periodo muito
primitivo pode-se dizer que a propriedade primeiramente estava conectada a
compreensao vigente de familia. Em seguimento a estas transformacdes o direito
romano originariamente concebeu a propriedade privada, como um direito perpétuo e
absoluto, ndo existindo qualquer possibilidade da existéncia de varios titulares. A
Idade Média evidenciou a superposi¢cdo de propriedades diversas recaindo em um
Unico bem, ja no caso da Revolugdo Francesa instituiu a era do liberalismo e
individualismo (FACHIN, 1988).

Nesse cenario, surge na Franca a criacdo do Coddigo de Napoleéo,
representando um simbolo de expressédo das liberdades consideradas individuais,
sendo considerado um paradigma para todos outros codigos subsequentes, (REIS
2003).

Para filosofos como Hobbes e Locke a propriedade detinha o viés do
individualismo, no sentido de que esta era simbolizada por riquezas ilimitadas, por
favorecer o ambiente do comércio, o desenvolvimento privativo do proprietario, onde
nao havia a ideia de justica cooperativa e distributiva (PIZETTA, 2009).

Por volta da metade do século XIX, o modelo individualista sofreu duras criticas,
em razao do surgimento de outras correntes de pensamento, como € o caso do social-
liberalismo, a sociologia e o marxismo. A vista disto, fez-se necessario uma revisao
do formalismo, assim como das liberdades individuais, com o propoésito de explorar
solugdes harmoénicas com 0s anseios sociais. Neste cenario € que Augusto Comte,

apontou o pensamento da propriedade ter um papel social, podendo ser
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desempenhada em proveito da coletividade, ao invés de somente beneficiar um titular,
opondo-se aos direitos individuais (LOPES, 2009).

A formulacéo inicial da funcéo social da propriedade, restringia amplamente a
individualidade, sintetizando o sujeito a sua dimens&o social. Por tal motivo, a
influéncia do entendimento de Comte repercutiu na direcdo do pensamento juridico
do final do século XIX e, ainda, no inicio do século XX, reverberou em outras teorias
como a visdo proposta pelo francés Ledn Duguit (LOPES, 2009).

Nesse panorama:

[...] la condicién indispensable de la prosperidad y la grandeza de las
sociedades y las doctrinas colectivistas son una vuelta a la barbarie. Pero la
propriedad no es un derecho; es una funcion social. El proprietario, es decir,
el poseedor de una riqueza tiene, por el hecho de poseer esta riqueza, una
funcion social que cumplir; mientras cumple esta mision sus actos de
proprietario estan protegidos. Si no la cumple o la cumple mal, si por ejemplo
no cultiva su tierra o deja arruinarse su casa, la intervencién de los
gobernantes es legitima para obligarle a cumplir su funcién social de
proprietario, que consiste en asegurar el empleo de las riquezas que posee
conforme a su destino (DUGUIT, 2007, p. 158).

A propriedade, perpassa por discussfes terminoldgicas no sentido de tentar
harmonizar a concep¢do que existia a época do Estado liberal (que concentrava a
ideia de que o direito subjetivo era voltado exclusivamente para satisfacdo absoluta
do titular), com o aspecto das premissas da fungéo social. A partir do Estado social,
houve alteracbes deste parametro, sendo necessario um novo Viés sobre a
caracterizacao do direito subjetivo. Denota-se visivelmente que a nocao de direito
subjetivo de propriedade que imperava no estado liberal, representava oposicao, e a
nao compatibilizacdo com esséncia da funcdo social. A perspectiva é alterada quando
se compreende gque a fungéo social provoca a recuperacao da intersubjetividade e da
incumbéncia de que todos possam ser capazes de realizar livremente direitos iguais
(LOPES, 2009).

No momento em que o direito subjetivo abandona o carater arbitrario e
absoluto, cessa a antinomia entre propriedade privada e a funcao social, a presenca
de liberdades e prerrogativas ndo exclui a presenca de obrigacdes e encargos que
delimitam as possibilidades dos proprietarios (GAREA, 1997). Neste sentido, a
propriedade sob o prisma do direito subjetivo determina que haja um equilibrio entre
a liberalidade do titular e a funcdo social, consequentemente viabiliza que a

propriedade desempenhe sua finalidade social e em contrapartida também resguarda
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a autonomia do titular do dominio (LOPES, 2009). Perlingieri (2002, p.231) refere que
"o conteado minimo e a fung¢do social sdo aspectos complementares e justificativos
da propriedade”.

A primeira legislacéo a recepcionar a propriedade como além de um carater
individual para um viés de interesse coletivo, em 1919, foi a Constituicdo de Weimar,
na Alemanha. No seu conteudo, foi inserido que a propriedade atenderia um servigo
ao bem comum. Considerando aquela época, esta previsdo representou ser
revolucionaria, ja que até entdo a propriedade era vista como um instituto que
concebia somente vantagens e direitos ao titular, enquanto que essa nova Otica
designou que a propriedade passaria a ter desdobramentos com Onus e deveres
(FACCHINI NETO, 2010, p. 147).

Em razdo de acontecimentos sociais e histéricos, o século XX foi marcado pela
intervencdo estatal em atividades econdmicas e sociais, em conjunto com a
diminuicdo da autonomia privada e da liberdade, restringidas por conta de diretrizes
de ordem publica. Em um modelo de democracia antiga os considerados cidadaos
eram representados por aqueles que detinham bens patrimoniais, ja em relacdo ao
periodo de democracia moderna, por forca do Estado se tornar um agente garantidor
de necessidades basicas quanto a personalidade, dispondo de riquezas, politica
monetaria e fiscal, a cidadania passou a ser a todos assegurada (LOUREIRO, 2003).

Com o passar do tempo, passou-se a buscar uma solucdo moderadora, em que
se garantisse o exercicio da funcao social da propriedade, paralelamente evitar que a
funcionalizacdo se desse de forma completa (distanciando-se de uma interferéncia
estatal sem limites). Por isto, era preciso tracar a definicdo da propriedade, de modo
gue esta abrangeria o aspecto funcional, porém, ndo se limitaria somente a este
sentido, razdo pela qual era igualmente importante assegurar interesses do
proprietario.

Para o desenvolvimento da definicdo da fungéo social da propriedade, o legado
da doutrina italiana mostrou-se relevante, ja que auxiliou na compreensédo de que a
funcdo social transformava as bases do direito, que a partir de entdo evoluia para
combinar o interesse coletivo, porém, sem prejudicar o eixo da individualidade tipica
da propriedade privada. O entendimento de Perlingieri (1971), o qual encontrou muitos
apoiadores, na metade do século XX, deixa claro que a fung&o social preconiza que,

em conjunto com as prerrogativas de poder dispor do bem, o titular do dominio passa
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a ter delimitagbes do seu direito, assim como, igualmente passa a ter
responsabilidades em face da coletividade.

A doutrina e a jurisprudéncia, tanto nos paises Europeus como no Brasil, foram
indo aos poucos na direcdo de consolidar a funcdo social estabelecendo uma
mudanca de paradigma estrutural da propriedade, ndo s6 impondo algumas
limitacdes, mas, também obriga¢des e incumbéncias em virtude da interdependéncia
social (LOPES, 2009).

A forma na qual o direito de propriedade foi inserido no Brasil por meio do
Cddigo Civil de 1916, amparou um conjunto de poderes sobre um determinado bem,
que continha atributos relacionados a um direito absoluto, ilimitado, perpétuo e
exclusivo, como detalhadamente € o caso do proprietario poder usar, gozar, dispor e
reaver. Ainda, pode-se dizer que o poder do proprietario era ilimitado, tendo todos os
seus beneficios sem algum tipo de restri¢cdo, pouco importando se havia ou ndo a sua
utilizacdo ou destinagéo, desta maneira, ainda assim a propriedade subsistiria (ABE,
2009).

Observa-se que toda essa influéncia da tutela da propriedade no ordenamento
juridico brasileiro, ou seja, no Cédigo de Bevilagua, ocorreu em virtude da inspiracéo
no Cadigo de Napoledo. O Cédigo Civil Brasileiro de 1916 entrou em vigor em 1917 e
herdou o nucleo de protecéo do individualismo e a figura do proprietério (REIS, 2003).
A nocdao deste direito intangivel, aos poucos foi sendo desafiada, visto que passou a
ser necessario a elaboracdo de normas que contemplassem interesses e direitos
coletivos, e, ndo somente voltada a interesses privados.

A Constituicdo do ano de 1934 continha a garantia do direito a propriedade,
conjuntamente com a previsdo de que ndo poderia esse direito ser exercitado em
oposicdo ao interesse social (art.113), porém, na Carta de 1937 esta redacdo nao
permaneceu, vindo novamente a tona no ordenamento juridico no ano de 1946,
inserida no artigo 147 prevendo que “o uso da propriedade sera condicionado ao bem-
estar social” (ABE, 2009, p.388).

A Constituicdo de 1967, foi a responsavel por reconhecer de forma manifesta a
fungéo social da propriedade, nesta diregéo o cenario da doutrina nacional acolheu o
conteudo de que o principio, ndo diz respeito somente a limites negativos para o uso
da propriedade, mas, imprime uma atuacao afirmativa do titular do dominio em prol
da dimenséo social (LOPES, 2009).
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Nessa mesma linha, a Constituicdo de 1969 embora o ambiente politico em que
se originou, deu continuidade no sentido de favorecer a ordem social e efetivar o
principio da funcéo social da propriedade. O direito de propriedade, novamente
ocupou um lugar de evidéncia, projetando-se como um direito inviolavel no contexto
da pessoa humana, assim como o direito a vida, a seguranca e a liberdade
(LOUREIRO, 2003).

A propriedade e sua funcao social, ganharam contornos mais amplos, no que
tange ao debate da passagem de uma ética individual para a compreensao de uma
ética solidaria. Fachin (2001, p.51), muito bem traduz esta mudanca de pensamento
“o projeto existencial do homem so6 é possivel se os demais homens livres estiverem
dispostos a cooperar solidariamente em sua realizagao”. Extrai-se que da propriedade
decorrem outros direitos fundamentais, como no caso do direito a moradia, evoluindo
de uma concepcdo estética, para uma perspectiva dindmica.

A Constituicédo brasileira de 1988 contemplou a fung&o social da propriedade
de forma ampla, mas inegavel que deu destaque a propriedade imobiliaria. Tanto no
artigo 5°, incisos XXII e XXIII, como no artigo 170, Il da Constituicdo regem a funcéo
social como principio geral, em relacdo a qualquer categoria de propriedade, enquanto
o0 artigo 182, 82° em conjunto com o 186, especificamente pronunciam normativas que
regulamentam a propriedade imobilidria urbana e rural (NETO, 2009, p.148).

A propriedade no Estado Democratico de Direito obteve elevada importancia
no texto constitucional, pois, hd uma série de dispositivos em seu contetdo que se
direcionam para o mesmo destino, como € o caso dos artigos 20, 158, 170 incisos |l,
lllelV, 174, 176, 182, 185, 186, 190 e ainda 191. Neste cenario o constitucionalismo
contemporaneo avancou e se compatibilizou com a constituicdo cidada, deixando no
passado a concepc¢ao exclusivamente individualista da propriedade privada.

N&o h& duvida, que a Constituicdo de 1988, designou Varios institutos para
diferentes fatos proprietarios, tendo por base a circunstancia do bem imovel, urbano
ou rural, caracterizando-se como produtivo ou improdutivo, sua capacidade
econbmica, sendo que nem todas elas desfrutam da mesma influéncia legal. Na
contemporaneidade, a funcdo social da propriedade desempenha um papel que nao
se restringe a um direito fundamental, mas, da mesma forma age como um principio
regente da ordem econdémica. A multipla incorporacao da funcao social que se difunde

em diferentes capitulos da Constituicdo, concedeu uma unido ampla, conectada a
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valores como a solidariedade, a dignidade da pessoa humana e a justica social, dentre
outros (LOUREIRO, 2003).

Apesar de algumas divergéncias doutrinarias, percebe-se que ha um consenso
no que tange ao aspecto dos direitos subjetivos, que devem ser ferramentas para a
formacao de uma sociedade justa e solidaria, resgatando o comprometimento com a
liberdade dos seus detentores, mas, igualmente com os integrantes do corpo social.
Verifica-se neste sentido o ensinamento de Fabio Alves (1995, p.36), “o proprietario
nao tem o direito subjetivo de usar a coisa segundo o arbitrio exclusivo de sua
vontade, mas deve emprega-lo de acordo com a finalidade assinalada pela norma de
direito objetivo. O direito subjetivo € substituido pelo dever social’.

A Constituicdo Federal de 1988 acolheu a regulamentacao da fungéo social da
propriedade, sendo especificada por meio das normas infraconstitucionais. A
propriedade adquire um muanus produtivo, com utilidade econbmica, mas,
conjuntamente, precisa cumprir a sua adequada finalidade. A propriedade que foi
recepcionada pelo Codigo Civil de 1916, dissolveu-se em razdo da Constituicao
oriunda da redemocratizacdo, ocasionando uma ruptura e passando a integrar
deveres juridicos aos seus titulares (TEPEDINO, 1989).

A partir do novo paradigma da constitucionalizagdo do direito privado, houve
uma reformulacdo, assim como uma reinterpretacdo do direito civil sob o viés da
Constituicdo. Em razdo destas peculiaridades surge a necessidade de um Cédigo Civil
alinhado com tais valores constitucionais, colocando a pessoa humana como
finalidade da protecdo do direito privado, inclusive, necessitando que seus mais
relevantes institutos fossem adequados a aspectos mais sociais.

A Lein® 10.406 de janeiro de 2002, implementou o novo Cdédigo Civil Brasileiro,
no qual conservou a estruturacdo do Codigo de 1916, porém se preocupou em
distanciar-se das convic¢des individualistas. Neste panorama o legislador passa a
conjugar a propriedade no ambito infraconstitucional de acordo com a Constituigéo,
sendo inserida de forma expressa no artigo 1.228, de que a propriedade deve ser
desempenhada em conformidade com os objetivos econémicos e sociais. De acordo
com Reis (2003, p. 782) “o fato € que o novo Cddigo Civil vem sufragado pelo
paradigma de conteudo social, determinado pelos principios constitucionais da Carta
de 1988, com desapego a letra da lei e ao individualismo que marcaram o anterior

diploma civil”.
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A funcéo social, em consonancia com os limites da propriedade, demonstraria
um tipo negativo, no sentido de conter os poderes dos proprietarios, visto que, sem
alguma limitacdo, estariam livres e integros. Em uma sistematizacdo que leve em
conta a influéncia de uma solidariedade politica, o nucleo da funcao social protagoniza
um tipo promocional, de maneira que os preceitos das formas de propriedade e
compreensdao de assegurar 0s valores que sao pilares do ordenamento
(PERLINGIERI, 1999).

Atualmente, no Brasil a propriedade privada esta integrada a um complexo de
direitos e deveres, que coexistem simultaneamente. Mantém-se o seu aspecto de
direito absoluto, porém, sob a condicdo de que o titular do dominio observe um
conjunto de deveres. Consigna-se que nao se constitui mais como um direito ilimitado,
visto que abrange interesses difusos e coletivos, como é o caso de estar a propriedade
de acordo com o plano diretor da cidade, realizar o uso adequado, resguardar 0 meio
ambiente assim como a capacidade produtiva da terra (ABE, 2009).

Nesse sentido, a propriedade ndo representa somente um direito subjetivo,
relacionado exclusivamente pelo argumento de sua origem, no entanto, mantém-se
conectada em razdo do seu fundamento ser inseparavel da sua utilizagao. Por conta
disto, a propriedade deve ser utilizada de acordo com sua finalidade social, visto que
na visdo contemporanea € mais relevante a atividade do que a titularidade do dominio,
em conformidade com o interesse social.

Entende-se a propriedade como um direito subjetivo, por configurar uma
relacdo juridica complexa, estando inseridos direitos, faculdades, poderes, porém,
também se inclui 6nus, responsabilidades e deveres. Denota-se que ndo constitui um
direito ilimitado, devendo ser funcionalizado de acordo com interesses que nao sejam
exclusivamente do seu titular. O direito do detentor do dominio pressupde a
capacidade de utilizar a coisa, de modo que n&o a desnaturalize (FACCHINI NETO,
2010, p.146).

"o conceito contemporaneo de propriedade € o de relagédo juridica complexa
gue tem por conteudo as faculdades de uso, gozo e disposigdo da coisa por
parte do proprietario, subordinadas a funcéo social e com correlatos deveres,
O6nus e obrigacdes em relacdo a terceiros. H& centros de interesses
proprietarios e ndo-proprietarios, geradores de direitos e de deveres a ambas
as categorias” (LOUREIRO, 2003, p.188).

Sob a visdo da protecao constitucional, o direito de propriedade, concebido

como um direito fundamental passou a ser atrelado a condi¢éo de contemplar a funcéo
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social. Isto €, a propriedade enquanto instrumento fundamental apto a atender as
necessidades da pessoa humana, ndo se dard de forma absoluta, terd de ser
ponderada, tendo como limite os interesses do corpo social. Desta maneira, a
propriedade, bem como, a funcéo social, tende a se compatibilizar e se complementar
com as caracteristicas de um Estado Democrético de Direito (DORNELLES E
RODRIGUES, 2017).

José Afonso da Silva (2000), refere que, embora a propriedade esteja inserida
no ambito dos direitos individuais, ela ndo mais pode ser tida como somente um direito
individual, faz-se necessario reposicionar seu significado, tendo em vista que 0s
principios de ordem econbémica séo preestabelecidos para a garantia da existéncia
digna, de acordo com os preceitos da justica social. Nesta dire¢cdo, a Constituicao
Federal adotou o mesmo direcionamento de outras Constituicbes modernas,
absorvendo o principio da funcdo social da propriedade, munido de operatividade,
instituindo parametros e até determinando punicbes para 0s cenarios que nao
contemplaram a sua observancia. E o que se verifica da analise de dispositivos como
182, 184 e ainda 186 (LOUREIRO, 2003).

Finger (2000), citado por Reis e Gorczevski (2007), explanam sobre a questao
da transformacéao do direito de propriedade para o aspecto constitucional:

Percebe-se, destarte, que os valores desta sociedade ndo sdo mais aqueles
apregoados pelo direito civil do Estado Liberal. Ao invés da autonomia da
vontade e da igualdade formal, sobrepfem-se os interesses de protecao de
uma populacdo que aguarda providéncias e prestacfes estatais. Estes
valores, que outrora estavam no direito civil, estdo agora nas Constituicdes.
A constituicdo, que no paradigma burgués era desinteressada quanto as
relacbes sociais, passa a preocupar-se com elas, incorporando os valores
que, a0 mesmo tempo, vao sendo expressos no ordenamento. A Lei
Fundamental entdo é que positiva os direitos concernentes a justica,
seguranca, liberdade, igualdade, propriedade, heranca etc., que antes
estavam no Cddigo Civil, mas pelos microssistemas. A Constituicdo (...)
passou a expressar essa supremacia também no campo normativo. Como
consequéncia, o centro do ordenamento passou a ser, em vez do Cédigo
Civil, a Constitui¢éo, (...) expressando uma nova ordem material de valores.

(FINGER, 2000, apud GORCZEVSKI; REIS, 2007, p. 298).

Com efeito, a propriedade como alicerce do direito privado, prossegue na sua
existéncia. Contudo, o reconhecimento deste direito como justificavel tem por
pressuposto recepcionar a funcao social, tornando-se uma relacdo social, tendo por
escopo constituir um desenvolvimento humano, social e econbmico para a
coletividade, afastando-se de um caréater isolado e absoluto. Assim dizendo, fez-se

necessario ajustar o ordenamento juridico de acordo com o valor da dignidade da
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pessoa humana. O intérprete captou que a norma juridica ndo caberia mais estar
distante de dilemas sociais, ja que o direito deve observar os interesses individuais,
difusos e coletivos, de maneira a harmoniza-los e ndo o oposto (CARDOSO, 2010).

Para Comparato (2000), a funcdo social expressamente constitui um dever
fundamental, na medida em que a sua inobservancia acarreta na infragdo do direito
fundamental para obtencdo a propriedade, protegido pelo ordenamento juridico
constitucional, cujo seus efeitos vao além de uma recomendacdo, mas, vincula
efetivamente os particulares.

Para operacionalizar o contetdo do instituto da funcéo social da propriedade
tem-se que ela serve como um guia, uma clausula geral, contendo um principio que
irradia da Constituicdo para o direito privado, atuando como orientacdo nas condutas
dos proprietarios. Nas palavras de Barros (2000, p.156) “os direitos fundamentais,
mesmo quando expressados sob a forma de regras, reconduzem-se a principios,
tendo em vista o valor ou bem juridico que visam proteger”.

Desse modo, a funcdo social tem como participantes: o proprietario que é o
detentor da titularidade juridica, aqueles terceiros que ndo sao proprietarios, o0 juiz e
também o legislador. Molda-se como referéncia nas condutas do proprietério, servindo
como norte para agir de acordo com os valores fundamentais. Orienta o legislador, na
medida em que este nao estipule ao proprietario poderes que vao contra ao interesse
social. E, indica ao julgador um paradigma de interpretacdo frente aos institutos que
integram a tematica da propriedade (GONDINHO, 2000).

A funcéo social, composta por um conjunto dos limites, simbolizaria um tipo
negativo, inclinada a limitar os poderes proprietarios, de modo que sem essas balizas
estariam completamente livres, proximo a um ponto de vista tradicional. Porém, em
um sistema cujas premissas sdo baseadas na solidariedade social e no
desenvolvimento da pessoa humana, o objeto da fungéo social evidencia um papel de
tipo promocional, de maneira que as formas e interpretacdes de propriedade fossem
capazes de garantir os valores do ordenamento juridico. Esta deve ser compreendida
nao como uma interferéncia sobre a a propriedade, mas, se transformar como sendo
o critério que o direito de propriedade foi conferido ao sujeito (PERLINGIERI, 2002).

Por se tratar de um principio constitucional a funcéo social da propriedade deve
ser observada, para que haja uma interpretacdo no sentido de aplicar o direito de
propriedade com o carater da funcdo social, para assim vislumbrar uma vivéncia mais

digna para a coletividade.
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Nesse encontro, a propriedade urbana, constituindo-se como uma das
diretrizes gerais da ordem econdmica, necessita estar submetida a sua funcionalidade
social, ou seja, vinculada ao seu proposito, como forma de garantir a todos dignidade,
em conjunto com o acesso a moradia, as exigéncias da ordenacédo da cidade, assim
como a coordenacéo daqueles espacos privados situados em zona urbana (LEAL,
1998).

Apesar da propriedade, assim como outros instrumentos juridicos, ter passado
por um desenvolvimento de seus conceitos e desdobramentos, contudo, houve a
manutenc¢ao do seu nlcleo considerado essencial. Importante referir, que ndo se deve
confundir as limitagBes existentes a realizacdo do direito de propriedade (normas
urbanisticas, administrativas e direito de vizinhanca, existentes na legislacdo), com o
instituto da funcéo social da propriedade (FACCHINI NETO, 2010).

José Afonso da Silva, (2000, p.284-285) aponta que “a fungédo social da
propriedade ndo se confunde com os sistemas de limitacdo da propriedade"”. Estes
dizem respeito ao exercicio do direito ao proprietario; aquela, a estrutura do direito
mesmo, a propriedade” e complementa ainda que “enfim, a funcéo social se manifesta
na prépria configuragdo estrutural do direito de propriedade, pondo-se concretamente
como elemento qualificante na determinacdo dos modos de aquisicdo, gozo e
utilizagao dos bens” (SILVA, 2000, p.287).

Desse modo, no que concerne a definicdo de propriedade, frente a formatacao
do texto constitucional implementado, o direito de usar, gozar e dispor possui
limitagBes, prosperando até o momento em que ndo ofenda a funcdo social da
propriedade. Diante dessas concepgdes, Rizzardo (2012, p.176) pondera: “nesta
Otica, evidenciam-se novas concepcdes no direito de propriedade. Os poderes
assegurados ao proprietario cedem ante a outros direitos mais preponderantes e
vitais, forcosamente reconhecidos em razao do direito natural”.

Quanto ao regramento constitucional brasileiro, contém mais clareza acerca de
parametros para se distinguir aqueles iméveis que estédo ou ndo atendendo sua funcao
social, inclusive, diferencia imoveis urbanos de imdveis rurais, assim como estabelece
punicdes em casos da ndo observancia da funcéo social. Denota-se que a previsao
de sanc¢des se traduz em uma auténtica atribuicdo do Estado, sob pena de omissao
administrativa (COMPARATO, 1996).

Com efeito, a propriedade funcionalizada, constitui um elemento de ligagao

entre o proprietario e a consecucao dos valores adotados pela Constituicdo, que
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enaltece um agir em prol da cooperacao social, a0 mesmo tempo assegura que o
titular do dominio possa desempenhar sua autonomia, sem desprezar seus
pressupostos, materializando a propriedade para seus fins licitos.

Todavia, no que tange a um dos pontos centrais dessa tematica, a
incumbéncia de desempenhar o interesse social que estabelece a atual Constituicao,
reverbera em todos os ordenamentos juridicos pertinentes ao conteudo ligado a
propriedade. Observa-se que, a Lei n® 6.766/1979, tem como incumbéncia
regulamentar o parcelamento do solo urbano, determinando diretrizes ao loteador,
como sendo um de seus encargos, a transferéncia de uma quota parte ao Poder
Publico, com o propésito de servir para a circulagdo, espacos livres, protecdo
ambiental, equipamentos comunitarios e assim atribuindo sua funcéo social.

Outro ponto relevante para o presente estudo, consiste em realizar uma
incursdo em outros direitos fundamentais conectados a tematica, como a intimidade,
a vida privada, a locomocéo (direito de ir e vir), na medida em que serdo de suma
importancia suas analises para averiguar se a nova figura juridica introduzida por
norma juridica infraconstitucional, esta caracterizando possiveis limitacbes desses

direitos.

2.3 Os Direitos Fundamentais a intimidade, a vida privada e a locomocao

(Direito de ir e vir).

A concepcéao aos direitos da personalidade pode-se dizer que representa um
acontecimento considerado recente no contexto juridico. Sob o ponto de vista
doutrinario constata-se na primeira metade do século XIX, por meio das teorias
germanicas e francesas. Na sua origem, os direitos de personalidade eram limitados
a uma efetividade instrumental, j& que seus fundamentos ndo aceitavam nenhum tipo
de conexéo direta em relagdo a pessoas e consequentemente com a subjetividade
humana (MAICA, 2018).

A origem como referéncia juridica doutrindria sobre a intimidade e a
privacidade deu-se em razéo do direito anglo-saxao, em 15 de dezembro de 1890 por
meio um artigo intitulado como “The right to privacy”, publicado na Harvad Law
Review, cuja autoria pertence a Samuel Warren e Louis Brandeis, onde realizaram
uma construcdo em relacdo ao direito a privacidade. Neste estudo os advogados

demonstram o desenvolvimento juridico acerca da tutela a pessoa e seu patrimonio,
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como ponto de partida utilizaram a liberdade e a propriedade como pressuposto da
ideia da existéncia de uma propriedade de coisas intangiveis ou imateriais
(CACHAPUZ, 2006).

Warren e Brandeis apontam o avango da Common Law no direito anglo-
saxdo, concedendo-lhe a atribuicdo de recepcionar uma prote¢do aos sentimentos.
Para estes a lei deve garantir o direito de a pessoa dispor em que medida 0s seus
sentimentos, emocdes e pensamentos tém de ser comunicados a terceiros, bem como
o direito a intimidade refere-se a uma personalidade inviolavel. Neste estudo utilizaram
a expressao “right to privacy” para denominar o direito a privacidade (FARIAS, 1996).

Os tribunais passaram a reconhecer essa protecdo juridica, Brandeis e
Warren procuravam estruturar o que significaria tutela do direito de estar sé, no sentido
de que o homem teria uma protecéo daquilo que desejasse nao ser de conhecimento
publico, consequentemente alcancando a defesa pela inviolabilidade da
personalidade. Ou seja, de modo amplo, o direito a privacidade na sua raiz, se definir-
se-ia como aquele direito de estar s0, de nédo ser perturbado por quem quer que fosse,
abrangendo as coisas ligadas a intimidade da pessoa, ndo se caracterizando como
interesse publico (CACHAPUZ, 2006).

Algumas coisas, de forma igual a todo homem, tém o direito de ser mantidas
distantes da curiosidade popular, tratando-se de uma vida publica ou néo,
enquanto outras sdo privadas porque a pessoa de que se esta tratando nédo
assumiu uma posi¢cdo que faz de suas acgBes assunto legitimo a uma
investigacdo publica (WARREN; BRANDEIS, 1890, p.216).

Além disso, a intimidade como condicdo moral da personalidade, para que em
certos acontecimentos seja a pessoa deixada em paz, produzindo um direito de
moderar a intromissao alheia em questbes privadas que so6 a ele (a) dizem respeito,
tem-se como uma de suas bases o principio da exclusividade, elaborado por Hannah
Arendt com apoio em Kant. Tal premissa, buscando amparar os riscos provenientes
de intimidacao social, assim como do impeto do poder politico, propde trés requisitos:
“a solidao (donde o desejo de estar s0), o segredo (donde a exigéncia de sigilo) e a
autonomia (donde a liberdade de decidir sobre si mesmo como centro emanador de
informagdes) ” (FERRAZ JUNIOR, 1993, p. 441-442).

Sob 0 mesmo ponto de vista, a intencéo do texto, era verificar a presenca de
algum principio legal que pudesse proporcionar um embasamento para resguardar a

intimidade das pessoas, assim como reconhecer o alcance de sua protecgao.
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Justamente pelo fato de que no final do século XIX, a sociedade necessitava de um
suporte juridico para encontrar o amparo adequado ao nucleo privado do ser humano
em uma perspectiva de patriménio imaterial (CUPIS, 1961).

A modificacdo dessa compreensao dos direitos de personalidades ocorreu por
conta do cenario apos a Segunda Guerra Mundial, j& na metade do século XX, onde
esses direitos romperam a condicdo formal e juridica, passando a protagonizar “a
primazia da dignidade da pessoa humana e a garantia dos direitos contramajoritarios,
estimulando, assim, condutas de respeito, defesa e promocédo da personalidade
humana e seus prolongamentos” (BOLESINA, 2017, p. 87; NASCIMENTO, 2017, p.
268).

No que tange ao direito a intimidade, esta foi amparada a nivel internacional
a partir da Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, especificamente
no artigo 5°, em maio de 1948, na cidade de Bogota. Posteriormente, em dezembro
de 1948, o direito a intimidade € reconhecido pela Declara¢do Universal dos Direitos
Humanos, pela ONU, no art. 12, na cidade de Nova York (FARIAS, 1996).

Cumpre ressaltar que antes do Texto Constitucional de 1988, ndo havia de
forma manifesta a tutela da intimidade e da vida privada no ordenamento juridico
brasileiro. A protecdo dada a estes direitos deu-se em razdo do constituinte
acompanhar as modificacdes introduzidas por outras constituicdes contemporaneas,
como é o caso da Constituicdo Italiana de 1947 (art.2°) e a Constituicdo da Alemanha
de 1949 (art. 1.1 e art. 2.1), que expressamente acolheram em suas redacoes.
Posteriormente as Constituicdes Portuguesa em 1976 (art.26, 1) e a Constituicao
Espanhola em 1978 (art.18.1) disciplinaram como direitos fundamentais, o direito a
intimidade e o direito a vida privada, entre outros, consagrando-os como direitos da
personalidade (FARIAS, 1996).

A intimidade e a vida privada foram recepcionadas no ordenamento juridico
brasileiro como parte integrante dos direitos fundamentais, estando previstos no artigo
59 inciso X, da Constituicdo Federal. Tais direitos estdo inseridos no campo dos
direitos da personalidade, conferindo protecéo a integridade psiquica, devendo ser
respeitado tanto pela sociedade quanto pelo Poder Publico. A vida privada, parte do
pressuposto de protecao dos interesses que sao considerados de carater pessoal e
intimo, sendo abalizadas como direitos inviolaveis. Importante referir, que os direitos

a intimidade e a vida privada representam a concretizagdo da dignidade da pessoa
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humana e sédo imprescindiveis ja que € por meio da intimidade que o sujeito se constroi
(JABUR, 2000).

A expressao vida privada é repetidamente empregada no sentido de sinénimo
dos termos intimidade e privacidade, porém, precisa-se ter a devida cautela, porque
para o direito as mencionadas expressdes ndo representam equivaléncia, isto é, a
privacidade € género do qual o direito a intimidade é espécie. A diferenga existente
acerca da definicdo de intimidade e vida privada, encontra-se na dimenséao e na

intensidade. Vieira (2002) demonstra tais distin¢cdes:

[...] & vida privada, como direito garantido constitucionalmente, é a esfera
menos intima do ser humano; é o direito de subtrair do conhecimento alheio
fatos de sua vida particular, bem como impedir-lhes a divulgacdo. Porém a
natureza destes fatos ndo revela aspectos extremamente reservados;
aspectos, portanto, que nao falam tao de perto ao espirito.

A intimidade, também um direito consagrado pela nossa Constituicao
Federal, é a esfera mais reservada de uma pessoa. Consiste, também, na
prerrogativa de excluir do conhecimento de terceiros fatos que ndo deseja ver
expostos a publicidade alheia. No ambito da intimidade, porém, a natureza
destes fatos é revestida de um carater muito mais sigiloso, mais reservado
(VIEIRA, 2002, p.132).

Verifica-se diante de tais premissas e suas especificidades, que a violacdo da
intimidade pode ser considerada mais severa em relacéo a violagéo a vida privada e,
a vista disso, a tutela jurisdicional da primeira deve envolver uma determinagdo mais
grave em relacdo a segunda, por possuir carater de maior relevancia (VIEGAS E
LEAO, 2016).

Oportuno mencionar, que a intimidade e a vida privada inserida em uma matriz
conceitual, podem vir a ser desenhadas através da teoria dos circulos concéntricos,
que em 1957 foi idealizada por Henkel em um congresso juridico na Alemanha. Esta
teoria foi propagada no Brasil por meio do aprendizado de Paulo José da Costa Junior.
No que tange a teoria dos circulos concéntricos, verifica-se que séo trés os circulos
gue descrevem a tutela da intimidade e da vida privada, que objetivam resguardar e
proteger o ser humano, sob a perspectiva de Henkel € o que ensina Alvez da Frota
(2006, p.81):

[...] a esfera privada (o circulo da vida privada em sentido amplo) encerra trés
circulos concéntricos (camadas dentro de camadas), o circulo da vida privada
em sentido restrito (a camada superficial), que contempla o circulo da
intimidade (a camada intermediaria), no qual se acomoda o mais denso
desses trés compartimentos, o circulo do segredo (ndcleo) (ALVES DA
FROTA, 2006, P.81).
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A vida privada e a intimidade podem ser reconhecidas em trés categorias: a
primeira pode-se relacionar com a vida privada que € constituida por situagfes e
comportamentos que nao devem fazer parte do conhecimento publico, porém, podem
ser divididos com alguns sujeitos proximos. A segunda diz respeito ao
compartiihamento de acontecimentos que se considera de carater confidencial,
apenas com pessoas que detém elevado grau de confianga e a terceira e ultima
categoria € sobre aguela em que os acontecimentos sado guardados somente para si
em confidéncia (VIEIRA, 2002). Neste sentido, para Bastos e Martins (1989, p. 178),
a vida privada “consiste na faculdade que tem cada individuo de obstar a intromissao
de estranhos na sua vida familiar e privada, assim como de impedir-lhes o0 acesso a
informacdes sobre a privacidade de cada um, e também impedir que sejam divulgadas
informacdes sobre esta area da manifestagao existencial do ser humano”.

Para alguns autores, como é o caso de Eduardo Didonet Teixeira e Martin
Haerberlin, divergem quanto a quantidade dos circulos concéntricos, eles entendem
por existir uma quarta esfera inserida nesta teoria. Denominam-se como sendo o
circulo do publico (esfera publica), o qual € coordenado pelo principio da igualdade e
da transparéncia, onde a comunicabilidade das pessoas € irrestrita em referéncia aos
demais. Vislumbra-se, sob a abordagem deste ponto de vista, dar-se a associagéo da
pessoa com 0 meio na qual interage e, ainda, demonstra estar a esfera publica ndo
preservada pela privacidade (TEIXEIRA; HAEBERLIN, 2005).

O doutrinador Ingo Wolfgang Sarlet (2012, p.392), auxilia nessa

compreensao:

Embora exista quem — no direito constitucional brasileiro e em virtude do texto
da Constituicdo Federal — busque tragcar uma distingdo entre o direito a
privacidade e o direito a intimidade, de tal sorte que o primeiro trataria de
reserva sobre comportamentos e acontecimentos atinentes aos
relacionamentos pessoais em geral, incluindo as relacdes comerciais e
profissionais, ao passo que o segundo guardaria relacdo com a protecéo de
uma esfera mais intima da vida do individuo, envolvendo suas rela¢cbes
familiares e suas amizades e etc., tal distincdo é dificil de sustentar, ja em
virtude da fluidez entre as diversas esferas da vida privada, de modo que
também aqui adotaremos uma nocao abrangente, incluindo a intimidade no
ambito de protecdo mais amplo do direito a vida privada (privacidade)
(SARLET, 2012, p. 392).

by

O direito a privacidade além de estar positivado na Constituicdo Federal,
também se encontra previsto em leis infraconstitucionais, como se pode verificar nos
artigos 20 e 21 da Lei n°10.406, de 10 de janeiro de 2022 (Coddigo Civil), que
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estabelece limitagbes a divulgacdo ou transmissédo de contetido que provoque danos
a honra, privacidade e imagem.

A Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002, promoveu uma mudanca dogmatica
aos direitos da privacidade e intimidade na perspectiva do ordenamento civil brasileiro,
inserindo no seu texto, extraido do artigo 21 do atual Codigo tais fundamentos “a vida
privada da pessoa natural € inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado, adotara
as providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma”
(BRASIL, 2002). Anteriormente a edicdo do Cddigo Civil de 2002, o amparo a
privacidade da pessoa, exigia do intérprete a argumentacao no sentido de clausulas
gerais. No caso, havia a possibilidade de utilizacdo de fundamento na Constituigéo
Federal, por meio do artigo 5°, inciso X, assim como aplicacdo da dignidade da pessoa
humana (CACHAPUZ, 2006).

Os direitos como a intimidade e a vida privada, contém duas atmosferas: ao
mesmo tempo que se localiza como direito fundamental, também se caracteriza por
tratar-se dos chamados direitos da personalidade. Isso significa que gradativamente
de direitos considerados como subjetivos da personalidade, evoluiram para conquistar
o0 status constitucional. Os direitos da personalidade compdem o minimo essencial e
necessario do amago da personalidade, que lhe acompanha desde a condicdo do
nascimento, sendo instrumentos que representam o0s bens mais primordiais do ser
humano (FARIAS, 1996).

Com ainsercao no texto codigo civil patrio o seu artigo 21, a protecao da tutela
dos direitos a intimidade e a vida privada foi incluida em um capitulo novo, prevendo
na legislacdo especifica privada de um direito geral de personalidade, para uma
harmonizacdo em relacdo a constituicdo. Ou seja, a redacdo que passou a integrar o
ordenamento juridico civil, possibilita ao intérprete a utilizacdo direta da via ordinaria
para igualmente assegurar especificamente os direitos a intimidade e a vida privada
(CACHAPUZ, 2006).

O pioneirismo que se reconhece ao art. 21 do novo Caodigo diz respeito,
especialmente, a este destaque conferido a adocdo de um principio de
exclusividade em relagao aquilo que concerne a privacidade do individuo. Isto
porque, diferentemente da previsao anterior dos artigos 159 e 160 do Cédigo
Civil brasileiro de 1916, que tratam dos atos ilicitos, ndo trabalha o atual
Cdbdigo com a protecédo juridica da privacidade a partir de uma nocédo de
responsabilidade civil - como ainda faz o art. 5°, inc. X. da C.F.-, mas busca
definir a prote¢éo legislativa pela autonomia de tratar o tema da privacidade
de forma exclusiva. Esta é a nota distintiva que, a principio, marca esta op¢ao
clara do legislador em reconhecer a importancia do tema sobre privacidade
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na sociedade contemporanea. A concepcao atual do Codigo é de que o juiz
ndo aplica o Direito a partir da ideia de que a tnica da protegdo esta na
concepcéao de dano, mas sim de que o que importa é a constatacdo da causa
originaria de uma violacéo cometida a pessoa - o ilicito civil propriamente dito.
Isto conduz o intérprete a uma ideia também preventiva em relacdo a
inviolabilidade da esfera da privacidade (CACHAPUZ, 2006, p. 213).

A intimidade encontra-se em um nucleo mais reservado da vida privada, na
qual tem o intuito de proteger a vida individual de determinadas intromissoes.
Observa-se que a interferéncia pode se dar ndo apenas em relacao a esfera do poder
publico ou ainda pela sociedade, mas, também por aqueles do ciclo familiar em
infringir uma zona em que o titular quer manter inacessivel (SERRANO, 1997). Para
Doneda (2006), a vida privada estéa inserida em um discurso e, que se estabelece uma
diferenciacdo entre os episodios da vida publica e os da vida privada na instauracédo
de seus limites.

Nesse passo, ha o desejo e a prerrogativa de afastar da ciéncia de terceiros
alguns fatos em que nao sdo colocados a uma visibilidade alheia. Existem fatos em
gue uma pessoa nao deseja que sejam expostos, que fazem parte de uma esfera mais
reservada e sigilosa, como é o0 caso de conviccOes politicas, enfermidades,
preferéncias religiosas ou sexuais (VIEIRA, 2002).

Cabe referir que o entendimento do que configura como intimo ou privado,
tem-se uma extrema complexidade, em virtude das variagbes existentes dessas
concepgdes. Em razdo desse obstaculo, “diversos ordenamentos seguiram seus
préprios caminhos ao tratar da privacidade, visto que entravam em terreno onde as
particularidades de cada sociedade eram determinantes” (DONEDA, 2006, p.104). Por
conta desse contexto o presente trabalho ndo tem como pretensdo esgotar as
premissas terminolégicas da intimidade e da privacidade, pois, “elaborar esta
conceituacdo fechada acerca do tema limitaria o referido direito em seus proprios
conceitos, desprotegendo toda e qualquer situagéo que estivesse fora dele” (MAICA,
2018, p.20).

Nesse cenario, o Estado carece de promover as pessoas a protecao de parte
da sua existéncia em relacédo a publicidade e ao conhecimento alheio. Esta protegcéo
torna-se necessaria, sob pena dos direitos fundamentais e da personalidade sofrerem
violacdo indevida em aspectos e em ambitos gerais e também em espacos mais
restritos, tanto por parte de oOrgdos da administracdo publica quanto por

particulares. Outra reflexdo a ser observada, que também faz parte do rol de direitos
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fundamentais, neste contexto, voltado ao olhar da organizag&o do espago urbano, diz
respeito & garantia do direito fundamental de ir e vir dos cidadaos e acessibilidade aos
ambientes urbanos das cidades.

Os direitos de liberdade sdo considerados como alicerces dos direitos
humanos no campo da protecéo da pessoa, assim como, refere-se a ideia classica de
determinacdo de limites ao Estado, objetivando a protecdo da liberdade pessoal e
repelindo as perspectivas de intervencédo no ambito individual (DIMOULIS; MARTINS,
2014). A Constituicdo Federal exibe variados direitos fundamentais que séo
destacados com base nas liberdades determinadas como sustentaculo do Estado
Democratico de Direito. Essas liberdades sdo asseguradas para o propoésito de
viabilizar a pessoa humana e sua plena dignidade (MENDES, 2014).

E plausivel dizer que existe uma ligacdo entre dois status. Em relacdo ao
sentido estrito, ou seja, um viés de status negativo, que ha um compromisso de
abstencdo exigido ao Estado, ja em relagdo a um sentido amplo, em uma linha de
status positivo, tem-se como um encargo positivo atribuido ao Estado para a acolhida
de meios habeis para que se tenha o exercicio de liberdade (TAVARES, 2014).

Esses componentes podem ser examinados ao passo que se confere a tutela
de liberdade como a vedacdo de intromissdo no aspecto individual, assim como
autoriza a pessoa reivindicar a prestacdo do Estado para que consiga desfrutar
eficazmente o direito garantido pela norma. Nesse sentido, Alexy (2014, p.218) aponta
que “tudo aquilo que, a partir de algum ponto de vista, € considerado como bom ou
desejavel é associado ao conceito de liberdade”.

Diante desse contexto, o direito de liberdade ndo esta adstrito somente na
seara da liberdade individual, onde ndo haja intervencao, porém, contém um sentido
de exigir um comportamento do Estado em relacéo a propria execucao da liberdade.
Esta compreensao, de certo modo, assegura melhores condi¢des de vida, definidas
pela existéncia de valores sociais alcancados, consequéncia da imposicdo do
exercicio da liberdade (SILVA, 2016). No entendimento de Pereira (2006, p.174)

salienta:

Essa formula de entender a liberdade amolda-se perfeitamente ao carater
dialético da Constituicdo de 1988, uma vez que absorve postulados liberais
sem eliminar a consideracao de valores comunitarios, sendo compativel com
as garantias do Estado social. Viabiliza, assim, uma acomodag&o dos valores
liberais individuais com as conquistas sociais e as exigéncias do bem comum
(PEREIRA, p. 174).
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A Constituicdo Federal, em seu preambulo, preconiza a relevancia da
liberdade, que acrescida ao desempenho dos direitos individuais e sociais, como: a
igualdade, o bem-estar, a justica, a seguranca e ao desenvolvimento, exercem
elevado destaque dogmatico e axiologico diante de todo o complexo constitucional
brasileiro (SILVA, 2016). O posicionamento de orientagdo declarada pela liberdade,
como fonte de valor e canone na estrutura constitucional, condiz com a sustentagao
do Estado Democratico de Direito, assim nos dizeres de Bonavides (2013, p. 562)
“faculdade ou atributos da pessoa”.

Verifica-se, entédo, a conexao entre a fruicao do direito de liberdade e o Estado,
onde ha uma correlacdo entre um e outro, em razdo da caracteristica imprescindivel
conferida ao Estado como premissa ao exercicio pleno da liberdade (SILVA, 2014).
Destaca-se o0 papel assumido pelo Estado na consecucdo daquelas condicdes
basicas para o desempenho da tutela de liberdade, agindo ndo sé como supressao
de obstaculos que impossibilitam a consecucdo da liberdade individual, mas como
agente de coordenacdo dos recursos necessarios para execucao dessa completude
individual (SILVA, 2016).

A Constituicdo Federal determina no contetdo do artigo 5°, inciso Il, a diretriz
propulsora do direito de liberdade, que preconiza que “ninguém sera obrigado a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa, sendo em virtude de lei”. Nota-se que de modo
inequivoco, seja qual for a limitacdo ao direito de liberdade, com o status negativo,
apenas pode ocorrer em virtude de uma norma com expressa autorizacdo desta
(CANOTILHO, 2003).

Importante salientar que, quando se refere a teméatica assumida aos direitos
de liberdade, este contempla uma vasta divisdo de seu conteldo e seus
desdobramentos positivados na redacdo da Constituicdo Federal, porém, neste
trabalho, optar-se-4 em abordar os direitos de liberdade de locomoc¢ao. O direito de
locomocédo, exerce um posicionamento essencial no conjunto de liberdades
fundamentais. Este ponto centralizado € associado por Ferreira Filho (2001, p.201)
como: “[...] A liberdade de locomogao, assim impropriamente chamada, pois € o direito
de ir e vir e também ficar — jus manendi, ambuland, eundi ultro citroque — € a primeira
de todas as liberdades, sendo condicdo de quase todas as demais”.

Nesse rumo, a liberdade de Ilocomocdo adota no cenario do
constitucionalismo brasileiro uma compreensdo genérica, acrescentando todas as

suas materializacbes, de acordo com o estabelecido nos documentos que
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contemplam o direito internacional protetivo. Representa-se tanto ao deslocamento no
ambiente interno do Estado, refletindo ao direito de circulagdo, assim como ao que
tange ao acesso de entrar e sair do territério, ndo existindo qualquer acepgcdo em
relacdo a pessoa que esta desfrutando do direito fundamental de liberdade de
locomocgéo, sendo universal o detentor do direito (SILVA, 2016).

O direito de ir e vir, igualmente conhecido como o direito de locomogao ou
ainda, direito de circulacdo, consiste em uma protecdo essencial tipica da liberdade,
decorrente da prépria natureza do sujeito. Simboliza a possibilidade do ser humano
permanecer, se deslocar ou ainda, ingressar ou se retirar livremente de um territério.
O ato de ir e vir foi identificado como um direito natural desde a pré-historia, e
consequentemente foi positivado em momento posterior atingindo o aspecto de
garantia constitucional. A livre locomoc¢do, em um cenario mais amplo, assegura a
oportunidade de deslocar-se sem que haja interferéncia estatal. Este direito esta
inserido nos intitulados direitos de liberdade ou direitos de primeira geracdo, que foram
conquistados pelo homem ao longo da histéria de lutas em face de abusos de
governos, tendo em vista, a deficiéncia da atividade estatal na protecédo de direitos
bésicos (GONCALVES; ROTHFUSS; MORATO, 2012).

Na estrutura juridica brasileira, a liberdade de locomocé&o esta contemplada
pela Constituicdo Federal de 1988, no Titulo Il, inserido aos Direitos e Garantias
Fundamentais, precisamente no artigo 5° inciso XV, prevendo que: “é livre a
locomocédo no territdrio nacional em tempo de paz, podendo qualquer pessoa, nos
termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens”. Afonso da Silva
(2002), apresenta uma distingdo entre o direito de liberdade de locomocéo e a

liberdade de circulacao:

Liberdade de locomocdo € o direito de ir e vir ficar, permanecer, sendo
desnecesséria a autorizacdo, podendo locomover livremente sem gque privem
este direito. Por seu turno, o direito de circulagdo € a “manifestagdo
caracteristica da liberdade de locomocao: direito de ir vir, ficar, estacionar [...]
na faculdade de deslocar-se de um ponto a outro através de uma via publica
ou afetada ao uso publico (SILVA, 2002, p.236).

Nesse sentido, o direito fundamental a liberdade de locomocg&o preserva,
prima face, um conjunto de possibilidades ou préaticas da pessoa. Qualquer sujeito
podera dirigir-se (ir e vir), de forma livre em periodo de paz, de um lugar para o outro,

seja entre municipios, entre regides e estados. Os Poderes Publicos, em primeiro



53

momento, assim como, 0s particulares ndo poderdo obstaculizar e impedir que
qualquer cidadao exerca sua liberdade, seu direito de ir e vir de se manter dentro das
fronteiras brasileiras (STEINMETZ, 2013).

Ocorre que, assim como outros direitos fundamentais, o direito de locomocéao
nao se trata de um direito absoluto, ou seja, possui excec¢des diante de determinadas
situacdes. Porém, no que tange a estas excec¢des, é fundamental que se observe a
ponderacdo em relacdo a cada caso concreto. A Constituicdo contempla uma excecao
de forma expressa, quando ha restricdo ao direito de locomocédo, em caso do Estado
de Sitio (art.139), que autoriza as autoridades estatais a obrigar pessoas a
permanecerem em um determinado local (MORAES, 2017).

A titulo exemplificativo de situacBes excepcionais, a pouco tempo atras, a
humanidade vivenciou um periodo de forte crise mundial, ocasionada por uma
pandemia resultante da disseminag&o do virus da Covid-19 (Sars-Cov-2) (MARTINS
FILHO, 2020). No Brasil, diante deste cenario houve a determinagédo de Estado de
Emergéncia de Saude Publica, assim como a edicdo da Lein°13.979, de 6 de fevereiro
de 2020. Esta Lei estabeleceu um conjunto de medidas e formas de atuacéo, tendo
por objetivo a tentativa de frear a disseminagéo do virus e o colapso do sistema de
saude (MARTINS FILHO, 2020). Dentre essas medidas, tanto os Estados como o0s
Municipios restringiram de forma temporaria a liberdade de locomocéo (direito de ir e
vir), bem como a circulacdo em ambientes, por entender a prevaléncia da saude
publica em relacdo aos demais direitos (MARTINS FILHO, 2020).

Apesar da gama de direitos interligados ao direito de locomocéao seja ampla e
se faca jus um exame minucioso da dogmatica juridica, objetiva-se, no contexto desta
producdo realizar um recorte acerca da andlise do direito apresentado para apés
verificar sua eventual ou ndo limitacdo em relacdo a nova forma de parcelamento do
solo urbano (loteamento de acesso controlado) que foi criada pela legislacdo
infraconstitucional.

O direito de locomocgéao abrange uma dupla dimensao, uma que compreende
a objetiva, relativa a nao interferéncia estatal ao direito de cada ser humano poder se
mover livremente, independentemente se a pessoa reclamar em juizo a consideracao
do seu direito, associado as "obrigacdes de atuacédo, representadas por prestacoes
de carater normativo e mesmo fatico” (SARLET;MARINONI; MITIDIERO, 2012,

p.474), com a finalidade de proteger a integridade da pratica do direito e, ainda a
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esfera subjetiva, que compreende a aptiddo do titular do direito de contrapor o
exercicio estatal deslegitimado.

A dimensdo objetiva refere-se a atribuicdo do Estado em amparar meios
habeis para a pratica da liberdade de locomocdo. Nesta funcédo a ordenacédo dos
deslocamentos circundam uma série de medidas e critérios de ordem administrativa
e legislativa. Discriminadamente, podem-se referir as regulamentacdes de utilizacdo
das vias publicas, a manutencéo e cobranca de tarifas para o uso de vias, aparatos
de sinalizac&o, seguranca viaria, entre outros. Em suma, quando se tem por finalidade
a distribuicdo organizacional de deslocamentos de pessoas em vias publicas, o
catalogo de providéncias positivas que necessitam ser regularmente disponibilizadas
€ de fato extenso (SILVA, 2016).

Considerando os direitos fundamentais citados, pretende-se explorar suas
relacbes e interferéncias no ambiente da organizacdo e do parcelamento do solo
urbano e suas modalidades, visto que, através das transformacfes ocorridas no
Brasil, pelo processo de constitucionalizacdo do direito, impactou na legislacéo

infraconstitucional.

3 O PARCELAMENTO DO SOLO URBANO E O ESTATUTO DA CIDADE
COMO FORMAS DE URBANIZACAO E DE REGULACAO DO DIREITO A CIDADE
NO CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO

Dando continuidade ao caminho tracado neste trabalho, para compreender de
forma clara e l6gica o desenvolvimento da temética do Parcelamento do Solo Urbano,
faz-se necessario neste capitulo uma contextualizacao acerca da trajetéria percorrida,
tendo como ponto de partida suas origens e a sua evoluc¢éo legislativa que impactam
diretamente no crescimento dos nucleos urbanos. A Lei do Parcelamento do Solo
Urbano traduz-se em um simbolo imprescindivel na organizagéo do espago urbano,
em razéo de conferir um perfil urbanistico e juridico, por meio de seus requisitos e
diretrizes que sdo impostas e que devem ser objeto de observacgéao por parte dagueles
gue possuem a pretensdo de parcelar o solo urbano.

Como se vera, essa lei tenta equilibrar e conjugar varias perspectivas, dentre
elas, institutos do Direito Civil, jA que o parcelamento do solo representa uma
consequéncia natural do direito de propriedade, ordenando os atributos de dispor da

coisa. Assim como esta sujeita a politica de desenvolvimento urbano, regulamentada
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pelas normas constitucionais, o Estatuto da Cidade e o Plano Diretor e as proprias
legislacées municipais que buscam atender as particularidades do interesse local. Vai
muito além de representar estritamente um procedimento civil de fracionamento do
dominio privado, € sobretudo, destinada a materializar as fun¢gbes sociais da
propriedade e da cidade, em prol do interesse publico e do bem-estar da coletividade.
Por conta disto, abordar-se-4 as caracteristicas, modalidades, procedimentos e
etapas essenciais para a ordenacao do solo que fomentam a busca por diferentes
formas de habitacdo e a implantacdo de novos nucleos urbanos.

Ao final deste capitulo adentrar-se-a no Estatuto da Cidade como regulador do
Direito a Cidade pelas pessoas, importante instrumento que regulamenta os artigos
182 e 183 da Constituicdo Federal, dispondo de orientacdes gerais, principios
fundamentais da politica urbana, cujo propésito contempla a coordenacao, bem como
a gestdo do universo que compreende o urbano e seu crescimento. Incorpora e
potencializa o0 acesso ao direito a cidade no ordenamento juridico do pais, visando

proporcionar uma vida com dignidade a todos aqueles habitantes da cidade.

3.1 O Parcelamento do Solo Urbano regulado pela Lei n° 6.766 de 1979

A ampliagédo e o crescimento das cidades brasileiras sédo gerados por meio do
parcelamento do solo urbano, em razdo deste promover a criacdo de novos
loteamentos que comportam nucleos habitacionais, edificagbes comerciais, de
prestacao de servicos e industriais, mas, sobretudo a moradia. Este desenvolvimento
perpassa pela instituicdo da propriedade no Brasil, assim como, pela compreensao do
processo de construcéo legislativa acerca do parcelamento do solo (FAYAD, 2018).

Até alcancar as concepcdes sobre a teméatica do parcelamento do solo urbano
gue atualmente sdo empregadas por meio das diretrizes recentes, a normatizacao
desta agenda atravessou um processo que procurou atender as exigéncias para uma
ordenacéo e distribuicédo territorial propagada no decorrer da historia. A atencao dada
a problemética do cenario espacial das cidades, foi algo que ocorreu, assim como,
acompanhou o desenvolvimento e a multiplicacdo de centros urbanos, até atingir a
fase atual, em que as leis foram se moldando aos atuais padrdes das estruturas
urbanisticas (TOMANIK, 2020).
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Um marco considerado significativo no ano de 1888 no Brasil, foi a abolicdo da
escravatura, este fato mesmo que de forma indireta influenciou na tematica da
ocupacao territorial urbana. E neste periodo que acontece uma transformac&o no que
tange ao modelo de producédo, deixa-se para tras a matriz agricola e inicia-se um
deslocamento para outro padrdo econdmico. E neste momento que o Brasil
experimenta o processo imigratorio, com a chegada de cerca de 3 milhdes e 300 mil
imigrantes, tornando-os fonte de mao-de-obra assalariada, o que acabou por impactar
e provocar uma alteracdo na ocupacao territorial urbana (BLANCO, 2008).

A propriedade imobiliaria comeg¢ou a ganhar maiores proporcbes e
desdobramentos a partir do momento em que a pessoa passou a integrar a
urbanizacdo. No caso dos loteamentos, por meio dos contratos de promessa de
compra e venda, expressavam-se o modo em que havia o socializar da propriedade
(RIZZARDO, 2014).

A Revolugao Industrial influenciou diretamente em acontecimentos sociais,
visto que existia a prevaléncia de pensamentos individualistas, o que impactava em
divisbes das classes sociais. Em relacdo ao contexto politico se sobressaia 0 viés
absolutista, ja na economia era marcada pelo modelo colonialista e por fim no
comércio evidenciava-se o mercantilismo (RIZZARDO, 2014).

Porém, com a criacdo das maquinas, as populacdes passaram a se localizar
nos suburbios das cidades, suportando varios tipos de exploracdo dos empregadores,
nao se dando conta que estavam limitados ao basico para suas subsisténcias, 0s
ideais individualistas abriram espac¢o para o surgimento de fendmenos como 0s
movimentos de entidades de classes (RIZZARDO, 2014).

Conviviam duas categorias sociais: aqueles considerados patrdes, ou
burgueses e outros que se encaixavam como assalariados e proletariados. Mas, por
que tais acontecimentos sdo importantes de serem citados? Porque é neste panorama
em gue os loteamentos emergem como a consequéncia e a necessidade de tentar se
adequar a propriedade de acordo com as condi¢des financeiras da classe considerada
menos abastada, que acabaram por se alicercar nos grandes ndcleos de
industrializagéo que detinha continuamente demandas por mao-de-obra.

A década de 1930, ficou marcada como o inicio das transformacdes
urbanisticas, em decorréncia do movimento de migragdo que houve da populacdo do
campo para a cidade, o que consequentemente comegou a ocasionar o inchago dos

centros urbanos. Neste sentido, ha um aumento na demanda de terras para moradia,
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com isso ocorre um avolumamento territorial das metrépoles através dos
parcelamentos do solo e as negociacbes para venda de imdveis, por meio de
pagamento em prestacdes (BLANCO, 2008).

No Brasil, as cidades passaram a ter uma expanséao a partir da Revolucéao do
ano de 1930, quando surge uma modalidade de comércio a ser explorada, isto €, a
venda de areas de terras de forma parcelada. Tal acontecimento se deu em razédo da
falta de previsdo de uma estabilidade econdmica das pessoas. Assim, 0S
compradores nao tinham como alcancar prontamente o pagamento integral proposto
para o vendedor, sendo a forma parcelada de acordo com o seu poder econémico, de
ir saldando o prego (RIZZARDO, 2014).

O proprietario pactuava em vender o imével em parcelas periédicas, inserindo,
no ajuste, disposicado resolutiva expressa, no caso se concretizasse a mora das
prestacdes. Ainda, fixava-se disposicdo do decaimento, onde aquele que estivesse
inadimplente perdia a totalidade do montante entregue. Além do mais, havia uma certa
tolerancia com a mora visto que ao rescindir o ajuste se locupletavam com o que havia
auferido. Em consequéncia disto, os promitentes compradores prejudicados, além de
perderem os seus valores, também perdiam o imével, conquistado com sacrificio
(RIZZARDO, 2014).

Diante de tais acontecimentos, os legisladores passaram a ficar atentos com
esses episddios, algumas alternativas foram buscadas, como a judicializacdo dos
loteamentos, confeccdo de projetos de lei, regulamentando o assunto (RIZZARDO,
2014). No ano de 1936 ocorreu a proposicao de um projeto de lei, na Camara de
Deputados, cuja a temética contemplava a compra e venda de imdveis por meio de
prestacfes, a proposta de autoria de Valdemar Ferreira, examinava os problemas
ocasionados pela auséncia de uma regulamentacdo especial, em alguns casos
constatava-se a improbidade das organizagOes loteadoras (PONTES DE MIRANDA,
1977).

Incluida algumas alteracdes durante o periodo de processamento na Camara,
o projeto foi enviado ao Senado Federal, porém, neste meio tempo houve a
promulgagdo do chamado “Estado Novo” promovido por Getulio Vargas, no ano de
1937. Com a dissolucédo do Congresso Nacional, o Executivo optou por modificar o
mencionado projeto em Decreto-Lei, tendo-o publicado sob n°58 em 10 de dezembro
de 1937. A normativa passou por regulamentagao por intermédio do Decreto n° 3.079,
de 15 de setembro de 1938 (RIZZARDO, 2014).
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A legislacao inicial brasileira acerca da matéria do parcelamento do solo urbano
surge entdo, a partir do ano de 1937, por meio do Decreto-Lei n° 58 de 10 de
dezembro de 1937, dedicando-se a matéria de maneira muito singela e desordenada,
ja que norteava tanto a venda de lotes urbanos como também os lotes rurais. No que
tange a atuacédo e a atribuicdo do Municipio, nesta norma, se limitava unicamente a
propriedade urbana (LEAL, 2013).

Para a grande parte de estudiosos deste contetdo, o Decreto-Lei n° 58 de 10
de dezembro de 1937, que regulamentava os institutos dos loteamentos urbanos e
rurais, compreendia basicamente preceitos civis, regendo relacdes entre loteador e o0s
compradores de lotes, tendo infimas determinagBes de ordem administrativa, ndo
havendo nenhuma regra de cunho penal (MUKAI, 1987).

Este Decreto, representou uma importante etapa porque proporcionava uma
protecdo nas relacbes contratuais, nos negocios que abrangiam as operacdes
imobiliarias daqueles terrenos que eram vendidos em prestacdes, sendo resultado do
parcelamento do solo urbano. Contudo, ndo havia orientacdes no sentido de se
preocupar com o planejamento e processo de urbanizacao das cidades. Verificou-se
que naquela época a preocupacdo estava limitada em trazer seguranga contratual,
estando ausente por consequéncia o cuidado com o crescimento desenfreado das
cidades e a expansao dos loteamentos (BLANCO, 2008).

Nesse sentido, analisa Machado (2013, p. 468):

N&o se especificavam as exigéncias sanitarias a serem observadas em todo
o Pais. Os espagos publicos, na pratica, muitas vezes, eram somente as ruas.
Deixavam-se de exigir equipamentos urbanos e comunitarios, tais como,
faixas non aedificandi e locais destinados ao lazer, a saude, a cultura. Os
loteamentos interessavam so6 ao Direito Civil. A intervencao da Administracédo
Publica era acessoria, colocando-se em relevo a compra e venda dos lotes.
Procurava-se mais ressalvar o comprador em seus direitos imediatos quanto
a propriedade imobiliaria, preocupando-se fundamentalmente com os
regulamentos do registro da operacéo no cartério competente (MACHADO,
2013, p.468).

Ja em relacdo ao Decreto n° 3.079, de 15 de setembro de 1938, teve por
intencdo regulamentar o Decreto-Lei n° 58, e, por conta da sua categoria juridica, em
nada trouxe de inovacao (LEAL, 2013). De 1938 a 1957, pelo periodo de quase trinta
anos, o parcelamento do solo urbano e rural foram sendo realizados sem qualquer
fiscalizacdo ou controle por grande parte dos entes publicos competentes, em razéo
da auséncia legislativa que demarcasse as fun¢des eficazes, bem como a permissao

de sanc¢Oes daqueles que realizavam os fracionamentos de lotes de imdveis, sem
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qualguer observacdo de condicbes minimas para a constituicdo de nucleos
habitacionais (LEAL, 2013).

O Decreto-Lei n°58, de 10 de dezembro de 1937, assim como o Decreto n°
3.079 de 15 de setembro de 1938, instruiram o0s requisitos e a configuracdo para
nortear o parcelamento do solo, contudo, ndo estipularam nenhuma natureza de
punicéo aqueles que deixassem de cumprir as condigdes estipuladas pelos Decretos
mencionados, 0 que por consequéncia trazia a sensacado de que estes regramentos
nao alcancavam as finalidades para as quais foram confeccionados, sendo que
sequer dispuseram quais seriam 0S encargos que os loteadores necessitariam
observar em relacdo a infraestrutura dos espagos publicos (LEAL, 2013).

Em seguida, o Decreto n°4.857, de 09 de novembro de 1939, intitulado como
sendo a Lei dos Registros Publicos, instruiu diversas perspectivas acerca dos
loteamentos. Definiu a imposi¢cao de uma inscricdo do memorial, especificando se os
imoveis eram enquadrados como urbanos ou rurais, assim como a venda de terrenos
em prestacdes; a condicdo da inscricdo que abrangesse também as promessas de
venda de lotes ainda que nao loteados, com o valor que possa ser quitado com a
possibilidade de ser a vista ou a prazo; outro aspecto, relevante foi a averbacao de
contratos de promessa de venda de imoveis loteados. E, entre outras disposicoes,
elaborou os livros relativos as promessas e loteamentos, os procedimentos para a
inscricao, inclusive, para conferir legitimidade perante terceiros (RIZZARDO, 2014).

Também no ano de 1939, sobrevém a publicacdo do Cadigo de Processo Civil,
que inclui nos artigos 345 e 346, a forma de realizar a impugnacao nos registros de
loteamento, contemplando também a acdo de adjudicacdo compulséria. Isto significa
gue quem efetuou o pagamento de forma integral conforme pactuado, e, mesmo assim
o loteador se nega a viabilizar o titulo definitivo da respectiva propriedade, tera a
possibilidade de utilizar deste instituto, podendo o Magistrado determinar ao
adquirente o titulo (BLANCO, 2008). No ano de 1949, depois do transcurso do tempo
de doze anos, a Lei n° 649, provocou uma modificagdo no Decreto-Lei n°58 de 1937,
elevando o compromisso de compra e venda a nivel de direito real (BLANCO, 2008).

E exatamente na época da década de 30, que embora o cenario fosse o da
crise mundial de 1929 e o declinio das exportacées do ramo do café, ainda ha um
crescimento quanto a produgéo interna. Na década de 70 € que o Brasil experimenta
amplos efeitos no que concerne a segunda e a terceira Revolugcao Industrial, neste

momento, a um acelerado processo e desenvolvimento na urbanizacéo, porém, ele
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se d& de modo desordenado em razdo dos servicos industriais, 0 que impactou e
trouxe repercussdes na esfera do parcelamento do solo urbano e da sua ocupacéo
(CAMPOS FILHO, 1989).

O crescimento desta nova ordem econdmica, é vinculada ao estabelecimento
e a expansdo do mercado interno, associada ao avanc¢o dos fatores de consumo,
prevalecendo o componente de producdo. Neste cenério, verifica-se um aumento da
populacdo e também um crescimento quanto do padrdo de vida, daqueles grupos
considerados mais privilegiados (PRADO JUNIOR, 1982). Segundo Davis (1972),
entre os anos de 1950 a 1960, o tamanho referente a populagéo inseridas no espaco
urbano, correspondia a cem mil habitantes, houve um avanco por volta dos 30% de
forma acelerada em paises considerados subdesenvolvidos se comparados aqueles
ja desenvolvidos.

Por conta desse processo econdmico que foi alcangando rumos desordenados,
aqueles espacos publicos e também os espacos privados, a rotina da populagéo,
demonstravam os riscos que a apropriacdo do solo, especificamente no caso do
urbano, provocard, em conjuntos ocupados em favelas, aquelas habitacdes que néao
contemplam o minimo de seguranca e salubridade, carecendo de rede de luz, 4gua e
esgotos (LEAL, 2013).

Essa situacgéo juridica conduz-se até aproximadamente a edicdo do Decreto-
Lei n°® 271, de 28 de fevereiro de 1967, que incorporou ao loteamento urbano,
inclusive, encargos para o loteador, dentre outros pontos. Esta nova regulamentacéo,
embora nao tenha sido capaz de conseguir amenizar os problemas ocasionados pela
forma desorganizada pela ocupagéo, ao menos foi capaz de inserir algumas diretrizes
e procedimentos em relacdo ao Poder Publico local, ou seja, na esfera municipal,
como o caso de fiscalizagéo e supervisionamento de atividades dos loteadores, assim
como bipartir a caracterizacdo do parcelamento do solo, no caso, fazendo uma inicial
distingéo entre loteamento e desmembramento (LEAL, 2013).

Cumpre salientar, que foi o Decreto-Lei n°271, de 28 de fevereiro de 1967, que
disciplinou determinacdes significativas, como é o caso de fixar e aclarar o que se
engquadra como loteamento, desfazendo a confusdo que se formava em relagéo ao
desmembramento. Outro aspecto importante, foi que este Decreto-Lei estipulou
sanc¢des penais aos responsaveis por promover loteamentos irregulares, assim como
nivelou os integrantes que compdem essas relagdes, como compradores de lotes aos

conddminos e a pessoa do loteador ao incorporador (RIZZARDO, 2014).
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Constatou-se que era imprescindivel fazer esta diferenciacdo, porque estava
se tornando corriqueiro a pratica de loteamentos clandestinos cuja nomenclatura
utilizada era de desmembramento. Por outro angulo, o aspecto que o Decreto-Lei
delineia o loteamento e o desmembramento, descarta a chance de tais modalidades
se concretizar em areas rurais, constatando-se que a figura do desmembramento fica
restrita a zonas urbanas, tendo em vista o esforco de desburocratizacdo do
parcelamento em glebas que ja contém condicbes minimas e um povoamento
realmente instalado (LEAL, 2013).

O Decreto-Lei n°271 de 1967, define o sentido do que seria zona urbana, zona
de expansdo urbana, outorgando a Administracdo Municipal varias prerrogativas de
carater eminentemente administrativo, como submeter os planejamentos de
loteamentos as particularidades locais da cidade, e como alternativa drastica, decidir
pela negativa do parcelamento, mesmo que seja para resguardar o excesso de lotes
e 0 acréscimo de investimento empregados em construcdes de infraestrutura e aporte
de servicos, porque grande parte de tais despesas eram custeadas pelo Erario Publico
(LEAL, 2013).

O Decreto-Lei n° 745 de 1969 realizou uma mudanca no Decreto-Lei de n°58
de 1937, estipulou que para haver a constituicdo em mora do promitente comprador,
se fazia necessario a utilizacdo de anterior interpelacdo, ou seja, proporcionando a
pessoa do comprador uma espécie de garantia, de que seria notificado acerca do
inadimplemento, para somente apds poder pleitear a rescisdo contratual por meio
judicial (BLANCO, 2008).

Cumpre ressaltar que, ja nesse diploma legal o legislador estipulou, que desde
o momento do ingresso do loteamento nos catalogos municipais, passam a ser
incorporados pelo dominio publico as ruas e aquelas areas reservadas a prédios
publicos, assim como a outros instrumentos urbanos, presentes no projeto e memorial
descritivo. Paulatinamente, a legislagcéo incorporou, ao tema parcelamento do solo, o
primado do interesse publico sob o interesse particular, 0 que se denota quando a
legislacéo dispde do conteudo da expropriacdo, ndo ressarcindo aquelas edificacdes
ou melhorias realizadas naqueles loteamentos ou lotes que sao enquadrados como
irregulares que detém interesse a Administracdo Publica, muito menos considerando
e validando a area como lotes individualizados para finalidades de indenizagéo (LEAL,
2013).
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As quatro décadas que precederam a Lei Federal n° 6.766 de 1979, ndo houve
por parte do Poder Publico a concretizagdo de alternativas que visassem frear a
propagacéao de loteamentos e ocupacdes consideradas irregulares e clandestinas, ou
seja, que nao atentaram para quaisquer critérios existentes acerca da organizacao
espacial das cidades. Assim como, era inexistente mecanismos juridicos que
pudessem proporcionar o ingresso das camadas mais baixas da populacao a espacos
loteados (FAYAD, 2018). O que fez com gque 0 acesso a moradia se desse mesmo
sendo em areas informais, com ou sem a presenca de infraestrutura basica.

A discussao a respeito da caréncia de uma lei federal que desse conta de
regulamentar e instituir novos espagos urbanos e consequentemente 0s
parcelamentos foi cada vez mais tomando maiores contornos. Nestas circunstancias,
0s Municipios ndo possuiam legitimidade para evitar as operacdes comerciais de lotes
que faziam parte de loteamentos que ndo detinham autorizagdo, j& que perante os
cartorios de imodveis as transacdes de venda eram validadas, sem sequer ter a
condicdo de uma aprovacao prévia de loteamentos. Isso porque, ha grande maioria
dos loteamentos clandestinos, havia auséncia de infraestrutura adequada, de
equipamentos necessarios, 0 que ocasionava uma desorganizacdo urbana e
sobrecarga ao Poder Publico local (FAYAD, 2018).

Em 1977, o entédo senador Otto Cyrillo Lehmann, ingressou com um projeto no
Senado Federal, que posteriormente, na data de 19 de dezembro de 1979 deu-se a
publicacdo da Lei n° 6.766, tornando-se a Lei do Parcelamento do Solo, também
chamada como a Lei Lehman. Nesta lei optou-se por revogar significativamente parte
do Decreto-Lei n°271 de 1967, tornando-se o vigente ordenamento juridico especifico
do parcelamento do solo urbano, reconfigurando e estruturando de modo mais
coerente e adequado a matéria (LEAL,2013).

Blanco (2008, p.34):

A Lei de Parcelamento do Solo n°® 6.766/79 traz 0 mérito de abordar aspectos
civis, urbanisticos, administrativos e penais, identificando-se como uma lei
extremamente inovadora, uma lei que vai abarcar toda essa gama: direito
civil, direito urbanistico, direito penal. Trata-se de uma norma de ordem
publica, impondo novo carater as relagbes civis do loteamento e
remembramento urbano, ou seja, na realidade tem-se a partir dai uma norma
gue vai gerir a questdo do parcelamento do solo sobre o enfoque do interesse
publico e, portanto, regrado conforme uma série de diretrizes estabelecidas
pelo Poder Publico (BLANCO, 2008, p.34).
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A Lei Lehman, foi responsavel por conduzir mudancas relevantes para o
cenario urbano ao fazer a distingdo entre o publico e o privado, instituindo o
alinhamento das calcadas, bem como das fachadas, determinando a disposi¢do das
vias e das casas, por meio de delimitacéo entre propriedade privada e a extensao dos
lotes e vias publicas (MARICATO, 2000). Com a existéncia de Lei Federal n° 6.766,
regulamentando o assunto, abriu-se a possibilidade para que tanto Estados e
Municipios, instituissem leis complementares, com a finalidade de compatibilizar as
diretrizes do parcelamento do solo urbano de acordo com a realidade de cada regido
e de cada Municipio (FAYAD, 2018).

A Lei Federal n°6.766 de 19 de dezembro de 1979, em um panorama geral se
distribui em dez capitulos: O primeiro capitulo retrata as disposi¢des preliminares,
estipulando e definindo conceitos sobre as modalidades de parcelamento do solo,
infraestrutura basica (equipamentos urbanos e comunitarios), quem sera classificado
como a figura do empreendedor; O segundo capitulo compete estabelecer os
requisitos urbanisticos para o loteamento, assim como 0s critérios urbanisticos
minimos, que sao utilizados como ponto de partida para as legislacées municipais; O
capitulo terceiro tratou de estipular e enumerar as diretrizes minimas que deve conter
no projeto de loteamento; O quarto capitulo demonstra os requisitos minimos para a
confeccao do projeto de desmembramento; Ao capitulo quinto coube a aprovacao dos
projetos de Loteamento e Desmembramento; O sexto capitulo versou sobre os
registros, tanto do loteamento, quanto do desmembramento; O capitulo sétimo se
refere aos contratos, absorvendo contetdos referentes ao direito civil e contratual; O
oitavo capitulo expde as disposicdes gerais, enfatizando a obrigacdo de anuéncia e
registro dos projetos de parcelamento para alienacado a terceiros; No capitulo nono
tém-se as disposices penais, especificando os crimes que possam a ser cometidos
em razao de parcelamento irregular e venda de lotes sem o cumprimento da lei; Por
fim, no décimo capitulo insere as disposi¢cdes finais, prevendo autorizacdo para
alteracdo de uso do solo, assim como os parcelamentos de interesse publico.

De inicio, denota-se que € no momento da formacéo do lote que se tem o ponto
de partida para que a propriedade urbana possa efetivar a sua funcao social, ou seja,
a logica existente € de que inicialmente se executa o lote para em seguimento se
edificar sobre ele. E neste contexto que a Lei do Parcelamento do Solo Urbano, a Lei
Federal n°6.766 de 19 de dezembro de 1979 torna-se de suma importancia para a

concretizacdo da funcéo social da cidade, que posteriormente sera realizada uma
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andlise mais profunda. Em raz&o das diretrizes inseridas neste regramento que indica
todos aqueles parametros para que os lotes contemplem uma infraestrutura minima,
instrumentos comunitarios e urbanos, espacos de uso publico (TOMANIK, 2020).

A Lei do Parcelamento do Solo Urbano apresentou uma consideravel evolucao,
se comparados com 0s regramentos antecedentes, disciplinou e fixou parametros
para as modalidades de parcelamento do solo, igualmente para a sua autorizacao e
registro. Notadamente ocorreu a consolidagdo do Municipio em razéo da gestéo local,
tendo como competéncia a destinagdo do uso e ocupacéao do solo. Entretanto, apesar
da autonomia municipal conferida, houve a auséncia de um suporte capaz de
impulsionar um eficaz desempenho, ja que a maior parte dos Municipios, dada suas
especificadas, sdo carentes de recursos, tanto financeiros como técnicos para que se
possa viabilizar uma politica urbana (TOMANIK, 2020).

Cumpre salientar que a Lei do Parcelamento do Solo Urbano, n&o ficou isenta
de criticas realizadas por parte da doutrina como esclarece Viana (2000, p.13) a
referida lei provocou dificuldades: “dada sua inadequacdo a realidade brasileira,
convertendo-se em empecilho a urbanizacdo e fomentando as invasdes e ocupacdes
desordenadas, perpetradas e até dirigidas por titulares de glebas sem condi¢do ou
disposicdo de submeter-se as onerosas imposicdes da lei, frustradora de seus
projetos de lucro”. Nesta linha, analisando a matéria e fazendo um comparativo mais
préximo ao cenario atual discorre Pereira, (2014, p. 763) “o direito moderno — mais
ético, social e operativo — deve ter como objetivo a construcdo de um urbanismo
apoiado ndo em formalismos exacerbados, mas na realidade da vida, e que seja,
antes de tudo, inclusivo das camadas populares da sociedade”.

A Lei Federal n°6.766 de 19 de dezembro de 1979, acabou n&o sendo téo
efetiva em relacdo ao seu propésito de origem, visto que 0s Municipios nao
conseguiram impossibilitar a formacao de loteamentos enquadrados como irregulares
e informais, porque houve um aumento na procura por nucleos habitacionais
(BENICIO, 2016). Diante deste cendrio, houve posteriormente edicbes normativas que
promoveram alteracdes na Lei do Parcelamento do Solo Urbano, como € o caso das
leis: n° 9.785 de 29 de janeiro de 1999, n° 10.932, de 03 de agosto de 2004, 11.445,
de 5 de janeiro de 2007, n° 12.424 de 16 de junho de 2011, n° 12.608 de 10 de abril
de 2012 e 13.465 de 11 de julho de 2017.

Ap6s vinte anos, tem-se a edicdo da Lei n°® 9.785 de 29 de janeiro de 1999, que

estabeleceu nuances acerca do Plano Diretor, o qual tera seu protagonismo
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posteriormente no momento da edicdo do Estatuto da Cidade. Isto demonstra que o
Plano Diretor j4 era objeto de andlise (BLANCO, 2008). Diante desta perspectiva,
como forma de atenuar algumas problematicas que surgiram com a Lei do
Parcelamento do solo, a Lei n°9.785 de 1999 trouxe modifica¢des significativas, como

€ 0 caso das seguintes:

(a) suprimiu a previsdo de exigéncia de destinagdo de, no minimo, 35% da
gleba para areas publicas, passando a determinar que “a legislagdo municipal
definir4, para cada zona em que se divida o territério do Municipio, os usos
permitidos e os indices urbanisticos de parcelamento e ocupacédo do solo,
gue incluirdo, obrigatoriamente, as areas minimas e maximas de lotes e os
coeficientes maximos de aproveitamento" (LPSU, art. 4°, §1°); (b) ampliou o
rol de municipios que podem dispensar a fase de fixacdo de diretrizes
referentes ao uso do solo, ao tracado dos lotes, ao sistema viario, aos
espacos livres e as areas reservadas para equipamento urbano e comunitario
(LPSU, art. 8°; e (c) mitigou a intromissdo dos Estados na aprovacdo de
projetos de parcelamento (LPSU, art. 13) (BENICIO, 2016, p. 89).

Convém destacar que uma das mais importantes transformacdes, foi a
viabilidade do proprio Poder Publico municipal ter o poder de legislar, disciplinar e
estabelecer as extensfes minimas que fossem destinadas a sistematizacdo dos
espacos de circulacdo, equipamentos urbanos, areas de uso publico e também de
lazer (FAYAD, 2018). A Lei Federal de n° 9.785 de 29 de janeiro de 1999, ao
proporcionar menor rigidez da norma urbanistica, favoreceu ndo somente as questées
atinentes ao parcelamento do solo, com a confeccdo de lotes mais acessiveis sob o
aspecto financeiro, como também oportunizou a adequacdo, bem como a
regularizacdo daqueles loteamentos que ndo se encontravam de acordo com 0s
critérios e especificacbes constantes no texto inaugural da Lei do Parcelamento do
Solo Urbano.

Ainda, a Lei do Parcelamento do Solo passou por outra modificacdo através da
Lei Federal n° 10.932, de 03 de agosto de 2004, que altera o artigo 4, inserindo o
paragrafo terceiro, que se ateve em proporcionar e dar atencdo ao viés ambiental,
diante da atividade de parcelar o solo, por meio de regulamentar uma reserva de
espagco a uma faixa ndo-edificavel relacionada a dutovias, embasada por meio de
licenciamento ambiental que contemple os critérios estipulados, ja que visam proteger
tanto a preservacao ao meio ambiente quanto a seguranca da populacéo.

Em relacédo a Lei Federal n° 11.445, de 5 de janeiro de 2007, que teve como
propésito estabelecer diretrizes a nivel nacional acerca do saneamento basico, ela

alterou a Lei do Parcelamento Urbano para modificar o paragrafo 5° do artigo 2°,
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fazendo com que também abrangesse instrucbes no que se refere ao saneamento
bésico. No que tange a Lei Federal n° 12.424 de 16 de junho de 2011, foi responsavel
por trazer modificacdo no paragrafo unico do artigo 22, onde aduz que nas hipoteses
de parcelamento do solo implantado e que néao foram registrados, o Municipio tem a
possibilidade de que tais parcelamentos integrem o seu dominio.

Ja& no que concerne a Lei Federal n° 12.608 de 10 de abril de 2012 instituiu a
Politica Nacional de Protecdo e Defesa Civil, criando um cadastro nacional de
Municipios que contenha regifes que sdo passiveis de acontecimentos como
inundacdes, deslizamentos de alto impacto, ou até mesmo processos hidroldgicos e
geoldgicos, deixando claro no artigo 12, paragrafos 2° e 3° da Lei do Parcelamento do
Solo a proibicdo de parcelamento em zonas que séo consideradas de risco e fixadas
como areas nao edificaveis.

Oportuno referir, que essas alteragdes foram acontecendo simultaneamente ao
andamento do Projeto de Lei n°3.157, intitulado como sendo a Lei da
Responsabilidade Territorial Urbana, sua propositura foi realizada pelo Deputado
Federal Bispo Wanderval Santos no ano de 2000, a finalidade deste projeto consistia
em agrupar as demandas sobre a modernizacgao e renovacéo da Lei do Parcelamento
do Solo Urbano, tramitando em quinze anos de trabalho, contendo aproximadamente
315 emendas, 19 pareceres, bem como 34 projetos, 0 que denota-se a complexidade
gue envolve a tematica (MASCARENHAS, 2012). Diante disso, foram consultadas
diversas autoridades no assunto urbanistico como € o caso de Saule Junior (2008),
Rolnik (2008) e Freitas (2008), onde relataram que o Projeto de Lei 3.157 de 2000,
conservou um Vviés privativo, ndo tendo como foco a protecdo do direito a cidade como
propaga a Constituicdo e o Estatuto da Cidade.

Embora a existéncia de varios estudos e trabalhos neste periodo de discusséo
do referido Projeto de Lei, embora sua tramitagéo tenha se dado de modo regular, ndo
obteve aprovacédo. Contudo, em 2016 a Autoridade Executiva Federal, emitiu a
Medida Proviséria de n° 759, cuja relatoria foi do Senador Romero Juci,
posteriormente sendo convertida na Lei 13.465 de 11 de julho de 2017 (GAVIOLI E
POLLI, 2019).

Entdo, a legislagdo que realizou modificagbes para incluir novos institutos
juridicos na Lei do Parcelamento do Solo, foi a Lei Federal 13.465 de 11 de julho de
2017, que discorre sobre a regularizacdo fundiaria rural e urbana, a liquidagédo de

creditos concedidos aos assentados da reforma agraria e sobre a regularizacao
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fundidria no ambito da Amazobnia Legal; institui mecanismos para aprimorar a
eficiéncia dos procedimentos de alienagdo de imoveis da Unido, assim como inova e
prevé os institutos Loteamentos de Acesso Controlado, os Condominios de Lotes.
Denota-se que a Lei 13.465 disciplinou matérias diversas, mas, dentre elas, para este
estudo se optou por aprofundar na figura do Loteamento de Acesso Controlado que
sera objeto de analise posteriormente.

A Lei Federal n°13.786, de 27 de dezembro de 2018, trata acerca da resolucao
do contrato por inadimplemento do adquirente de unidade imobiliaria em incorporacéo
imobiliaria ou em parcelamento do solo urbano. Esta lei funciona como um marco legal
para aqueles contratos cujo objeto versam sobre a alienac¢do de imdéveis adquiridos
‘na planta”, por conta disso alterou a Lei 6.766 de 19 de dezembro de 1979,
acrescentando os artigos 26-A e 32-A. Posteriormente, sobreveio a Lei Federal
n°13.913, de 25 de novembro de 2019, que alterou o inciso lll, do artigo 4° da Lei do
Parcelamento do Solo urbano para “assegurar o direito de permanéncia de edificacoes
na faixa nao edificavel contigua as faixas de dominio publico de rodovias e para
possibilitar a reducdo da extensdo dessa faixa ndo edificavel por lei municipal ou
distrital” (BRASIL, 2019).

Ja a Lei n° 14.118, de 12 de janeiro de 2021, responsavel por instituir o
Programa Casa Verde e Amarela, trouxe modificagcdes na Lei do Parcelamento para
alterar o artigo 2°-A (alineas a, b, c, d, e) para considerar o empreendedor, para fins
de parcelamento do solo urbano, responsavel pela implantacdo do parcelamento e
também alterar a redacdo do inciso V do artigo 18, inciso. Por fim, até 0 momento a
ltima alteracao efetuada na Lei do Parcelamento do Solo foi a Lei n°14.382, de 27 de
junho de 2022, que regulamenta o Sistema Eletronico dos Registros Publicos, alterou
o0 artigo 18, inciso IV (alineas a, b, c, d), paragrafos 6° e 7° e o artigo 19.

Diante de todo esse processo evolutivo da legislacdo do parcelamento do solo
urbano, faz-se necessario examinar as suas caracteristicas e peculiaridades que
influenciam e impulsionam as variadas formas de habitacdo. O propédsito desta
legislacdo encontra-se em constituir uma politica urbanistica em prol de um
desenvolvimento mais adequado e organizado das Cidades, através do uso e da
destinacao do solo urbano, para desta maneira realizar a funcéo social da propriedade
e da cidade, como uma ferramenta transformadora para almejar o bem comum
(SCORZATO, 2018).
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3.2 As espécies de parcelamento: Loteamento, desmembramento e
desdobro

A Constituicdo Federal de 1988 foi responsavel por protagonizar os assuntos
em matéria urbanistica. Dedicou-se a esta tematica a contemplar o planejamento
urbanistico, a ocupacao e o uso do solo. A finalidade da politica urbana, consagrada
na Constituicdo, tem como objetivo nortear e regulamentar o avanco dos grandes
centros, visando a funcdo social da propriedade, possibilitando o bem-estar dos
habitantes. Neste contexto, o parcelamento do solo surge para assegurar a
distribuicdo do espaco urbano atribuido a habitacéo.

O parcelamento do solo consiste na subdivisdo de uma gleba de terra em
parcelas fisicamente menores, formando-se novos lotes. S4o modalidades de
parcelamento: o loteamento, o desmembramento e o desdobro. As duas primeiras
formas séo definidas pela Lei Federal n® 6.766/1979 e o desdobro por lei municipal.
E de responsabilidade do Poder Publico ordenar a ocupagio, assim como o
parcelamento do solo urbano e rural no ambito da competéncia de seus territérios,
tendo como incumbéncia zelar pela insercéo de condi¢cdes dignas de habitacdo para
a populacdo. A tematica do parcelamento do solo, ndo fica mais adstrita e limitada
sobre o exercicio do direito de propriedade, ja que atualmente a questdo tomou outros
contornos. Do compilado de legislacdes, verifica-se a prevaléncia do interesse publico
sob os interesses privados (EIDT, 2001).

O parcelamento do solo urbano é normatizado através da Lei Federal n°
6.766, de 19 de dezembro de 1979, no artigo 2° contempla as modalidades do
loteamento e desmembramento: “o parcelamento do solo urbano podera ser feito
mediante loteamento ou desmembramento, observadas as disposi¢cdes desta Lei e as
das legislagdes estaduais € municipais pertinentes”. Como se vé abaixo transcrito, as
formas pelas quais o parcelamento pode ser viabilizado, de forma regulada pela
referida lei, so: o loteamento e o desmembramento.

Contendo a seguinte redacao, Brasil (1979):

Artigo 2° [...] 8 1o Considera-se loteamento a subdivisdo de gleba em lotes
destinados a edificagdo, com abertura de novas vias de circulagcdo, de
logradouros publicos ou prolongamento, modificagdo ou ampliagao das vias
existentes. 8§ 20 Considera-se desmembramento a subdivisdo de gleba em
lotes destinados a edificagdo, com aproveitamento do sistema viario
existente, desde que nao implique na abertura de novas vias e logradouros
publicos, nem no prolongamento, modificacdo ou ampliagdo dos ja existentes
(BRASIL, 1979).
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Nesse contexto, o loteamento distingue-se do desmembramento na medida em
que neste ndo ha como se referir em inicio ou prolongamento de vias de circulagéo,
assim como logradouros publicos, sendo ruas e pracgas. Por isso, existira loteamento,
na hipotese de subdivisdo de glebas em lotes, como consequéncia a abertura de ruas,
logradouros publicos, pracas e vielas. Para a exata compreensdo do loteamento ou
ainda, desmembramento, se faz necessario definir os conceitos de gleba e lote, ja que
integram a atividade de parcelar o solo urbano (SCAVONE JUNIOR, 2017).

O termo gleba utilizado pelo legislador, em verdade, ndo se refere a imovel,
mas sim, a uma por¢cao do imovel, a gleba € uma expressao corriqueira dada ao
significado de uma porcao, uma parte, um pedaco, sendo uma subparte do imével.
Destarte, o loteamento € o parcelamento, ou a retaliacdo de parcela em lotes, gerando
essas parcelas em novas unidades autbnomas, sendo cada uma objeto de matricula
especifica e individualizada no Registro de Imoveis, recebendo uma identificacdo
propria, formada por limites, dimensdes, caracteristicas e confrontacdes, o que nédo
ocorre com a gleba (AVVAD, 2014).

Convém salientar, que se tem na figura do lote, um fragmento do loteamento,
ou ainda, a parcela, que foi objeto de divisao para posterior comercializacdo, estando
provida de infraestrutura necessaria para integrar os nucleos urbanos, dispondo das
condi¢cbes que sdo determinadas pela legislacdo municipal, especificamente aqueles
municipios que possuem um plano diretor (RIZZARDO, 2014).

Sobre isso, Gasparini (1988), entende que o loteamento é a divisdo e nédo a
subdivisdo, como indica o paragrafo 1° do artigo 2° da Lei 6.766/79 da gleba em lotes.
Quando se esta diante de uma subdivisao, ja se pressupde uma divisdo, o que nao
ocorre no caso em apreco. Por outro lado, a de se interpretar que, quando se prolonga
uma via, esta se constituindo uma abertura. E, quando se fala em modificacéo de vias
ja existentes, nédo diz respeito a atividade do loteador, ndo cabe a ele tal execucéo
(salvo as autorizadas), a alteracéo e operacdes de sistema viario incidem sobre bens
publicos.

Rizzardo (2012, p.976), estabelece o conceito de loteamento:

Conceituo-o como a operacdo que se utiliza de dados técnicos de
agrimensura para dividir uma 4rea em tantas outras por¢des autdnomas, com
possibilidade de vida préopria. Feita a divisdo da gleba em lotes, estes ndo
mais sdo parte daquela, mas, propriedades separadas, que passam a
constituir, cada uma, um novo todo, uma nova propriedade. Introduz-se toda



70

uma infraestrutura de cidade, definida, a teor do art. 2°, § 5°, da Lei do
Parcelamento, em adicdo trazida pela Lei n° 11.445/2007, como
equipamentos urbanos de escoamento das aguas pluviais, iluminacao
publica, esgotamento sanitario, abastecimento de &agua potavel, energia
elétrica publica e domiciliar e vias de circulacéo (RIZZARDO, 2012, p.976).

Ainda, o loteamento tem como caracteristica ser um meio de urbanizacéo, que
se torna eficaz somente quando o proprietario da gleba por procedimento formal, faz
o planejamento da divisdo dos lotes e submete a analise com posterior aprovacao da
Prefeitura Municipal. Embora seja uma operacdo executada por particulares, séo
medidas de interesse comunitario, que estardo subordinadas sob a guarda do Poder
Publico, por meio de leis imperativas, exigindo que estejam de acordo ao que €
imposto pela Prefeitura Municipal (SILVA,1997).

Para maior compreensao, Scavone Junior, (2017, p.122):

Gleba é a porc¢éo de terra que ndo tenha sido submetida a parcelamento sob
a égide da Lei 6.766/1979, o que equivale dizer que estaremos diante de uma
gleba se a por¢éo de terra jamais foi loteada ou desmembrada sob a vigéncia
da nova Lei. Havera gleba se a porcao de terra: a) ndo sofreu, anteriormente,
parcelamento de acordo com a Lei 6.766/79 ou Decreto-Lei 58/1937, nao
existindo infraestrutura basica e dimensdes requeridas pelos 88 4, 5 e 6 da
Lei 6.766/1979; b) sofreu parcelamento sob a égide do Decreto — Lei 58/1937
cuja destinacdo de areas publicas ndo atende aos requisitos contidos na Lei
municipal (Lei 6.766/97, arts. 4°, 8§1°, e 11). Lote é o terreno servido de
infraestrutura basica cujas dimensdes atendam aos indices urbanisticos
definidos pelo plano diretor ou lei municipal para a zona que se situe (art.2°,
84 da Lei do Parcelamento), independentemente e ter sido ou ndo objeto de
anterior parcelamento do solo urbano. Desdobro é a subdiviséo de lote sem
alteracdo de sua natureza, desde que permitida por legislagdo municipal. A
lei 6.766/79 néo disciplinou o desdobro. Entretanto, sé é possivel se previsto
em legislacdo municipal (SCAVONE JUNIOR, 2017, p.122).

O loteamento tem como caracteristicas, a presenca de uma gleba, a divisao da
gleba em lotes, a finalidade de edificacdo nos lotes e a abertura de logradouro publico.
Dessa maneira, sO se fala em loteamento para a Lei do Parcelamento do Solo, o que
contém a presenca simultanea desses requisitos. E indispensavel que os lotes sejam
destinados a edificacbes, seja para fins residenciais, industriais, comerciais ou ainda
para atender locais de lazer. Somente por tais razdes que esse modo de parcelamento
se subordina a Lei 6.766, de 19 de dezembro de 1979, ndo havendo tais
especificacdes, ndo ha o que falar em loteamento (GASPARINI, 1988).

O requisito basico para a instituicdo de um loteamento é 0 que se encontra
estampado no artigo 3° da Lei n°6.766, com redacao dada pela Lei n°9.785, ou seja,

“Somente sera admitido o parcelamento do solo para fins urbanos em zonas urbanas,
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de expanséo urbana ou de urbanizacéo especifica, assim definidas pelo plano diretor
ou aprovadas por lei municipal’.

A area que corresponde a finalidade de loteamento, deve estar destinada para
a finalidade urbana, zonas de expansao urbana ou ainda, de urbanizacdo de carater
especifico, sendo alicercada por meio de lei municipal ou plano diretor. Contudo,
existe a possibilidade de modificar o solo rural para que se atinja uma finalidade
urbana, havendo autorizac&o do Instituto Nacional de Colonizacdo e Reforma Agraria
— INCRA, sendo o caso de area que pertence a regido metropolitana também
prescinde de autorizacdo, cabendo a Administracdo Publica Municipal promover a
autorizagao.

A nocao sobre o conceito de area urbana pode ser extraida de diferentes leis
federais, com pequenas variacfes, sendo importante evidenciar as mais utilizadas,
como que se encontra localizado no paragrafo primeiro do artigo 32 do Codigo
Tributario Nacional que considera-se como zona urbana a definida em lei municipal,
contendo como requisito minimo a existéncia de ao menos dois destes elementos: a)
calcamento ou meio-fio; b) abastecimento de agua; c) sistematizacdo de esgotos
sanitarios; d) iluminacdo publica; e) posto de salde ou escola primaria nas
proximidades (BRASIL, 1966). Nesta direcdo também se posiciona a Lei do
Parcelamento do Solo Urbano, no artigo 2°, paragrafo quinto, que exige 0s requisitos
mencionados e ainda acrescenta 0 escoamento de aguas pluviais e as vias de
circulacao, assim como deixa a cargo dos Municipios a designacao de zonas urbanas
(BRASIL, 1979).

Por isso, ndo ha vedacdo para a formacao de loteamentos em &reas rurais
desde que seja para fins de expansdo urbana e que se esteja respaldado por lei
municipal em conjunto com a anuéncia do INCRA (RIZZARDO, 2014). Verifica-se que
agueles parcelamentos na modalidade de loteamento ou desmembramento que nao
contempla nenhuma particularidade urbana ou ainda que esteja destinada para
propdsitos rurais, ndo havera autorizacdo. No que tange ao parcelamento do solo
rural, embora ndo seja aqui objeto de pesquisa, a termos de esclarecimento e
diferenciacéo, o regime juridico a ser aplicado sera com base no Decreto n°58, de 10
de dezembro de 1937, em sintonia com a Instrucdo Normativa n° 17, letra B, do
INCRA.

O artigo 3°, que foi alterado pela Lei n° 9.785 de 1999, no paragrafo unico,

observa algumas proibicbes quanto ao loteamento em areas urbanas das seguintes
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categorias: “| — em terrenos alagadicos e sujeitos a inundacgdes, antes de tomadas as
providéncias para assegurar o escoamento das aguas; Il — em terrenos que tenham
sido aterrados com material nocivo a saude publica, sem que sejam previamente
saneados; em terrenos com declive igual ou superior a 30%, salvo se atendidas
exigéncias especificas das autoridades competentes; IV — em terrenos onde as
condi¢cbes geologicas ndo aconselham a edificacdo; V- em areas de preservacao
ecologica ou naquelas onde a poluicdo impeca condi¢des sanitarias suportaveis, até
sua corregcao” (BRASIL, 1979).

Esta previsdo tornou-se necessaria?, em razdo da expansédo dos loteamentos,
associada a falta de cuidado e precaucao, de executar o parcelamento do solo onde
nao havia sequer condi¢cdes seguras para tanto, e, por consequéncia ocasionando
uma realidade em que se tinha lotes em areas alagadicas, propicia e sujeitas a
calamidades, bem como eventos proprios da natureza (RIZZARDO,2014).

As leis que disciplinam o loteamento, no que concerne ao aspecto urbanistico,
sao de atribuicdo dos Municipios, visto que, compreende um mecanismo relevante do
plano diretor municipal. Idealizar um loteamento € estruturar uma parte da cidade
(SILVA, 1997). A area loteada significa um prolongamento da cidade, onde nesta se
fixara significativa parcela da sociedade, a lei do parcelamento do solo visa dar
protecdo a estes participantes futuros, proporcionando-lhes a vida comunitaria com a
presenca e observancia dos requisitos urbanisticos das cidades (RIZZARDO, 2012).
E justamente por isso que o artigo 4° e seus incisos da Lei n°6.766, de 19 de dezembro

de 1979, enumeram regras para a elaboracéo de projetos de loteamento quais sejam:

Art. 4., Os loteamentos deverdo atender, pelo menos, aos seguintes
requisitos: | - As areas destinadas a sistemas de circulagéo, a implantagdo de
equipamento urbano e comunitario, bem como a espacos livres de uso
publico, serdo proporcionais & densidade de ocupagdo prevista pelo plano
diretor ou aprovada por lei municipal para a zona em que se situem. (Redacao
dada pela Lei n® 9.785, de 1999) Il - Os lotes terdo area minima de 125m?
(cento e vinte e cinco metros quadrados) e frente minima de 5 (cinco) metros,
salvo quando o loteamento se destinar a urbanizagéo especifica ou edificacdo

2 Art. 12. O projeto de loteamento e desmembramento devera ser aprovado pela Prefeitura Municipal,
ou pelo Distrito Federal quando for o caso, a quem compete também a fixacdo das diretrizes a que
aludem os arts. 6° e 7° desta Lei, salvo a excecao prevista no artigo seguinte. § 22 Nos Municipios
inseridos no cadastro nacional de municipios com areas suscetiveis a ocorréncia de deslizamentos de
grande impacto, inundagdes bruscas ou processos geolégicos ou hidrolégicos correlatos, a aprovacéo
do projeto de que trata o caput ficara vinculada ao atendimento dos requisitos constantes da carta
geotécnica de aptiddo a urbanizacao. (Incluido pela Lei n° 12.608, de 2012). § 3° E vedada a aprovacio
de projeto de loteamento e desmembramento em areas de risco definidas como néo edificaveis, no
plano diretor ou em legislacdo dele derivada. (Incluido pela Lei n°® 12.608, de 2012).
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de conjuntos habitacionais de interesse social, previamente aprovados pelos
orgéos publicos competentes; Ill — Ao longo das faixas de dominio publico
das rodovias, a reserva de faixa néo edificavel de, no minimo, 15 (quinze)
metros de cada lado podera ser reduzida por lei municipal ou distrital que
aprovar o instrumento do planejamento territorial, até o limite minimo de 5
(cinco) metros de cada lado. (Redacédo dada pela Lei n® 13.913, de 2019);
llI-A. — Ao longo das aguas correntes e dormentes e da faixa de dominio das
ferrovias, sera obrigatéria a reserva de uma faixa nao edificavel de, no
minimo, 15 (quinze) metros de cada lado; (Incluido pela Lei n° 13.913, de
2019); IV - As vias de loteamento deverdo articular-se com as vias adjacentes
oficiais, existentes ou projetadas, e harmonizar-se com a topografia local
(BRASIL, 1979).

Gasparini (1988), ensina que nado ha possibilidade para aprovacdo de um
projeto de loteamento (salvo excecdo contido no art.8° da Lei de Parcelamento),
sendo existir por parte do interessado, requerimento dirigido a Prefeitura Municipal,
atendendo as determinacdes e diretrizes que o Poder Publico estabeleca. Este
requerimento pode ser realizado por qualquer pessoa fisica ou juridica que tenha a
disposicao para executar um projeto de loteamento. No tocante as diretrizes, estas
pressupdem uma reunido de medidas impostas por parte do Municipio ao loteador,
tendo em vista o planejamento urbanistico, observando o uso da gleba, dos lotes, o
tracado das quadras, espacos livres, sistema viario e areas reservadas para
equipamento urbano e comunitario.

Nesse pedido que inaugura uma fase preliminar do procedimento de aprovacéo
do loteamento (conforme o art. 6°, da Lei do Parcelamento do Solo Urbano), o
requerimento deve ser acompanhado da planta do imével, especificando as divisas
constantes na gleba que sera loteada; a distancia adequada, as curvas de nivel; se
exigidas por normas estadual ou municipal; a posi¢ao dos cursos d'agua, construcdes
e bosques existentes; o indicativo de arruamento contiguo e o completo perimetro; o
posicionamento das vias de ligacdo, equipamentos urbanos e comunitarios, areas
livres, com as respectivas medidas da area a ser fracionada; elucidar-se-ao para qual
tipo de uso predominante que o loteamento se dirige e suas caracteristicas
(RIZZARDO, 2012).

Com a apresentacdo do requerimento inicial, o Poder Publico Municipal, ir&4
apontar as linhas basicas que devera obedecer ao desdobramento da area, conforme
determina o art.7° da Lei do Parcelamento do Solo Urbano, Lei n°6.766, de 19 de
dezembro de 1979:

Art. 70. A Prefeitura Municipal, ou o Distrito Federal quando for o caso,
indicard, nas plantas apresentadas junto com o requerimento, de acordo com
as diretrizes de planejamento estadual e municipal: | - as ruas ou estradas
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existentes ou projetada, que compdem o sistema viario da cidade e do
municipio, relacionadas com o loteamento pretendido e a serem respeitadas;
Il - o tracado basico do sistema viario principal; lll - a localizacao aproximada
dos terrenos destinados a equipamento urbano e comunitario e das areas
livres de uso publico; IV - as faixas sanitarias do terreno necessarias ao
escoamento das aguas pluviais e as faixas ndo edificaveis; V - a zona ou
zonas de uso predominante da area, com indicacdo dos usos compativeis.
Paragrafo Unico. As diretrizes expedidas vigorardo pelo prazo maximo de
guatro anos (BRASIL, 1979).

A Constituicdo Federal, no artigo 182, paragrafo primeiro, ordena acerca da
obrigatoriedade de plano diretor para municipios com mais de 20 mil habitantes,
constituindo um mecanismo basico da politica de expansdo e desenvolvimento
urbano. Esta regra imp8e ao Municipio ter sempre um planejamento urbanistico
integral, ndo sendo considerado mero elenco de exigéncias; deve estar
consubstanciada em um planejamento de forma global, sob pena, de ser ilegal
(GASPARINI, 1988).

Dessa maneira, o Poder Publico tem a opc¢édo de aceitar o projeto que tenha
sido submetido a exame, ou ndo responder ao requerimento, 0 que nao acarreta
prejuizos ao loteador de levar adiante a tramitacdo do procedimento. Existe a
possibilidade desta fase ser dispensada em determinados casos, bem como, se
houver previsdo em lei municipal. Esta afirmacdo encontra respaldo no art. 8° da Lei
do Parcelamento, que foi alterado pela Lei n° 9.785 de 1999.

Realizada a fase prévia, passa-se adiante para a fase do projeto definitivo, no
qual o loteador de posse das diretrizes oficiais seguird para a elaboracdo do projeto
definitivo, o qual compreendera o memorial descritivo, desenhos e diversos
documentos referentes ao imével, como preconiza o art. 9° da Lei n°6.766, de 19 de
dezembro de 1979:

Art. 9° Orientado pelo tragado e diretrizes oficiais, quando houver, o projeto,
contendo desenhos, memorial descritivo e cronograma de execuc¢do das
obras com duracdo maxima de quatro anos, serd apresentado a Prefeitura
Municipal, ou ao Distrito Federal, quando for o caso, acompanhado de
certidao atualizada da matricula da gleba, expedida pelo Cartério de Registro
de Imbveis competente, de certiddo negativa de tributos municipais e do
competente instrumento de garantia, ressalvado o disposto no § 40 do art.
18. (Redacgéo dada pela Lei n® 9.785, de 1999). § 1o - Os desenhos conterdo
pelo menos: | - a subdivisdo das quadras em lotes, com as respectivas
dimensfes e numeracdo; Il - o sistema de vias com a respectiva hierarquia;
lll - as dimensbes lineares e angulares do projeto, com raios, cordas, arcos,
pontos de tangéncia e angulos centrais das vias; IV - os perfis longitudinais e
transversais de todas as vias de circulacdo e pracas; V - a indicacdo dos
marcos de alinhamento e nivelamento localizados nos angulos de curvas e
vias projetadas; VI - a indicacdo em planta e perfis de todas as linhas de
escoamento das aguas pluviais. § 2: - O memorial descritivo devera conter,
obrigatoriamente, pelo menos: | - a descrigdo sucinta do loteamento, com as
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suas caracteristicas e a fixagdo da zona ou zonas de uso predominante; Il -
as condi¢cBes urbanisticas do loteamento e as limitagdes que incidem sobre
os lotes e suas construcdes, além daquelas constantes das diretrizes fixadas;
Il - aindicacao das areas publicas que passarao ao dominio do municipio no
ato de registro do loteamento; IV - a enumeracédo dos equipamentos urbanos,
comunitarios e dos servigos publicos ou de utilidade publica, ja existentes no
loteamento e adjacéncias. § 3 Caso se constate, a qualquer tempo, que a
certidao da matricula apresentada como atual ndo tem mais correspondéncia
com os registros e averbacg8es cartorarias do tempo da sua apresentacao,
além das consequéncias penais cabiveis, serao consideradas insubsistentes
tanto as diretrizes expedidas anteriormente, quanto as aprovacgdes
consequentes (Incluido pela Lei n® 9.785, de 1999) (BRASIL,1979).

Admitido o plano de loteamento pela Prefeitura, sera expedido alvara,
necessitando o loteador sujeitd-lo ao Registro Imobiliario, com a documentacgéo
pertinente como dispde o art.18, no prazo de 180 dias, ndo cumprindo este prazo
podera o loteador ser penalizado e perder a aprovacéao (SILVA, 1997).

O requerimento a ser encaminhado ao Registro de Imoveis deve estar seguido
da certiddo da matricula do imdvel, ou titulo de propriedade, todo o histérico do
periodo dos ultimos 20 anos dos titulos de dominio, certiddes negativas de tributos,
de acdles reais no periodo de 10 anos, processos penais referentes a crimes contra a
propriedade e em oposi¢cdo a Administracdo Publica, certiddo de 6nus reais, e, se
casado for o loteador, sera necessario declaracdo do cbnjuge consentindo com o
parcelamento. Por fim, € importante uma terceira remessa de documentos, que tem
por intencdo informar aqueles que sao interessados sobre a constru¢cdo do
empreendimento (demarcacdo dos lotes, quadras, logradouros, obras de
infraestruturas e memorial descritivo, com a cépia do ato de aprovacdo emanado do
Municipio) (LOUREIRO, 2004).

Ainda, se houver modificacédo no projeto de loteamento, devera ser comunicado
a Prefeitura Municipal e, inclusive eventual alteracéo realizada no Registro de Iméveis.
Cabe ressaltar, que no momento em que ha a aprovacao, automaticamente 0s
espacos livres, de uso comum, como as pragas e ruas, assim como equipamentos
urbanos constantes no plano, no memorial descritivo, ndo poderdo ser modificados
sua destinacdo pelo loteador. Porém, existe excecdo a tal regramento, com a
possibilidade de alterar a destinacdo, na hipotese de perder o prazo da licenca
(quando ndo encaminhado o projeto a registro no prazo de 180 dias) que tem seu
inicio dado a sua aprovagao ou desisténcia por parte do loteador (RIZZARDO, 2012).

Recebido o projeto de loteamento o Oficial Registrador, examinando e

constatando estar tudo em ordem, este encaminhara comunicacdo a Prefeitura
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Municipal e publicara uma sintese do projeto e do seu desenho de localizagdo, com
edital da solicitagdo de registro pelo prazo de trés dias subsequentes, tendo como
prazo para impugnacdo o de 15 dias que fluira a partir do momento da ultima
publicacdo. Se neste prazo ndo houver nenhum tipo de impugnacéao, se efetuara o
registro do loteamento. Ja em caso de existir impugnacao o Oficial Registrador devera
intimar o loteador e a Prefeitura, para que se manifestem acerca da impugnacao no
prazo de 5 dias, sob pena de arquivamento. Com todas as manifestacbes o
procedimento serd remetido ao 6rgédo judiciario competente, que apds consultar o
Ministério Publico, ou apds instrucdo, ira proferir decisdo, na qual cabe o recurso de
apelacao (SILVA, 1997).
Rizzardo, (2012, p.989), acrescenta acerca do procedimento:

O art.20 manda que o registro do loteamento se proceda no livro proprio, por
extrato. Para o loteamento, abre-se a matricula da area a ser subdividida e
efetua-se o registro no Livro n°2, como consagra a Lei n° 6.015, art.167, inc.
I, n°19. Aberta a matricula, registra-se o loteamento, langando-se os dados
contidos no memorial, como o plano, a denominacédo, as pragas, as areas
verdes, as vias, a area non aedificandi, a destinada para equipamentos
urbanos e comunitarios, as quadras os lotes, os quais séo especificados, com
as dimens0@es e as caracteristicas peculiares. Acrescentam-se dados quanto
a forma de urbanizagdo e faz-se referéncia aos documentos apresentados.
ApGs o registro, coloca-se a numeracgao de todos os lotes, em ordem vertical,
reservando-se espaco ao lado suficiente para opor-se o niumero da matricula
quando da venda (RIZZARDO, 2012, p.989).

Finalmente, concluido o registro do loteamento, cabe ao registrador remeter
certiddo a Prefeitura com a comunicacdo do fato. Consequentemente, todas as
pracas, vias, espacos considerados livres e equipamentos urbanos passam ao
dominio do Municipio. Com o registro sendo lavrado, ndo hd como ser cancelado,
sendo por meio de deciséo judicial ou ainda, a requerimento do loteador, mas, sera
necessaria a anuéncia do poder publico, se ndo houver alienacéo, e, se existindo sera
necessario também a aceitacdo dos adquirentes (LOUREIRO, 2004).

Por outro lado, pode se questionar sobre aqueles parcelamentos do solo que
nao se enquadram ou que deixaram de observar tais exigéncias, por isso, torna-se
imprescindivel pontuar as classificagcdes e caracteristicas de como sdo reconhecidos
agueles loteamentos que por algum motivo ndo seguiram as especificacdes
adequadas. Neste sentido, os parcelamentos podem ser identificados como sendo
regular, clandestinos, irregulares e regularizados.

O parcelamento do solo considerado regular é aguele que seguiu 0s requisitos

estipulados pela lei 6.766 de 1979 em conjunto com as diretrizes municipais, tendo
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sua aprovacao administrativa, o respectivo registro e posteriormente executada sua
implantacdo de acordo com a licenca concedida. Ja o clandestino € aquele que se
encontra fora da legalidade, ou seja, que ndo passou pelos tramites necessarios e
consequentemente ndo obteve aprovacao do Ente Municipal. Ainda, se diz irregular o
parcelamento do solo que apesar de obter a aprovacdo, ndo tenha sido objeto de
registro, ou no caso da sua implantag&o se constata a presenca de falhas. Caracteriza-
se como parcelamento regularizado aquele que embora tenha se instituido
informalmente, passou por um processo de adequacdes e obteve a sua regularizacéao
(AMADEI, 2012).
Saule Junior, (2008, p. 10) explica:

A irregularidade do loteamento ocorre quando o loteador obtém a aprovacéo
do projeto de loteamento pelos 6rgdos competentes do Municipio, efetua o
registro do loteamento no Cartério de Registro de Imoéveis, porém nao
executa as obras de infraestrutura necesséarias que constam do projeto de
loteamento aprovado. Outra situagdo que caracteriza o loteamento irregular
ocorre quando o loteador apresentou o0 projeto de loteamento para a
aprovacdo do 6rgdo publico municipal competente sem atender as outras
etapas necessérias para a sua implantacdo, nos termos da Lei n°® 6.766/79,
como a execucdao das vias de circulacéo do loteamento ou a demarcacgéo dos
logradouros publicos. O loteamento € irregular em razao das irregularidades
fisicas ou urbanisticas, quais sejam, as que tocam a questéo de auséncia de
infraestrutura e de areas publicas, e as irregularidades juridicas,
concernentes aos obstaculos existentes para o registro do loteamento,
consistentes, principalmente, na incorregdo do titulo de propriedade da gleba.
Os loteamentos irregulares séo parcelamentos do solo urbano que obtiveram
aprovacdo do Poder Puablico municipal, mas que n&o foram executados
conforme o ato administrativo da aprovacédo. Os loteamentos clandestinos
sdo aqueles que ndo obtiveram nenhuma aprovagdo por parte do Poder
Publico municipal e surgem diante da inércia da Administracdo Publica em
fiscaliza-los (SAULE JUNIOR, 2008, p. 10).

Adentra-se a partir deste momento com no¢des mais detalhadas acerca de
outra modalidade do parcelamento do solo urbano, como € o caso do
desmembramento. Importante relembrar, que foi somente a partir do Decreto-lei n°271
de 28 de fevereiro de 1967, que determinou a criacao e a recepg¢ao de um novo tipo
de parcelamento, estabelecendo uma distingdo em relagcéo ao loteamento.

Dentre uma de varias perspectivas, o instituto do desmembramento, também
surge como forma de tentar combater a clandestinidade, assim como colaborar com
a regularizacdo dos parcelamentos do solo urbano no ambito do territorio brasileiro.
Neste aspecto, o legislador diante da realidade e constatacdo das infracOes das
normativas urbanas, buscou através da administragdo publica tentar conduzir e
supervisionar a construcao, expansao da cidade e do seu desenvolvimento (LEAL,
2013).
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J& se constatou no decorrer desta pesquisa que de acordo com a Lei n° 6.766,
enquadra-se o parcelamento do solo como género, e, em decorréncia deste processo
o loteamento e o desmembramento figuram como espécies. Conforme o0s

ensinamentos de Arnaldo Rizzardo (2014, p.65):

Desmembramento urbano equivale a subdivisdo de area em lotes para
edificacdo, na qual seja aproveitado o sistema viario oficial da cidade ou vila,
sem que se abram novas vias ou logradouros publicos, e sem que se
prolonguem ou se modifiguem os existentes. No loteamento, procede-se a
subdivisdo de area em lotes destinados a edificacdo de qualquer natureza,
podendo haver alteracédo do sistema viario oficial (RIZZARDO, 2014, P.65).

Pode-se dizer que a modalidade do desmembramento se origina, mas, também
nao somente, do aparecimento de uma circunstancia de fato ao invés de direito,
necessariamente. Quer dizer que, para desmembrar um imovel de outro, aquele que
detém tal interesse, devera se atentar se estdo existentes as condi¢des impostas, isto
€, se neste local ha a presenca de vias de circulagdo identificadas publicamente, ndo
havendo a necessidade de modificacdo e, ainda, que este desmembramento tenha
por intuito principal executar uma edificacdo (LEAL, 2013).

Na prética habitual, € possivel constatar que geralmente o desmembramento
abrange glebas pequenas, cuja derivagdo sao poucos lotes, que estéo localizados em
imoéveis conhecidos, em que 0s proprietarios possuem a intencao de disponibilizar a
comercializacdo, em razdo de considerar uma area extensa demais para um Unico
proprietario, que acaba por ndo utilizar o todo, ou, até mesmo para que nado haja
sobras de terreno, porém, com o proveito da organizagao viaria existente.

A respeito do processo do desmembramento, a lei fixou expressamente no
artigo 11, caput, que “no que couber, as disposi¢des urbanisticas vigentes para as
regibes em gue se situem ou, na auséncia destas, as disposi¢cdes urbanisticas para
os loteamentos”. Extrai-se desta diretriz o entendimento de que néo incidem todas as
exigéncias urbanisticas do loteamento ao desmembramento (DALLARI, 2012).

A Lei 6.766, de 19 de dezembro de 1979, se restringiu a disciplinar como
modalidade de parcelamento do solo o loteamento e 0 desmembramento, como forma
de implantacdo de nucleos habitacionais. Porém, pode ocorrer que o proprietario nao
tenha a intencdo de subdividir determinada area em lotes, mas, unicamente
comercializar um terreno, sem existir a pretensao de instituir um novo conglomerado

urbano. A vista disso, se esté diante de um desdobro, ou, em outras palavras, de um
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fracionamento de um terreno ou podendo ser até mais de um, originando-se novas
individualidades. Ocorre a reparticdo do lote, sem que implique algum tipo de prejuizo
a urbanizacdo, assim como nao resulta qualguer modificacdo de sua natureza
(RIZZARDO, 2014).

O instituto do desdobro apesar de néo ter previsao na Lei do Parcelamento do
Solo, esté presente em legislacdes a nivel municipal. Outrossim, o desdobro também
pode ser utilizado para possibilitar a extingdo de um condominio voluntario (derivado
de aquisicao inter vivos ou heranca), para separar uma parcela do imével para juntar-
se a outro contiguo. Deste modo, ao passo que o desmembramento perfaz a divisdo
de uma gleba dando origem a lotes, o desdobro torna-se a propria subdiviséo do lote
(AFONSO, 2007).

Para Luiz Antdnio Scavone Junior (2014, p.110-111) o:

Desdobro é a subdivisdo de lote sem alteracdo de sua natureza, desde que
permitido por legislagdo municipal. [...] O desdobro de lote deve respeitar o
limite legal de 125 m 2 (art. 4°, Il), ou aquele maior, da lei municipal. Outro
requisito, comum a qualquer desdobro, é a permissao por lei municipal, que
trard a colacdo os parametros necessarios e o procedimento a ser adotado
(SCAVONE JUNIOR, 2014, p. 110-111).

Embora a figura do desdobro néo esteja disciplinada na Lei n°6.766, esta deve
estar de acordo com as diretrizes contidas no respectivo Plano Diretor da Cidade,
principalmente, no que tange as condi¢cdes de metragem minima e os indicadores
urbanisticos. Contudo, caso se encaminhe para registro imobilidrio, por meio de
escritura publica, ou que exista a intencdo de venda, impfe-se absolutamente a
anuéncia municipal, que para exarar sua deliberacdo, submeta o0 requerente a
metodologia da Lei do Parcelamento do Solo Urbano.

Ao analisar tal exigéncia, no entendimento de Rizzardo (2014), seria plausivel
a autorizacédo da Administracdo Publica Municipal para a concretizacdo do desdobre,
porém, sem a estipulacdo dos requisitos da Lei 6.766. J& que o licenciamento
municipal “impde-se em razdo da necessidade do atendimento dos padrdes do
tamanho da area, e do enquadramento ao uso a que se destina". Naturalmente, nédo
se concedera o desmembramento para construcao de residéncias em area imprépria
para tanto” (RIZZARDO, 2014, p.72).

Vale ressaltar que para o desdobro ha exigéncia em torno do projeto ao se

comparar com as outras modalidades, sera relativamente mais simples, normalmente
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uma planta que mencione o cenario anterior, o atual, e ainda aquele resultante que é
objeto de desdobro, estando em conjunto com a nova descri¢cdo e especificacdes do
lote resultante. Tal projeto complementado pela descricdo ou ainda, alguma outra
solicitacdo da Administracdo Publica Municipal, € submetido a sua andlise para
aprovacdo, sendo aprovado deve ser remetido ao Registro de Imoveis competente
para alteracéo e elaboragdo de nova matricula (SCAVONE JUNIOR, 2014).

O parcelamento do solo urbano, além de ser disciplinado a lei federal deve estar
sujeito as diretrizes do Estatuto da Cidade. A cidade representa um conjunto de
complexas tramas sociais, por meio de inumeros desafios, vivéncias e conflitos. A
cidade se encontra em constante movimento, sendo cenario que integra uma

diversidade de contextos, sejam econémicos, politicos, juridicos e sociais.

3.3 O Estatuto da Cidade como regulador do direito a cidade pelas

pessoas

A ideia de urbanismo esté evidentemente conectada a cidade, que se traduz,
de imediato a concepcdo de um aglomerado de pessoas com inclinacdes individuais
e coletivas, estabelecidas em uma area territorial escolhida, a medida que o urbanismo
simboliza as inUmeras razdes que direcionam o desenvolvimento das cidades.

N&o constitui tarefa facil determinar com precisdo o sentido de cidade. Os
estudiosos se valem dos mais variados critérios como Carvalho Filho (2009, p.02)
menciona: ‘o demografico (quantidade minima de pessoas), o econbmico (a
populacédo local produz satisfacdo de bens e servigos aos individuos), a pluralidade
de subsistemas (organizacdes publicas, comerciais, industriais etc.) ”. Os dois
primeiros critérios demonstram-se em desacordo com a configuracao juridica vigente,
sendo somente o Ultimo que demonstra contornos caracteristicos de sua formacao.

Para delinear uma melhor compreensdo do sentido da cidade, se faz
necessario ter uma nocdo do modelo de Estado que é utilizado no quadro
constitucional. No Brasil, o sistema adota propriamente a forma de federacdo em trés
graus, conforme preconiza o artigo 18 da Constituicdo Federal, atribuindo-lhes
autonomia e competéncias especificas. Por isso, pode-se atribuir que no atual cenario
0 que se deriva de um nudcleo populacional constitui-se em Municipio. Todavia,

Municipio e Cidade ndo sao sinbnimos, pois, a Cidade é um conjunto urbano em que
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se encontra localizado a sede da administragdo municipal, cujo desenvolvimento se
da através da ordem administrativa, econémica, politica e social (SILVA, 2010).

Ja em relacdo a ideia de urbanismo Meirelles (2008, p. 522) esclarece:
“‘urbanismo é o conjunto de medidas estatais destinadas a organizar os espacos
habitaveis, de modo a propiciar melhores condicbes de vida ao homem na
comunidade”. Neste sentido tendo que reputar como espacos habitaveis aqueles que
desempenham uma de quatro funcionalidades sociais consideradas basicas como:
habitacao, circulacao, trabalho e recreacdo (CARVALHO FILHO, 2009).

Dentro dessa concepcdo, ndo se podem relegar a segundo plano as
imposi¢des urbanisticas, sejam elas legislativas ou administrativas, e isso
pela simples raz&o de que a finalidade maior a ser alcangada espelha o bem-
estar dos individuos, considerados isoladamente, e também da coletividade.
Assim, podem e devem incidir sobre todas as atividades particulares ou
coletivas desenvolvidas na cidade, possibilitando, inclusive, a solugdo dos
inevitaveis conflitos individuais e sociais existentes em grupos de pessoas. E
através das condutas urbanisticas que o Poder Publico persegue um melhor
meio de vida a coletividade, assegurando a todos que vivem na cidade
melhores condi¢bes de desenvolvimento, de lazer, de trabalho, de conforto,
de funcionalidade e de estética. Tais condi¢cdes dificiimente seriam
conseguidas pela auto-organizacdo dos individuos, j& que s@o grandes e
muitas vezes incontorndveis os conflitos de interesses que os colocam em
posi¢cBes de franco e arraigado antagonismo. Com a intervencao do Estado,
maior viabilidade se tera para alcancar aqueles objetivos e somente desse
modo é que se podera falar realmente em urbanismo (CARVALHO FILHO,
2009, p. 05).

O urbanismo espelha uma articulacdo baseada na colaboracao reciproca entre
o Estado e a sociedade. Ndo basta que restritamente o Estado busque solidificar
fatores de aprimoramento social, e sim o oposto, € fundamental que as pessoas
possuam a consciéncia social de que somente com a integracdo entre interesse
publico e privado se conseguira ter mais conquistas na atividades e servicos
urbanisticos (CARVALHO FILHO, 2009). Neste sentido, Meirelles (1985, p. 379), ao
refletir sobre uma auséncia de percepcéao social da sociedade e a falta de vigilancia
do Poder Publico com relagdo a ordem urbanistica: “Nao se compreende urbanismo
isolado; ndo se realiza urbanismo particular; ndo se faz urbanismo por conta proépria;
nem hé imposi¢des urbanisticas sem norma legal e geral que as determinem”.

Diante desse cenario, através de uma emenda de carater popular, se esteve
diante da elementar conquista, da definicdo no Capitulo Il, inserido no Titulo VIl da
Constituicdo de dois artigos, o 182 e 183 que se encarregaram de tratar sobre a

Politica Urbana no Brasil. Os conteudos de tais dispositivos mencionam: “Art. 182. A
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politica de desenvolvimento urbano, executada pelo poder publico municipal,
conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno
desenvolvimento das funcbes sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus
habitantes”.

No paragrafo primeiro do artigo 182, foi incluido e dado énfase ao instituto do
Plano Diretor, dispondo como atribuicdo de competéncia do Poder Publico municipal,
devendo tais diretrizes serem definidas por meio de lei. E, o art. 183 coube disciplinar
0s instrumentos da regularizacdo fundiaria urbana e a viabilidade do instituto da
usucapiao especial urbana (BRASIL, 1988).

Aos Estados, coube a competéncia de carater suplementar das normas
urbanisticas (art.24, |, CF/88), ja com relacdo a Unido, foi instituido o dominio para
legislar acerca das normas gerais do direito urbanistico (art.24, 1, § c/c 182, da CF/88).
Ainda, a Constituicdo elaborou novos mecanismos para a seguran¢a da posse, como
€ 0 caso da usucapido especial urbana, assim como a concessao de uso para moradia
(art.183, caput e 81°); assegurou o0 importante instrumento da fungcdo social da
propriedade e da cidade (art.5°, XXIlIl, 170, Il e 182, §2°, da CF/88); respaldou o direito
a moradia adequada (art.6°, caput), dentre outros direitos que contemplam garantias
individuais, direitos fundamentais coletivos de objeto urbanistico, vislumbrando zelar
a dignidade da pessoa humana.

H& um destaque quanto a competéncia dos Municipios a respeito do tema do
desenvolvimento urbano. Embora as diretrizes gerais pertencerem a legislacdo de
esfera federal, serd a administracédo publica municipal, que tera a responsabilidade e
o dever de implementar e executar as diretrizes urbanisticas, tendo como ponto de
partida a figura do plano diretor como um instrumento de elevada importancia,
imprescindivel para a organizacdo da ordem urbanistica. Conforme os preceitos dos
artigos 30 e 182 da Constituicdo Federal, os Municipios detém a competéncia
especifica para matéria urbanistica, ndo se resumindo tdo-somente a complementar
as normas estaduais e federais (SILVA, 2010).

Demonstra-se ser indiscutivel a enorme incumbéncia e atribuicdo em relacdo a
politica administrativa em ambito municipal para fixar uma gama de mecanismos que
compdem a politica urbana. Do administrador municipal passa a ser exigido o
abandono a inércia, agindo com maior perspicacia, estando atento para a ordem
urbanistica e as necessidades para o desenvolvimento social e econémico das
cidades, possibilitando o bem-estar da populacdo (CARVALHO FILHO, 2009).



83

Independentemente da determinacdo constitucional alusiva a politica de
desenvolvimento urbano, a ser elaborada pela administracdo do Municipio, também
designou a atribuicdo da Lei Federal para projetar as instrucées gerais referente a
tematica (CARVALHO FILHO, 2009). Sob o fundamento do artigo 182 da Constituicdo
Federal, foi publicada a Lei 10.257, de 10 de julho de 2001, denominando-se como o
Estatuto da Cidade, da qual a ementa informa os objetivos principais desta lei, que
‘regulamenta os artigos.182 e 183 da Constituicdo Federal, estabelece diretrizes
gerais da politica urbana e da outras providéncias”.

Nesse quadro, que passou por profunda evolugéo, outra conquista alcancada
foi em decorréncia da Lei Federal n® 10.257 de 10 de julho de 2001, que se consagrou
como o Estatuto da Cidade, responsavel por originar uma inovadora sustentacao
juridica para o progresso urbano com transformacfdes sobre a perspectiva do direito
a propriedade (que incorporou desde entdo, a ideia de direitos urbanos e
sustentabilidade), porém, acima de tudo impde limitagdes ao livre desenvolvimento da
propriedade privada (CARLOS, 2017).

Além disso, o mencionado Estatuto traduz a importancia do desenvolvimento
urbano, dispondo de principios e de orientac6es imprescindiveis para a adequada
politica de expanséao urbana. Sendo um “conjunto de regras juridicas que condicionam
e pontuam a atividade urbanistica, criando verdadeiro pacto entre governos, suas
administragdes, a populagao e a propria cidade” (MOREIRA, 2014, p. 30).

E enaltecida a ideia, bem como, o cuidado para que haja de forma ampla o
desenvolvimento das fungdes sociais e a defesa do bem-estar da populacao. Todavia,
para ser possivel atingir tais finalidades, faz-se necessaria a execucao de projetos,
programas e a¢fes que sejam realizados com a participacao conjunta do Estado da
coletividade, como um elo de cooperacdo. Ainda assim, faz-se imprescindivel a
atuacao e o comportamento empreendido por parte dos habitantes nesse processo,
seja individualmente ou ainda que por meio de representacédo de organizacdes da
sociedade civil (CARVALHO FILHO, 2008).

Nessa conjuntura, sera superior a responsabilidade e 0 compromisso exercido
pela autoridade publica, pois, lhe cabe a competéncia de estipular regras de condutas,
inclusive, de forma compulséria a todos os cidadaos, sendo detentor de amplas
possibilidades que busquem sanar eventuais conflitos que possam vir a manifestar-se
diante de interesses dissemelhantes (CARVALHO FILHO, 2008). E neste angulo, que

a depender das circunstancias o interesse publico € o que precisa preponderar.
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A reunido de todos esses componentes caminha na mesma dire¢ao, ou seja,
uma ocupacao e distribuicdo mais sistematizada dos espacos destinados a habitacdo
que é objeto de desenho da politica urbana. Carvalho Filho (2008, p.12) define a
politica urbana como “o conjunto de estratégias e ag¢des do Poder Publico,
isoladamente ou em cooperagdo com o0 setor privado, necessarias a constituicao,
preservacao, melhoria e restauracéo da ordem urbanistica em prol do bem-estar das
comunidades”.

O Estatuto da Cidade dispde em seu art.2°: “A politica urbana tem por objetivo
ordenar o pleno desenvolvimento das func¢des sociais da cidade e da propriedade
urbana”. Percebe-se que os caminhos tracados tanto pela Constituicdo como pelo
Estatuto da Cidade visam o mesmo objetivo e se completam como normas de ordem
publica, de valores e interesse social (BODNAR; ALBINO, 2020). E em raz&o desta
redacdo que o direito a cidade passa abranger além de um viés politico, uma natureza
juridica.

A mais incisiva diretriz normativa, sobre o direito a cidade se encontra no artigo
2°, inciso |, do Estatuto da Cidade, neste diploma legal ja verificamos com clareza a
compreensao de que se trata de um direito subjetivo complexo. No enunciado do
dispositivo legal consta que o direito a cidade é “entendido como o direito a terra
urbana, & moradia, ao saneamento ambiental, a infraestrutura urbana, ao transporte
€ aos servigos publicos, ao trabalho e ao lazer, para as presentes e futuras geragoes”
(MELLO, 2017).

Contempla também, uma série de elementos e diretrizes dotadas de teor moral
abrangendo concepc¢bBes como: gestdo democratica da cidade, cooperacdo entre
governos (iniciativa privada e demais setores), planejamento e equipamentos
urbanos, controle do uso e do solo, regularizacdo fundiaria e protecdo ao meio
ambiente dentre outros contetdos arrolados nos incisos incluidos no art. 2° do referido
Estatuto (BRASIL, 2001).

O direito a cidade, passa a integrar expressamente o ordenamento juridico
brasileiro. Sob a visdo dos direitos fundamentais, compreende-se como um conjunto
de elementos que integram o direito a cidade, espacos pensados e projetados para
agregar direitos, que se concretizam no momento em que abrange concepcodes
plurais, com o intuito de recriar cidades mais humanas (BODNAR; ALBINO, 2020).

Cumpre ressaltar, que o direito a cidade, nas constituicbes anteriores nao

recebeu a devida atencéo, havia auséncia de um codigo, consolidacao, estatuto ou
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legislacao infraconstitucional que fosse capaz de absorver, bem como regulamentar,
conteldos concernentes a organizagdo dos espacos urbanos e a politica urbana
(MOREIRA, 2002, p.31). E possivel afirmar que o direito & cidade é essencialmente
um direito de natureza prestacional, no sentido desenvolvido por Robert Alexy
(ALEXY, 2011, p. 499-519), j& que a uma imposicao de deveres positivos por parte do
Poder Puablico, uma vez que se perfaz por conta de politicas publicas, medidas
administrativas e programas governamentais.

O direito a cidade, composto por outros direitos sociais e difusos, € direito
fundamental, estando ligado a dignidade da pessoa humana e conduzido pela
solidariedade, por conta da sua origem surgir de movimentos sociais através da
reforma urbana e, muitas vezes, se confronta com direitos individuais, de natureza
patrimonial e contratualista. Deve primar, nesse contexto, pela satisfacdo e o pleno
desenvolvimento das funcgdes sociais da cidade. Nesta direcdo, no entendimento de
Lefebvre (2001) o direito & cidade € detentor de um caréater transversal, no sentido de
ir de encontro a concretizacdo de direitos fundamentais, ja que, possui um catalogo
de direitos, isto €, proporcionam interseccdes de direitos tanto individuais como sociais
se complementando mutuamente.

Enquanto principio constitucional que deve guiar a politica urbana, promovendo
e assegurando o bem-estar dos habitantes, isto inclui toda a coletividade, seja de
qualquer grupo e classe social. Assim sendo, ndo pode haver a estipulacdo de
posicbes de acordo com a realidade econémica, independente de origem social,
condicdo de raca, idade, cor, sexo. Todos os integrantes sdo afetados pelos
acontecimentos e funcionalidades no contexto da cidade, nesta dire¢cdo Saule Junior
(2008, p.16), deixa bem claro: “Proprietarios, moradores, trabalhadores, comerciantes
e migrantes tém como contingéncia habitar e usar um mesmo espaco territorial. Logo,
a relacdo que se estabelece entre os sujeitos é com a cidade, que € um bem de vida
difuso”.

Nesse sentido, Lira (1997, p.159) afirma que as cidades se constituem como
“realizagbes coletivas, talvez o fato coletivo, por exceléncia, da sociedade dos
homens; Sao realizagcdes que, por conseguinte, interessam a coletividade inteira,
condicionam a vida comunitaria e pessoal de todos os membros da coletividade”.
Houve mudanc¢a na concepcao da cidade, de modo a buscar novas finalidades que
possibilitem acesso a todos (KANASHIRO, 2004).

Moura (2020, p.2236 e 2237):
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Pode-se propor um feixe de fun¢bes sociais da cidade como propriedade
urbana, do planejamento urbano, da prestacdo de servicos, da protecéo
urbana, da educagédo urbana, do saneamento urbano, da saude urbana, da
mobilidade urbana, da habitacdo urbana, do trabalho urbano, da seguranca
urbana, da sustentabilidade urbana, da preservacdo do patrimdnio cultural e
natural urbano e de gestao urbana. Todavia, ndo se deve limitar a nocao e
conteldo de funcBes sociais da cidade a um rol taxativo e limitado, mas
identificar com os valores de uma ordem juridico-constitucional pluralista, cuja
as transformacfes da cidade e da ordem politico-juridica constantemente
demandardo uma tutela adequada a realizacdo da justica social urbana
(MOURA, 2020, p.2236 e 2237).

A cidade quando visar um desenvolvimento de maneira organizada, buscando
seguir as diretrizes constante no Plano Diretor, estara cumprindo e concretizando a
sua funcéo social, proporcionando aos habitantes da urbe a possibilidade de obter
uma vida digna na sua totalidade e ndo apenas voltada a uma parcela da populagéao
como uma “cidade formal” (SANTIN; COMIRAN, 2018).

A funcado social da cidade exterioriza-se em razdo de atribuicdes, servicos e
acfes que devem ser providas para os integrantes da urbe, concretizando-se
mediante a funcao social das propriedades urbanas, sejam publicas ou privadas, que
sera determinada através do plano diretor e dos espacos publicos. Constata-se desta
maneira que as orienta¢cdes normativas vao ao encontro de um direito a cidade para
um caminho mais igualitario, participativo e inclusivo, sendo de responsabilidade da
atuacao do Poder Publico, primar pela garantia de direitos sociais, de gestdo urbana
e de espacos democraticos (GUIMARAES, 2017).

A politica urbana estabelece como um dos principios o pleno
desenvolvimento das fun¢des sociais da cidade. A plenitude vislumbrada pela
norma encontra-se satisfeita quando do efetivo respeito aos preceitos
trazidos pelos arts. 5° e 6° da Constituicao Federal. Isso significa dizer que a
funcéo social da cidade e cumprida guando esta
proporciona a seus habitantes o direito a vida, a seguranga,
a igualdade, a propriedade e a liberdade (CF, art. 5° caput), bem como
guando garante a todos um piso vital minimo compreendido pelos direitos
sociais a educacao, a saude, ao lazer, ao trabalho, a previdéncia social, a
maternidade, a infancia, a assisténcia aos desamparados, entre outros
encartados no art. 6°. (FIORILLO, 2013, p. 557).

E possivel garantir ainda, que o direito & cidade detenha uma complexidade
gue demanda a nogéo de conhecimentos ligados aos campos historicos, econémicos,
sociologicos, ecoldgicos, assim como outras diversas areas. Pode ser classificado

como um direito que possui aspectos interdisciplinares, inclusive, recebe contribuicdes
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de outros ramos auténomos do ordenamento juridico, que se encontram sob o manto
da Constituicdo. Neste cenario, o espaco urbano se conecta na sua plenitude,
gerando, assim, uma pluralidade dimensional (BODNAR; ALBINO, 2020).

Nesse viés, as funcdes sociais da cidade estarao interligadas com a realizacao
de acOes de interesses sociais, mas, em contrapartida com a observancia da
propriedade privada, ou seja, um sistema constituido por interesses coletivos e
individuais, a serem almejados no plano da cidade (CARVALHO FILHO, 2013).

Como ja exposto a politica urbana deve ser conduzida para os trilhos do
desenvolvimento e do progresso tanto das fungbes sociais da cidade como das
funcdes sociais da propriedade urbana. Porém, faz-se necessario esclarecer que tais
funcdes sociais sao distintas. Ao passo que as funcdes sociais da cidade se dedica
ao desenvolvimento das esferas que decorrem das demandas primarias e
secundarias da coletividade, por outro lado, a fungédo social da propriedade urbana
representa a harmonizacao da propriedade a organizacdo urbanistica determinada
nos Planos Diretores (CARVALHO FILHO, 2008). A protecéo juridica dada ao direito
de propriedade tem aplicacdo e delineamentos especificos, com exercicio no campo
individual e coletivo, o que acaba ndo acontecendo com a fungéo social da cidade,
que sem abster-se da protecdo de um determinado cidadao, tera que priorizar o
interesse da maioria da coletividade.

Além desses principios, a Constituicdo protagonizou o papel dos Municipios, ja
qgue é o principal responséavel pela gestdo urbana e politicas de desenvolvimento,
tendo como instrumento de elaborar as premissas basicas do Plano Diretor, como
politica para expansao urbana e crescimento, voltados para o progresso do direito a
cidade. Dessa forma, por meio do conjunto dessas normativas, (Constituicdo Federal,
Estatuto da Cidade e Plano Diretor), houve um proficuo fortalecimento da funcéo
social da cidade e da propriedade, visando buscar um territério inclusivo, assim como
a tentativa da diminuicdo das desigualdades existentes na grande maioria das cidades
brasileiras (SANTOS JUNIOR; SILVA; SANT'ANA, 2011).

Cynthia Thomé, (2019, p.22):

A funcdo social da cidade é proporcionar aos seus habitantes e geragdes
futuras acesso aos recursos urbanos, atendendo suas necessidades basicas
com qualidade de vida, de forma a propiciar o desenvolvimento cultural e
social de todos. A cidade é de todos e deve atender ao interesse de todos de
forma equilibrada. Por esse motivo, abriga interesses contrapostos, 0s quais
devem ser ponderados para se alcancar um meio ambiente sustentavel. O
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Estado tem como obrigagdo constitucional garantir o direito a cidade. Para
tanto, deve, por meio de suas politicas, amoldar-se ao interesse econémico,
submetido a légica de mercado e do lucro, ao interesse da coletividade, coibir
a degradacédo urbana e mitigar situacdes de desigualdade, assegurando um
equilibrio entre o desenvolvimento econdbmico e o social, de forma
ecologicamente sustentavel. O progresso deve vir acompanhado de
qualidade de vida para todos, e ndo apenas para alguns (THOME, 20109,
p.22).

A estrutura constitucional do direito a cidade, ndo para por ai. Faz-se
necessario um olhar de constitucionaliza¢éo do direito da cidade, onde seus principios
e normas proprias se propaguem para todo o direito infraconstitucional, assegurando
a apreciacao dos institutos de direito urbanistico para que desenvolvam sua maxima
efetividade. O direito a cidade atinge outros ramos como o Civil e o Administrativo,
que igualmente foram filtrados a luz da Constituicdo para que sejam reinterpretados
por novos valores em conjunto com os principios de direito urbanistico (CORREIA,
2015). Conforme Leal, (2000, p.228): “A cidade, para ndés, nesse particular, apresenta-
se como a projecdo da sociedade em um espaco fisico e simbdlico, resultado de
multiplas relagbes e fendmenos, materiais e imateriais, instituida e instituinte de
significagdes e fungdes sociais”.

Santos Junior, (2014, p. 157) analisa que o direito a cidade depreende “o direito
a obter da sociedade aqueles bens e servicos minimos, sem 0s quais a existéncia nao
é digna". Estes bens e servicos constituem um encargo da sociedade, por meio das
instancias do governo e sdo devidos a todos. Sem isso, ndo se dira que existe 0
cidadao. Nesta logica, ao observar os componentes de direito urbanistico sob a
concepcdo do direito fundamental a cidade pressupde abandonar a Vvisdo
individualista e homocéntrica, evoluindo para atingir uma perspectiva sob o paradigma
do solidarismo, proprio de um Estado Democratico (CORREIA, 2015).

A Constituicdo vigente em conjunto com o Estatuto da Cidade, determinaram
gue todos o0s entes municipais brasileiros com niumero superior a vinte mil habitantes,
obrigatoriamente  precisam confeccionar um Plano Diretor Participativo,
estabelecendo varias alteragdes na pratica de uma gestao e consequentemente do
planejamento urbano a ser realizado. Deste modo, o Plano Diretor Participativo
Municipal representa o principal instrumento do planejamento e desenvolvimento
urbano dos Municipios brasileiros, assim como, os Conselhos de Desenvolvimento
Urbano com a principal missdo de efetuar uma gestdo participativa e capaz de
assegurar a instituicdo do Plano Diretor (RODOVALHO; SILVA; RODRIGUES, 2019).
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E por meio do plano diretor que se desenvolve as bases necessarias para
buscar uma gestéo eficiente da cidade, que agrega anseios sociais vislumbrando uma
cidade integradora e também sustentavel, o que vai além de levar em consideracao
somente interesses privados, mas sim estar de acordo com a funcdo social, para
equilibrar e proteger interesses de toda coletividade (REIS; VENANCIO, 2016). As
diretrizes estabelecidas no Estatuto da Cidade vinculam o Plano Diretor aos demais
instrumentos juridicos, necessitando serem implementadas e aplicadas pelos
Municipios de acordo com suas caracteristicas e peculiaridades locais. Na esteira

dessas premissas Leal (2010, p.136) considera sob os seguintes fundamentos:

Quero destacar, na verdade, a ideia de que as diretrizes que expbe o Estatuto
da Cidade expressam verdadeiras opc¢Bes politicas fundamentais do
legislador e da comunidade nacional no campo da gestao do espaco urbano
brasileiro, configurando, assim, uma elei¢do de valores éticos e sociais como
fundantes, por sua vez, de uma ideia de Estado e de Sociedade
(Democraticos de Direito). Por tais motivos, essas diretrizes ndo expressam
somente uma natureza juridica normativa, mas também politica, ideolégica e
social, como, de resto, o Direito e as demais normas de qualquer sistema
juridico (LEAL, 2010, p.136).

A disposicdo dos espacos na cidade, demonstra a finalidade da organizacao
territorial que busca destinar ambientes urbanos habitaveis, a populacdo de modo que
permita oferecer o mais proximo da satisfacdo dos usuarios no que se relaciona com
a circulacdo, a funcionalidade, a seguranca e ainda a salubridade (MEIRELLES,
2008). A ocupacao e o parcelamento do solo urbano, como ja visto, por meio da sua
destinacdo também é o foco de outras normas gerais, como é o caso da previsédo do
artigo 2°, inciso VI, sendo tal assunto especifico e integrante do propdésito do
desenvolvimento das cidades (CARVALHO FILHO, 2008).

Os preceitos da Lei do parcelamento urbano, integram as normas de conducao
do direito urbanistico, por este motivo, deve se atentar para aquelas diretrizes que
fazem parte do conjunto de normativas que formam a politica do desenvolvimento
urbano constante no Estatuto da Cidade (SAULE JUNIOR, 2008). Recorda Alfonsin
(2006) que cabe as administracdes municipais o delineamento do planejamento do
solo urbano, conduzindo projetos de leis a casa Legislativa, a validacdo dos
parcelamentos do solo, tendo em vista que se constituem como a mais crucial forma
de construcéo das cidades brasileiras (ROLNIK, 2008).

Por intermédio das normas gerais da politica urbana, ndo ha como deixar de

regular particularidades concernentes a matéria do solo urbano. De fato, ndo ha a
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menor possibilidade de discutir a respeito das mazelas que podem surgir da
inadequada ocupacao do solo urbano. Somos capazes de afirmar, em um alto nivel
de concordancia que o regulamento que recai sobre o solo urbano, expressa o eixo
de um aglomerado de acdes e taticas que tem por escopo aperfeicoar e salvaguardar
a ordem urbanistica, viabilizando concretamente o bem-estar dos usuérios e
integrantes da cidade (CARVALHO FILHO, 2008).

No que tange a infraestrutura da cidade, tem como formacéo a presenca de
servicos e equipamentos urbanos que podem ser oferecidos para a coletividade. Para
0 proposito de proporcionalidade no contexto urbanistico, existe a necessidade de
articular de forma harmonica, os interesses privados no ambito do uso do direito da
propriedade imobiliaria, com as deliberacdes de interesse geral da coletividade, visto
gue ndo haja demasiadamente restricfes a tutela da propriedade e, em contrapartida
gue nao contrarie aqueles interesses que sao indicados pelas reivindicagbes da
comunidade. Porque ao fim e ao cabo, € de bom alvitre ter a consciéncia que “a
propriedade, como elemento fundamental da ordem econbémica, ha de servir a
conquista de um desenvolvimento que realize a justica social” (SUNDFELD, 1987,
p.13).

Conforme David Harvey (2013, s/p):

Saber que tipo de cidade queremos é uma questdo que ndo pode ser
dissociada de saber que tipo de vinculos sociais, relacionamentos com a
natureza, estilos de vida, tecnologias e valores estéticos n6s desejamos. O
direito a cidade é muito mais que a liberdade individual de ter acesso aos
recursos urbanos: € um direito de mudar a n6s mesmos, mudando a cidade.
Além disso, € um direito coletivo, e ndo individual, j& que essa transformagéo
depende do exercicio de um poder coletivo para remodelar os processos de
urbanizacdo. A liberdade de fazer e refazer as nossas cidades, e a nés
mesmos, é, a meu ver, um dos nossos direitos humanos mais preciosos e,
ao mesmo tempo, mais negligenciados (HARVEY, 2013, s/p)

O Estatuto da Cidade representa um avanco legislativo para combater os
dilemas sociais e urbanos do pais. Deste modo, os principios gerais que estao
inseridos devem ser incorporados na politica urbana de cada cidade, observando as
peculiaridades de cada local, sendo retratados através de leis municipais,
notadamente no Plano Diretor. A finalidade € que os Planos Diretores viabilizem as
diretrizes fundamentais destacadas na lei federal: estabelecer critérios para a
realizacdo da funcdo socioambiental da propriedade, por meio da distribuicdo

territorial e do uso do solo; a fixagao de instrumentos a serem empregados para atingir
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um parametro de cidade projetada; indicar oS mecanismos para promover a
regularizacdo fundiéria e para evitar a criacdo de novos assentamentos considerados
informais, e, ainda, legitimacdo de procedimentos que priorizem a colaboracao

popular na gestao urbana dos municipios (FERNANDES, 2006).

4 A FIGURA DO LOTEAMENTO DE ACESSO CONTROLADO COMO
POSSIVEL LIMITACAO AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS, A INTIMIDADE, A VIDA
PRIVADA E A LOCOMOCAO (DIREITO DE IR E VIR) E AO DIREITO A CIDADE.

Chega-se ao foco preponderante da presente pesquisa, que consiste na analise
especifica da figura juridica do loteamento de acesso controlado instituida no
ordenamento juridico através da Lei 13.465 de 11 de julho de 2017, como nova forma
de parcelamento urbano. A Lei n° 6.766 de 19 de dezembro de 1979, até pouco tempo
atras ndo continha a previsao de disponibilizar o fechamento do entorno do perimetro
dos loteamentos, que por consequéncia acabava sendo objeto de apreciacdo e
instituicdo na esfera municipal, ja que a este ente federativo cabe legislar grande parte
da politica urbana.

O fato do Loteamento de Acesso Controlado estar submetido as diretrizes
gerais da Lei do Parcelamento do Solo e do Estatuto da Cidade, também significa que
suas vias sao reservadas a circulacdo, assim como se imp0e a organizacao de areas
gue tem como objetivo atender os equipamentos urbanos, sendo posteriormente
transferidas ao dominio dos Municipios, constituindo-se esses bens parte integrante
do patriménio publico, j& que exercem funcdes fundamentais. Entretanto, por meio da
concessao de uso, estes espacos publicos podem ser concedidos ao uso privativo,
em razao disto, proceder-se-4 no exame da competéncia municipal da concessao de
uso exclusivo de area publica através do instituto da desafetacdo, assim como o papel
da associacao de moradores.

Este sempre foi um tema polémico e delicado, visto que se coloca em cena a
proliferacdo desses empreendimentos tanto de interesses publicos como de
interesses privados. Varios sao os argumentos sobre a sua legalidade, de um lado os
gue defendem essas configuragcdes e de outro 0s que criticam.

Diante do contexto de uma nova forma de parcelamento do solo urbano, ou
seja, o Loteamento de Acesso Controlado, que tem como peculiaridade o controle de

acesso cuja regulamentacdo é realizada pelo poder Publico Municipal, havendo a
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proibicdo de impedir o ingresso ao loteamento por aqueles que nao sejam residentes.
A entrada € franqueada desde que devidamente identificados ou cadastrados,
conforme o paragrafo 8°do artigo 2° da Lei do Parcelamento do solo urbano. Pretende-
se verificar se esta figura juridica constitui, ou ndo, uma possivel limitacdo aos direitos
fundamentais, a intimidade, a vida privada e a liberdade de locomocéo (direito de ir e
vir), e ao direito a cidade, regulado pelo Estatuto da Cidade.

4.1 O Loteamento de acesso controlado regulado pela Lei 13.465, de 11 de

julho de 2017 e seus impasses.

Embora a tematica seja ampla e se conecte com varias areas da ciéncia, ndo
cabera aqui nesta pesquisa se aprofundar nas perspectivas sociolégicas e
antropoldgicas, ndo que isso ndo represente importancia, mas, para nao correr o risco
de abrir demasiadamente o leque de pesquisa e ousar perder o foco principal em que
se propoe.

Como anteriormente exposto, verifica-se que através da Lei do Parcelamento
do Solo Urbano e normas municipais, ha previsao de trés formas do ato de parcelar,
ou seja, por meio de loteamento, desmembramento ou desdobro, que tem por
designio fixar nacleos urbanos. Alguns apontamentos séo imprescindiveis para uma
visdo global da tematica. Por isto, de inicio, antes de se adentrar especificamente ao
loteamento sob a modalidade de acesso controlado, faz-se necessario brevemente
retomar o conceito de loteamento na sua vertente original, de carater publico e aberto
para ap0s compreender e contextualizar os considerados loteamentos fechados
anterior a lei 13.465 de 11 de julho de 2017, formando a linha de raciocinio para
adentrar na figura do loteamento de acesso controlado e as principais polémicas que
estdo em seu entorno.

O Loteamento originalmente constitui-se como uma das formas previstas de
parcelamento do solo urbano, que tem como regramento as diretrizes contidas na Lei
6.766 de 19 de dezembro de 1979. No capitulo anterior analisou-se detalhadamente
esta modalidade, cabe aqui lembrar que no loteamento ocorre a subdivisédo da gleba
em lotes com a finalidade de edificacdo, assim como também séo construidos toda
uma infraestrutura, como novas ruas, iluminacdo publica, saneamento, pracas,

espacos de lazer, espacos publicos, que sdo executados através do loteador e
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transferidos ao dominio do ente municipal, a partir da operacdo de registro do
empreendimento no competente Registro de Iméveis (SCORZATO, 2018).

Acontece que com o passar do tempo em razdo do aumento expressivo
populacional nas cidades, associado a auséncia de um desenvolvimento proporcional
adequado associado ao precéario servico concedido por parte do Poder Publico,
principalmente na esfera de defesa da seguranca publica, fizeram com que surgisse
a procura por outras formas de habitacdes. Por conta disso, comecaram a erguer-se
modelos de empreendimentos de carater fechado, isto significa que apenas
proprietarios, moradores e aqueles autorizados é que poderiam ter acesso ao local.
Cada vez mais este novo modelo urbanistico passou a ser consolidado em varios
Municipios (SCORZATO, 2018).

Denota-se que os intitulados loteamentos fechados, embora ndo haja previséao
a nivel federal que autorize este tipo de modalidade, passaram a fazer parte da
estrutura da cidade, por meio de legislacdes dos Municipios, sem quaisquer outras
previsdes normativas. Pode-se dizer que os loteamentos fechados sdo as causas
originarias para o nascimento e normatizacdo do loteamento de acesso controlado.

Diante do rumo em que se proliferou a ocupagédo descontrolada da ordem
urbanistica brasileira, Vicente Amadei (2014, 21), demonstra que a sociedade teve de
encontrar alternativas para primar pela seguranca, buscando uma razoavel qualidade
de vida, principalmente, em nucleos urbanos com maior contingente populacional.
Nestas circunstancias, estes modelos de habitacdo mostram-se como possibilidades
posto que “embora ndo sejam ideais, sdo necessarias e, por isso, os Poderes Publicos
ndo podem ignorar, mas devem respeitar, os limites naturais do interesse publico que
Ihes cabe preservar” (AMADEI, 2014, p. 21).

A elevada demanda por empreendimentos como loteamentos fechados em
diversas cidades, passou a ser o motivo para que houvesse por parte do legislador
ordinario medidas que colocassem em pauta a problematica da informalidade
difundida por um modelo de loteamento “extralegal’, expondo a ansia por uma
normatizacao da tematica no direito urbanistico (CROMWELL,2018). De acordo com
Silva (2010, p. 349-350) ao salientar seu entendimento na andlise de uma das
propostas de legislacdo em processamento no Poder Legislativo, a respeito dos

loteamentos fechados:

Nosso pleito de uma legislacdo especial que discipline os chamados
“loteamentos fechados”, sob o0 nome de condominio urbanistico (supra n. 58)
esta sendo atendido no Projeto de Lei 3.057/2000, em tramitacdo na Camara



94

dos Deputados, que, na verdade, reformula a lei de parcelamento do solo (Lei
6.766/1979). Nao é o caso aqui de entrar em pormenores do Projeto, que
parte da premissa de que os tais “loteamentos fechados” existentes sao
ilegais mesmo, como se vé desta passagem do Relatério da Comissao de
Desenvolvimento Urbano: Quanto aos condominios urbanisticos, entende-se
gue a lei deve deixar claro sua pertinéncia ao género parcelamento do solo
urbano. N&do ha razéo para que eles ndo sejam sujeitos ao mesmo tipo de
requisitos urbanisticos e ambientais aplicaveis aos loteamentos. A auséncia
de normas especificas permite que empreendimentos sejam implantados
sem parametros adequados, pondo em risco a propria qualidade de vida nas
cidades. Por outro lado, hd empreendimentos executados na forma de
loteamento, segundo os parametros urbanisticos definidos pela Lei n. 6.766,
que tiveram seus perimetros fechados, o0 que representa uma inaceitavel
apropriacdo privada de espacos publicos (SILVA 2010, p. 349-350).

Até a publicagdo da Lein° 13.465, 11 de julho de 2017, que inseriu o loteamento
de acesso controlado no bojo das modalidades de parcelamento do solo urbano, nao
havia a previsdo em legislacdo de nivel federal acerca da possibilidade de fechar
totalmente ou ainda parcialmente os loteamentos, mesmo assim, ndo houve
resisténcia para que se espalhasse no pais o0 modelo fechado. No ambito doutrinario
gue surge a acepcao sobre o loteamento fechado, como relata Sarmento Filho (2007,

p. 24) que:

Loteamento fechado é o termo que tem sido usado, com mais frequéncia,
para diferenciar o parcelamento que se afasta do loteamento previsto na
legislacdo, na medida em que as vias de circulacio que cortam o
empreendimento tém sua utilizagdo destinada apenas aos proprietarios dos
lotes. A legislacdo federal ndo contempla essa modalidade de parcelamento
do solo urbano, que, no entanto, é uma realidade cada vez mais presente nas
cidades brasileiras, seja nos grandes centros urbanos, seja em cidades do
interior com vocacdo para veraneio, estando de tal modo arraigada na
sociedade que, as vezes, transmite-se a ideia equivocada de que tem
previsdo legal (SARMENTO FILHO, 2007, p.24).

Extrai-se que a caracteristica central do loteamento fechado para um
loteamento de forma originaria, € que todo o entorno do loteamento, ou da gleba é
fechada formando um nucleo habitacional que provoca sob um ponto de vista um
isolamento em relacdo ao contexto da cidade, ainda, pelo fato dos acessos de
circulagdo, como ruas, vias, avenidas do seu interior acaba sendo colocada apenas a
disposicéo e fruicdo dos proprietarios ali residentes.

Contudo, oportuno referir e lembrar que o responsavel pelo empreendimento
no caso a figura do loteador de forma compulsoria por meio da previsdo da lei do
parcelamento do solo, perde parcela da sua propriedade em detrimento do poder
publico municipal, isto €, ha uma transferéncia de determinada porcentagem de area,

gue passa a ser incorporada ao todo que representa a cidade. O ponto considerado
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delicado acerca dos loteamentos fechados é exatamente este, ou seja, a area que é
repassada ao municipio de forma legitima ao acervo publico, seja utilizada téo
somente por parte daqueles moradores que integram o interior dos muros.

O argumento de defesa para proceder no fechamento da extensao dos lotes &
a forma de proporcionar mais privacidade, tranquilidade e seguranca, uma
incumbéncia destinada ao poder publico que acaba por ser ineficiente, acaba por
reprimir a populacdo de circular no nucleo do loteamento, suscitando colisbes de
direitos, bem como posicionamentos divergentes por parte de juristas (CABRAL,
2020).

Bauman (1999), refere que, a cidade enquanto contexto social, pertencia a ideia
de um espaco de seguranca para os habitantes de patologias externas, porém, na
modernidade acaba por congregar medos internos, onde as pessoas passam a optar
por isolar-se em empreendimentos fechados, e, consequentemente criando fortes nos
perimetros das cidades. Entretanto, observa-se que o Loteamento de Acesso
Controlado concebido pela Lei n° 13.465 de 11 de julho de 2017, absorveu as
influéncias, suas raizes no loteamento fechado, enquanto fato juridico, independente,
dos posicionamentos contrarios ou a favoraveis (CABRAL, 2020).

No entendimento de Sarmento Filho (2018), o parcelamento do solo como
loteamento fechado consiste em um fato social, mas, isso néo significa que se
encontra legitimado na qualidade de padrdo urbanistico. Reflete um imbroglio na
ordem urbanistica, que afeta e lesa o principio da funcdo social da cidade e da
propriedade, igualmente cabivel aos considerados bens publicos. Ademais, é atitude
gue favorece uma parcela de moradores em desfavor dos outros habitantes da cidade
ainda, o mencionado autor refere que tais empreendimentos tiveram como marco
inicial a realizacdo em bairros considerados nobres para apds com o passar do tempo

ter aderéncia de outras regides, estando disponivel para outras classes sociais:

O fechamento de loteamento fere o direito dos moradores da cidade na
medida em que restringe 0 acesso a ruas, pragas, mares e areas verdes, fere
o direito de livre locomocéo, prejudica o direito fundamental de lazer e afronta
a privacidade dos cidadaos, que séo parados por segurancas contratados,
indagando-lhes o destino e vedando o acesso a bens publicos (SARMENTO
FILHO, 2018, p. 378-379).

Ainda, nesse sentido, a nivel municipal tem-se a alternativa de por meio de
legislacdo local, regulamentar e inserir diretrizes acerca do fechamento de

loteamentos, mesmo que nao exista Lei a nivel federal que fundamente a autorizacao,
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Sarmento Filho (2018), € firme em sua posic¢édo, justificando que a Unido que detém
de forma exclusiva a competéncia de legislar no que diz respeito a matéria urbanistica,
pertencendo a esfera municipal “tdo somente, promover e executar o planejamento
urbano, o que nao significa liberdade para legislar, especialmente em
desconformidade com a lei federal” (p. 379), segundo o artigo 30, | e VIl da
Constituicao Federal.

Nesse quadro, sobrevém a Lei Federal n°13.465 de 11 de julho de 2017,
oriunda da transformacéo de uma Medida Provisoria de n° 759 de 22 de dezembro de
2016, que regulamentou, juntamente com outras, e abrangeu matérias no tocante a
regularizacdo fundiéria urbana e rural, assim como alterou a Lei n° 6.766 de 19 de
dezembro de 1979, introduzindo a figura do loteamento de acesso controlado, como
também foi responsavel por modificar outras legislagdes.

Anteriormente a promulgacéo da Lei n° 13.465 de 11 de julho de 2017, ndo
havia previsdao em legislacdo federal da possibilidade de fechar o entorno de um
loteamento e consequentemente instituir um controle de acesso, a configuracdo como
loteamento fechado perdurou, assim como manteve sua existéncia por longo
transcurso de tempo sem amparo algum: “a legislacao federal ndo contempla essa
modalidade de parcelamento do solo urbano, que, no entanto, € uma realidade cada
vez mais presente nas cidades brasileiras, demonstrando que a modalidade carecia
de suporte legal” (SARMENTO FILHO, 2007, p.24).

A figura juridica do loteamento de acesso controlado, veio a ser integrada no
sistema juridico brasileiro por via da Lei n°13.465/2017, no artigo 78 que modificou a
Lei n°6.766/79 (parcelamento do solo urbano) e foi responsavel por inserir o paragrafo
8° junto ao artigo 2° com o seguinte conteudo: “constitui loteamento de acesso
controlado a modalidade de loteamento, definida nos termos do §1° deste artigo, cujo
controle de acesso sera regulamentado por ato do poder publico Municipal, sendo
vedado o impedimento de acesso a pedestres ou a condutores de veiculos, ndo
residentes, devidamente identificados ou cadastrados”.

Percebe-se que como modificagéo inicial, deu-se na terminologia aplicada ao
empreendimento, tendo em vista que anteriormente pela doutrina foi se consolidando
a nomenclatura de loteamento fechado e, agora evoluiu para um conceito de
Loteamento de Acesso Controlado vindo a mesclar a possibilidade de fechar o
perimetro, porém, inovando quanto a vedacgado de impedimento daqueles integrantes

da cidade que ndo compdem o ndcleo habitacional, mediante cadastro e identificacéo.
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Cumpre salientar que tal inovacdo nasce e decorre de uma necessidade de
proporcionar uma previsao legislativa aos considerados “loteamentos fechados”, ja
que até entdo a Lei n°6.766 de 19 de dezembro de 1979 era omissa. Em vista disso,
Oliveira (2017, p.13) assinala:

E que a Lei 13.465/2017 adicionou o § 8° ao art. 2° da Lei 6.766/79 para criar
a figura do “loteamento de acesso controlado”, que pode ser utilizada para
respaldar a dindmica de loteamentos fechados, assim entendidos aqueles
que, por qualquer meio (muros, portarias etc.), restringem o acesso de
terceiros a regido loteada (OLIVEIRA, 2017, P.13).

A nova legislagéo buscou oferecer uma regulamentacéo por intermédio de uma
modalidade assemelhada. Kimpel e Borgarelli (2017, s/p), relatam que: “essa
situacdo carecia de verdadeira juridicidade. A lei 13.465/17 inova ao apresentar a
figura aproximada: loteamento de acesso controlado. O proprio nome escolhido pelo
legislador ja deixa claro que o cerne do regramento esta no bloqueio/acesso ao local
do loteamento”.

Verifica-se que o paragrafo oitavo do artigo 2° da Lei do Parcelamento do Solo
expressamente elegeu o loteamento de acesso controlado como uma modalidade de
parcelamento do solo urbano. Nesta formacao de empreendimento, sdo instauradas,
via de regra, portarias e de acordo com o caso, sdo construidos muros na
circunscricdo de suas divisas, como forma de possibilitar o controle daquelas pessoas
gue adentram ao empreendimento e que nao fazem parte do nucleo residencial. O
controle de ingresso dessa modalidade de loteamento sera disciplinado por meio de
ato do Poder Publico Municipal, porém, ndo podera haver impedimento de acesso aos
cidaddos e consequentemente aos veiculos dagueles que ndo sdo moradores, sob a
condicdo de que eles sejam adequadamente identificados e cadastrados
(BALDISSERA E TREMARIN, 2019).

Observa-se que com isso surge uma espécie de restricdo a utilizacéo de forma
livre daqueles bens que séo considerados publicos, ja que o entorno de toda extensao
do loteamento acaba sendo murado ou cercado, proporcionando uma melhor
condicao de vida aos seus residentes. Nesta logica, constata-se uma particularidade,
tendo em vista que o Poder Publico Municipal que autoriza que tais bens que se
enquadrem como de uso comum do povo, ou seja, logradouros, pragas, vias de
circulacdo e outros bens publicos, disponham da condicdo de acesso controlado
(SCORZATO, 2018).
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A vista disso, conservava-se determinados posicionamentos em que na
hipotese de autorizacdo para edificacdo de Loteamentos considerados de Acesso
Controlado, ndo havendo progndstico legislativo federal, se configuraria ofensa a
ordem constitucional em razao da competéncia instituida pela Unido para a confeccao
de diretrizes gerais. Nesta questdo especifica, vai ao encontro do raciocinio do
doutrinador Sarmento Filho, que tinha como entendimento que a legislacdo do
municipio ndo poderia instituir nova modalidade de parcelamento do solo urbano, da
mesma maneira que infringe o sistema de divisdo de competéncias em matéria
legislativa conforme determina a Constituicdo Federal, ainda, se desenha ilegal pelo
fato de divergir da legislacdo federal (SCORZATO, 2018). O doutrinador assim
explica:

Assim, ndo pode o Municipio, fraudando a Lei Federal e, por vezes, as
Constitui¢des, permitir o fechamento de ruas e loteamentos em beneficio do
particular, ao menos nos termos em que vem sendo feito nos casos de
fechamentos de loteamentos. Caso contrario, ndo teria qualquer sentido
transferir ao poder publico a propriedade desses bens e, ato continuo,
desafeta-los, fazendo tabula rasa da Lei de parcelamento de solo
(SARMENTO FILHO, 2012, p. 48).

A normativa do Parcelamento do Solo Urbano era omissa no que diz respeito
a probabilidade de o Poder Publico Municipal anuir com o fechamento do entorno dos
loteamentos, contudo, a doutrina ja vislumbrava essa viabilidade, utilizando como
fundamento a concesséo de direito real de uso de terrenos publicos, prevista através
do artigo 7°, caput, do Decreto-Lei n°271 de 1967 (antiga lei de loteamentos urbanos).
Como a Lei do Parcelamento do Solo Urbano nao revogou claramente esse
dispositivo, para o entendimento de parte da doutrina, o Municipio teria a possibilidade
de conceder a desafetacdo de uso comum de logradouros publicos e apds executar a
afetacdo para uso especial dos residentes do loteamento (CUSTODIO, 2017).

Porém, conforme ja pincelado no capitulo anterior, a Constituicdo Federal
concedeu a competéncia ao Municipio de “promover, no que couber, adequado
ordenamento territorial, mediante planejamento e controle do uso, do parcelamento e
da ocupagao do solo urbano”, conforme o artigo 30, inciso VIIl. Depreende-se que
entdo, os Loteamentos na modalidade de Acesso Controlado, também incluido na
legislacdo como uma forma de parcelamento do solo urbano, a sistematizacao desta
configuracdo de empreendimento esta amparada pela competéncia que foi atribuida
ao Poder Publico Municipal.
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Sobre a possibilidade de Lei Municipal distinta, ou seja, que n&do esteja contida
no Plano Diretor, que disponha e regule o ordenamento urbano, o Supremo Tribunal
Federal na andlise de Recurso Extraordinario n. 607.940 do Distrito Federal®, tendo
como Relator o Ministro Teori Zavascki, firmou entendimento de que néo ha violagéo

constitucional, conforme exposto:

[...] nem toda a matéria urbanistica deve estar necessariamente contida
nesse Plano, cujo conteldo material ndo tem delimitacdo objetivamente
estanque no texto constitucional. Tanto no caput, quanto nos dois paragrafos
subsequentes do artigo 182, a Constituicdo utiliza locucbes dotadas de
significativo grau de indeterminabilidade semaéntica para se referir ao
conteudo do plano diretor, tais como “diretrizes gerais” (caput), “instrumento
basico” (§ 1°) e “exigéncias fundamentais de ordenagédo”. Essa
indeterminacdo conceitual abre espaco a legitimos preenchimentos
valorativos que, sem comprometimento do nicleo normativo essencial,
atendam circunstancias especiais de espaco e de tempo. Decerto, 0s
preceitos em questdo determinam seja o plano diretor instrumento basico,
geral e fundamental da politica de desenvolvimento e expansédo urbana. Isso
significa que o plano ha de possuir um certo grau de universalidade na
percepcdo dos espagos habitaveis da cidade, principio de inteireza sem o
qual ficaria ele inapto para fins a que deve servir, de construir um
planejamento coeso do desenvolvimento e da expanséo distrital. Contudo,
isso ndo conduz, necessariamente, a conclusdo de que todas as formas de
parcelamento, uso ou ocupacdo do solo devam estar inteiramente
disciplinadas pela Lei do Plano Diretor. H4 determinados modos de
aproveitamento do solo urbano que, pelas suas singularidades, podem,
legitimamente, receber disciplina juridica autbnoma (DANTAS, 2018, s/p).

A Suprema Corte entendeu que o artigo 182 da Constituicdo Federal indica que
a politica de desenvolvimento urbano tratara sobre as orientacdes gerais definidas no
plano diretor; que apresentara aquelas determinacfes imprescindiveis para que haja
o cumprimento da funcdo social da propriedade urbana e da ordenacdo da
cidade. Nessa circunstancia, interpretam que ndo se constata nenhuma objecao
constitucional no caso do poder publico municipal por meio de legislacdo esparsa,
possam tratar acerca de projetos especificos quanto ao ordenamento urbanistico
local, com a condigédo de que esteja em consonancia com o plano diretor. Isto posto,
a Administracdo Publica Municipal tem autonomia para proceder na autorizacao
desses empreendimentos seja em face do plano diretor, seja por meio de leis
adjacentes (DANTAS, 2018).

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso extraordinario n°® 607.940/DF. Recorrente: Ministério
Publico do Distrito Federal e Territorios. Recorrido: Distrito Federal e Camara Legislativa do Distrito
Federal. Relator: Min. Teori Zavascki. Brasilia, 29 de outubro de 2015. Portal do Supremo Tribunal
Federal, Pesquisa de Jurisprudéncia, Brasilia, 26 fev. 2016. Disponivel em: . Acesso em:
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Em razdo da inércia de regulamentacdo, os loteamentos derivados dessas
caracteristicas, foram sendo incorporados ao mercado imobiliario e também pelo
corpo social, transformando-se em uma realidade na qual ficou dificil de ignorar, por
se proliferarem em véarias cidades brasileiras. No cenario das praxis, a formacéo de
empreendimentos desta estirpe se concretiza por alicerces das regras gerais da Lei
do Parcelamento do Solo conjugada com leis municipais e avalizagcdo de ato
administrativo da esfera publica municipal, podendo ser empregado como
instrumentos, a permissao, concessao ou autorizacdo para o uso das areas publicas
por parte do ambito privado (TUTIKIAN; TIMM; PAIVA, 2010).

A vista disso, os donos dos imoveis, por meio de regulamento que é averbado
conjuntamente com a matricula do loteamento, sdo compelidos a auxiliar nas
despesas resultantes da manutencdo e preservacdo dos espacos, bem como os
equipamentos publicos que veiculam ao uso restrito por meio de contrato
administrativo de concessdo entre o Poder Publico Municipal e uma associacdo
elaborada para esta finalidade. Quanto a autorizacdo do loteamento de acesso
controlado, ndo existem diferencas do loteamento comum, ocorre apenas o
complemento de algumas exigéncias. Silva Filho, (1999) relata acerca das

caracteristicas do loteamento “fechado", quais sejam:

a) E aprovado exatamente como um loteamento comum; b) Os lotes s&o
de exclusiva propriedade dos adquirentes, que nele construirdo da forma
que lhes prouver, respeitados os requisitos municipais; c) Os lotes sdo
tributados individualmente; d) O perimetro da gleba é fechado por
autorizacdo municipal, sendo que o acesso é efetuado por entrada
submetida a controle; e) A Prefeitura Municipal, no ato de aprovacéo do
loteamento, outorga a concessao de uso aos proprietarios procedida de
Lei; f) O loteador deve apresentar minuta do regulamento de uso e
manuten¢do dos equipamentos comunitarios, obrigando-se, a partir de
cada venda, fazer constar nas escrituras de compra e venda ou mesmo
no contrato de compra e venda, a obrigacdo do adquirente contribuir para
a manutencéo e assinar o regulamento (SILVA FILHO, 1999, p.14).

Acrescenta-se a estes aspectos ainda, a alteracao introduzida pela 13.465 de
11 de julho de 2017, na lei do parcelamento urbano que condiz com a proibicdo de
impedimento daquelas pessoas que ndao se enquadram como residentes poderem
acessar e transitar no loteamento, desde que cadastradas ou identificadas
(SCAVONE JUNIOR, 2020). Esclarece ainda este autor, que esta Ultima caracteristica
se estende aqueles loteamentos existentes, principalmente pelo fato da norma ser

considerada “de ordem publica que busca disciplinar a utilizacdo de bens de uso



101

comum do povo. Ainda que tenham sido objeto de desafetacdo, trata-se de
regramento ao uso especial constante de lei especial” (SCAVONE JUNIOR, 2020, p.
289).

Entdo, o loteamento fechado, devido a divisdo dos lotes e realizado o registro
do empreendimento pelo responsavel, acontece o cercamento da gleba,
demonstrando o confinamento dos proprietarios dentro do perimetro de tal area,
surgindo uma infraestrutura urbana restrita aos donos dos lotes. A contribuicdo de
servicos, que anteriormente faria parte do setor publico, passa a ser de
responsabilidade e atribuicdo dos moradores, que tém seus interesses outorgados as
associagdes que sao criadas e destinadas a este fim.

O que se extrai disso, € que 0s espacos urbanos destinados ao uso comum do
povo agregados ao Municipio, exigido pela Legislacdo do Parcelamento do Solo
Urbano, transfere-se para a posse dos moradores e proprietarios dos lotes. Quanto a
celeuma envolvendo a constitucionalidade ou ndo da cobrangca associativa
compulséria daqueles moradores dessas configuracdes de loteamento, que visam o
custeio daqueles servicos que séo realizados pela administracdo imobiliaria através
da associacdo de moradores, oportunamente, no proximo topico, abordar-se-a sobre
0 assunto.

No que concerne ao loteamento na modalidade de controle de acesso, extrai-
se que este controle se sujeita a ato administrativo do poder publico municipal,
formalmente a redacédo dada pela nova legislacdo outorgou ao Municipio a atribuicédo
de regulamentar e estipular a forma, as condicbes que deve se controlar a
transitabilidade do loteamento (OLIVEIRA, 2017, p. 13). Ao analisar a nova
modalidade inserida, percebe-se claramente a possibilidade de efetuar o fechamento
no entorno do perimetro, da mesma forma o ingresso aos espacos do
empreendimento se dar& por controle de acesso, a depender do que sera determinado
pelo Municipio (CROMWELL,2018).

Entretanto, aqui precisa-se de muita atencédo, o legislador optou por
expressamente assinalar que é proibido obstruir a entrada de pessoas que ndo sao
moradores, tanto de condutores como de pedestres desde que n&do sejam
identificados. N&o podera existir qualquer dbice em relagcéo a terceiros de transitar,
circular, nessa direcao Oliveira (2017, p. 14), assinala: “o que o art. 2°, § 8°, da Lei n°®
6.766/79 deixou claro é que jamais podera ser bloqueado o acesso de veiculo algum

ou de pessoa alguma, se o condutor ou 0 pedestre se identificar e autorizar o seu
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cadastramento”. Validando esse entendimento, esclarece Mario do Carmo Ricalde
(2018, p.163):

Ha o interesse publico de impedir a feudalizacdo das cidades e o
atordoamento do fluxo de veiculos e de pessoas por conta de bloqueios
indevidos a circulacéo em vias publicas. Lembre-se de que, no loteamento de
acesso controlado, as vias de circulacdo sdo bens publicos municipais, o que
justifica o direito de qualquer pessoa devidamente identificada circular através
delas (RICALDE, 2018, p.163).

Além disso, ressaltou a afirmacdo referente a questdo da competéncia
constitucional atribuida ao ente municipal de ser o responsavel por proferir a anuéncia
da instituicdo desta modalidade de parcelamento do solo urbano. Dentre as principais
novidades em que a Lei 13.465 de 11 de julho de 2017 trouxe e que detém importancia
nesta tematica, um instrumento juridico que legitima o fechamento do entorno do
loteamento (lembrando da ressalva de vedacao ao impedimento de acesso dos nao
residentes) por meio de “ato do Poder Publico Municipal”’, o que consequentemente
resulta na desnecessidade de uma legislacdo municipal antecedente (SCORZATO,
2018).

Convém lembrar que os loteamentos apresentam grande relevancia ja que
como forma de parcelar o solo urbano, possuem a missao de organizacao territorial
nas cidades, que para obter a outorga municipal passa a ser condicionada a
transferéncia de espacos para o0 poder publico. Em um viés interpretativo,
compreende-se que a lei especificamente no que se refere a defesa do acesso as vias
e logradouros publicos internos do empreendimento por parte dos demais
participantes da cidade, tais diretrizes inovam no sentido de demonstrar os interesses
e 0 bem-estar de toda a coletividade, para que também possam transitar nesses
ambientes jA& que tem por sua origem abranger conteddo coletivo
(CROMWELL,2018).

Acredita-se que a intencdo do legislador foi tentar reparar as celeumas dos
considerados “loteamentos fechados”, no que concerne aqueles espacos que sao
considerados areas publicas que eram usufruidas somente por residentes, excluindo
a possibilidade de circulagdo dos demais participantes da cidade. Silva (2010, p.350),
mantém uma postura critica sobre o fechamento do entorno de loteamentos que séo

subordinados e condicionados a aprovacao conforme as diretrizes da Lei 6.766, de 19
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de dezembro de 1979, ainda, ressalta: “representa uma inaceitavel apropriacao
privada de espacos publicos”.

De fato, por todo este contexto os antigos loteamentos fechados, ao ser
conivente com o impedimento de acesso a terceiros, se traduz em uma antinomia
entre a lei do parcelamento do solo urbano, que imp&e a reserva de areas publicas
para o dominio do municipio como condi¢cdo para efetivacdo do loteamento, e em
contrapartida apos ocorrer o fechamento do perimetro, sendo convertido em proveito
exclusivo apenas dos residentes.

Oportuno abordar, ainda que de forma superficial, que a modalidade do
loteamento de acesso controlado ndo se confunde com os intitulados condominios de
lotes, porque no primeiro os imoveis do loteamento sdo considerados autbnomos, isto
€, sem ter 0 aspecto condominial e as “areas comuns” continuam sendo classificadas

como publicas, nesse sentido aduz Oliveira (2017, p.13):

O loteamento de acesso controlado nada mais é do que um parcelamento de
gue resultem lotes sob a forma de imo6veis autbnomos (e ndo como unidades
condominiais), com a possibilidade de serem instaladas portarias nas ruas
com o objetivo de controlar o acesso de veiculos e de pessoas (OLIVEIRA,
2017, p.13).

Cada um desses empreendimentos apresenta caracteristicas especificas. No
caso dos condominios eles séo regulamentados pela Lei 4591 de 16 de dezembro e
1964, isto é, o condominio ndo € modalidade de parcelamento do solo, tendo em vista
que sdo mantidas as caracteristicas que compde a gleba inicial, representado por uma
universalidade que possuem areas comuns e privativas, sendo ambas consideradas
de propriedade dos condéminos. Em relacdo ao loteamento, a gleba original cede
espaco a outros varios lotes independentes e aqueles espacos livres, dos quais se
inserem as vias e equipamentos publicos, passam a integrar o dominio do poder
publico municipal. No caso do loteamento fechado ou de acesso controlado “ndo ha
propriedade comum como nos condominios, mas sim uma autorizacao de fechamento
e prestagao de servigos com exclusividade” (GAVIOLI; POLLI, 2019, p.03).

Verifica-se que a dimensado conferida pela Lei responsavel por inserir a nova
modalidade de parcelamento do solo, favorece a implantagdo nos Municipios do
Loteamento de Acesso Controlado, uma vez que a Lei Federal expressamente
autoriza (SCORZATO, 2018). Outrossim, mesmo que a modalidade de acesso

controlado passe a constar de forma genérica em lei juridica autbnoma municipal e
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nos planos diretores, prevendo a sua autorizacdo, € primordial que exista uma
verificagdo prévia da sua exequibilidade por parte da Administracéo publica, tendo em
vista a presenca de peculiaridades diferentes em cada regiéo.

Nessa linha de raciocinio, acredita-se ser o mais correto, que no momento da
postulagcdo ao Municipio para aprovar o projeto do loteamento, o loteador precisa
deixar claro e sinalizar que se trata de empreendimento com carater de acesso
controlado. Constatada a viabilidade de “empreendimentos dessa natureza naquele
determinado local, cabe ao Municipio regulamentar o controle de acesso”.
(SCORZATO, 2018, p.106). Mostra-se que também na etapa material de requerer o
Loteamento, especificando a modalidade de acesso controlado, o loteador
antecipadamente tera de informar as formas de utilizacdo, manutencao e preservacao
daqueles espacos destinados aos equipamentos comunitarios (VIANA, 1991).

Viana (1991, p.52):

E compreensivel que assim seja porque essa modalidade de loteamento
desagua em um complexo de direitos, obrigacdes e deveres proprios e
especificos. Mister equacionar o procedimento relativo a manutencdo das
vias de comunicagdo, ruas, pracas, rede elétrica e de iluminacao,
pavimentacao, rede de agua e esgoto, telefone, etc. Indispensavel saber a
respeito do uso dos espacos livres, a forma de coleta de lixo, o critério de
participacdo em tais servicos e sua manutencao, [...]" (VIANA, 1991, p. 52).

Em relacdo a expansdo desta configuracdo de empreendimentos que tém a
sua circunscricdo fechada e os motivos predominantes para sua adesao, estédo
apoiados a preocupacdo com a violéncia e a inaplicabilidade, bem como a
precariedade de servicos considerados basicos que devem ser ofertados pela
Administracdo Publica. E, embora todas as controvérsias que pairam sobre essa
matéria, com o advento da Lei n°13.465 de 11 de julho de 2017, se trouxe um eixo de
sustentacdo para buscar conferir juridicidade para esses modelos de expansao
urbana (SCORZATO, 2018).

A posicdo daqueles que sao favoraveis a viabilidade do fechamento dos
loteamentos, tem a ideia de que essa forma de empreendimento acarreta na
valorizagdo urbanistica, proporcionando segurangca aos moradores e
consequentemente como resultado tem-se um aperfeicoamento na qualidade de vida.
Esta argumentacdo € realizada pelo doutrinador Amadei (2014), pois, no seu
entendimento a validade e legitimidade do parcelamento do solo no formato de
loteamento fechado sobrevém da evolugcdo de um novo padrdo de espaco urbano,

mencionando que é necessario caminhar, bem como absorver uma revisdo acerca da
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tematica, nas mais variadas esferas (juridica, urbanistica, sociolégica e académica)
‘quando acompanhado de regramento, planejamento e controle pelos o&rgaos
publicos” Amadei (2014, p.20-21):

Embora realmente se recomende que o legislador federal, discipline a figura
do “loteamento fechado”, para espantar interpretacées divergentes que ainda
ha sobre o tema, impdem-se reconhecer a legalidade dos “loteamentos
fechados”, abstracdo a lei federal, quando houver regular aprovagao,
lastreada em Lei Municipal urbanistica que disponha sobre a matéria. Tudo,
em respeito a autonomia Municipal, observada a peculiaridade do controle
(ndo impedimento) de acesso, que ndo ofende o principio de liberdade de
locomogdo. E isso, especialmente considerando os empreendimentos
planejados, aprovados e implantados sob esse novo modelo urbanistico, no
gual se opera a afetacdo e incorporagdo das vias e areas publicas ao dominio
Municipal, sob esse molde especial (de acesso controlado), conhecido por
“‘loteamento fechado”, desde sua origem. (AMADEI; AMADEI, 2014, p. 20-
21).

Denota-se a partir desta perspectiva que ha mecanismos juridicos
capazes de dar suporte aos loteamentos fechados, na condi¢cdo de existéncia de lei
municipal que contemple assuntos urbanisticos e insira 0 tema neste contexto,
estabelecendo diretrizes para a sua aprovacdo perante a Administracdo Publica e
desde que ndo se tenha o fechamento completo do empreendimento, somente 0
controle de acesso, com o propésito de ndo afrontar o direito de locomocgédo (CABRAL,
2020) P.64 Nesse sentido, Mukai (2004 apud SARMENTO FILHO, 2007), também
justifica sua interpretacdo no sentido de que por meio de legislacdo e autorizacéo
municipal, existe a possibilidade de implantagdo dos loteamentos fechados, ainda,
sustentar ser a concessédo do direito real de uso o mecanismo administrativo
adequado para obtencdo do consentimento com o fechamento do perimetro,

igualmente, dispondo sobre as regulamentacdes e manutencao deste espaco urbano.

Vale ressaltar que é possivel, ainda, a idealiza¢@o de loteamentos fechados
com a interferéncia municipal. Tratar-se-a de um loteamento comum, sujeito
as regras superiores da Lei n.° 6.766/79, mas cujas vias de comunicacédo e
espacos livres sejam objeto de fechamento mediante lei municipal, que ao
mesmo tempo autorizara o Executivo a outorgar a concessao do direito real
de uso a sociedade formada pelos adquirentes dos lotes, mediante
instrumento publico ou particular, onde deverdo constar obrigacdes da
sociedade visando o fechamento do loteamento e a implantagédo de portaria
de acesso, urbanizacdo e conservacdo das vias e pracas, manutencdo do
servico de limpeza, permissdo e facilitacdo da fiscalizacdo dos agentes
publicos municipais, com a possibilidade de rescisdo da concessédo em caso
de desvirtuamento das condigbes pactuadas. (MUKAI, 2004 apud
SARMENTO FILHO, 2007, p. 30- 31).
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Simplificando as alegacfes de defesa para o parcelamento do solo urbano, na
forma de loteamento fechado tém-se primeiro: 0 aspecto da seguranca publica, da
qualidade de vida, assim como retirar e exonerar do poder publico a responsabilidade
de ter que manter a manutencao dos espacos publicos, ja que aqueles existentes no
interior do loteamento terdo de ser mantidos e conservados pelos seus habitantes, em
consequéncia da outorga de utilizagdo exclusiva. Segundo: a competéncia atribuida
ao municipio de legislar sobre o interesse local e conceder tal autorizacdo (CABRAL,
2020). Por outro lado, condensando os fundamentos contrarios a modalidade do
loteamento fechado tém-se como os principais: afronta da liberdade de locomocgéo,
previsto como principio constitucional, conforme o artigo 5°, inciso XV, da Constituicdo
Federal, ao direito a cidade tendo em vista a possibilidade de segregacdo dos
segmentos sociais (CABRAL, 2020).

No momento atual, ha inexisténcia de uma normativa a nivel federal que
conceda validacdo em um cenério de fechamento de loteamento na sua totalidade. A
recente modalidade de loteamento que tem seu entorno fechado com o Acesso
Controlado, representa uma modificacdo juridica ocasionada através da Lei Federal
n° 13.465 de 11 de julho de 2017. Recepcionou o detalhe da inviabilidade juridica de
fechamento integral dos loteamentos, dispondo como quesito de exequibilidade
juridica somente o fechamento, desde que ndo haja a proibicdo de acesso da
coletividade no perimetro do empreendimento. Contudo, observa-se que esta nova
figura juridica de loteamento € imprescindivel que haja um regimento especifico,
porque se assim ndo for, provavelmente sera possivel mascarar loteamentos que
sejam completamente fechados (CABRAL, 2020). Por mais que houvesse amparo em
razdo da competéncia constitucional conferida ao ente Municipal, para regulamentar
matéria sobre o solo urbano, muitos questionamentos se desenvolveram com o passar
do tempo, como é o caso do instrumento apropriado para conferir a esfera privada o
uso reservado dos bens publicos (SCORZATO, 2018).

Diante de tantas controvérsias que pairam sobre a Lei n°13.465 de 11 de julho
de 2017, tem-se a sua constitucionalidade sendo objeto de questionamento de forma

integral, por meio da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°5771% no Supremo

4 BRASIL. Agdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 5771/DF. Supremo Tribunal Federal, Tribunal
Pleno. Rel. Ministro Luiz Fux. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5255150. Acesso em: 03 de outubro de 2022.
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Tribunal Federal, proposta pela Procuradoria Geral da Republica. A relatoria da acao
encontra-se a cargo do Ministro Luiz Fux, que admitiu o procedimento do artigo 12 da
Lei que regula o processo, bem como o julgamento de acdes diretas de
inconstitucionalidade (Lei n° 9.868, de 10 de novembro de 1999), ou seja,
posteriormente ao rito de tramitacéo seré levada a julgamento, em razao da relevancia

e abrangéncia da temética para a ordem social (CROMWELL,2018).

4.2 A competéncia Municipal da concessdo de uso exclusivo de area

publica através do instituto da desafetagao.

A figura do Loteamento de Acesso Controlado, esta submetida assim como
deve estar em conformidade com as instru¢des gerais da Lei do Parcelamento do Solo
Urbano e com as diretrizes do Estatuto da Cidade. Como ja visto anteriormente, no
caso dos Loteamentos tem-se em seu procedimento e planejamento a abertura de
novas vias que sdo destinadas a circulacdo, assim como a previsdo de espacos
destinados aos logradouros publicos. No que compete a estes elementos eles séo
transportados para o dominio do Poder Publico Municipal, fazendo parte integrante de
seus bens.

Entdo, neste raciocinio para que a Administracdo Publica possa executar e
disponibilizar seus servigos a coletividade, aqueles considerados mais basilares ao
convivio em cidadania, a utilizacdo de seus bens para que estes cumpram as suas
atribuicdes administrativas (CROMWELL, 2018). A Administragcdo Publica representa
um complexo de direitos e bens fundamentais para exercer as funcdes
administrativas. Tais bens, que compdem a Administracdo Publica, podem ser
configurados como bens publicos, ou seja, que se qualificam como tipicos ao Poder
Publico (JUSTEN FILHO, 2014, p. 266).

Nesse sentido, o patrimbnio publico tem como estrutura os bens que
independente da natureza e categoria, representem relevancia para a Administragéo
e para a populagdo. Os bens neste contexto ganham conceitos, categorizagao e
também finalidades legais conforme suas serventias, para que deste modo se dé a
adequada administracéo, alienacdo e ainda seu correto uso Meirelles (2008, p. 636)

Acerca dos bens publicos Mello (2013, p. 929), aduz:
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Bens publicos sdo todos os bens que pertencem as pessoas juridicas de
Direito Publico, isto é, Unido, Estados, Distrito Federal, Municipios,
respectivas autarquias e fundacdes de Direito Publico (estas Ultimas, alias,
ndo passam de autarquias designadas pela base estrutural que possuem),
bem como os que, embora ndo pertencentes a tais pessoas, estejam afetados
a prestacao de um servico publico (MELLO, 2013, p. 929).

Em continuidade compreende-se como bens publicos, aqueles que estdo sob
o dominio de um ente estatal, indo ao encontro com o que dispde o artigo 98 do Cédigo
Civil: “s&o publicos os bens do dominio nacional pertencentes as pessoas juridicas de
direito publico interno; todos os outros sédo particulares, seja qual for a pessoa a que
pertencerem” (BRASIL, 2002).

Visualiza-se que tais modalidades de bens estdo amparadas por meio de
regramentos proprios do direito publico, ja que tem por base o interesse publico, fator
preponderante no que se refere a tais bens, em conjunto com os objetivos que se
destinam. Neste diapaséao, tem-se que 0s bens publicos se agregam ao acervo publico
de diferentes formas, como o que aqui merece destaque a aquisicdo em virtude de lei,
onde nos loteamentos possuem uma parcela de area que lhe é atribuida destinacéo

publica. Meirelles (2016, p. 663) esclarece:

O Estado, no desempenho normal de sua administracéo, adquire bens de
toda espécie e os incorpora ao patrimonio publico para a realizacao de seus
fins. Essas aquisicbes ou séo feitas contratualmente, pelos instrumentos
comuns do Direito Privado, sob a forma de compra, permuta, doacéo, dacao
em pagamento, ou se realizam compulsoriamente, por desapropriagdo ou
adjudicacdo em execucéo de sentenca, ou, ainda, se efetivam por forca da
lei, na destinag@o de areas publicas nos loteamentos e na concesséo de
dominio de terras devolutas (MEIRELLES, 2016, P.663).

Em termos de previsdo a nivel de legislacédo federal deixa claro que no caso
dos loteamentos, aquelas areas consideradas publicas serdo reservadas ao dominio
do poder publico municipal. Em um capitulo especifico da Lei do Parcelamento do solo
urbano, tratou-se sobre os aspectos de regulamentacdo do projeto de loteamento®,

5 Art. 92 Orientado pelo tracado e diretrizes oficiais, quando houver, o projeto, contendo desenhos,
memorial descritivo e cronograma de execucao das obras com duracdo maxima de quatro anos, sera
apresentado a Prefeitura Municipal, ou ao Distrito Federal, quando for o caso, acompanhado de certiddo
atualizada da matricula da gleba, expedida pelo Cartério de Registro de Imébveis competente, de
certiddo negativa de tributos municipais e do competente instrumento de garantia, ressalvado o
disposto no § 4° do art. 18. (Redacao dada pela Lei n® 9.785, de 1999). Il - o sistema de vias com a
respectiva hierarquia; (...) IV - os perfis longitudinais e transversais de todas as vias de circulagéo e
pracas; § 22 - O memorial descritivo devera conter, obrigatoriamente, pelo menos: (...) lll - a indicacéo
das areas publicas que passarao ao dominio do municipio no ato de registro do loteamento; IV - a
enumeracgédo dos equipamentos urbanos, comunitarios e dos servigos publicos ou de utilidade publica,
ja existentes no loteamento e adjacéncias.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9785.htm#art3
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sendo possivel constatar que o loteamento produz impactos em prol da populacao,
visto que as &reas que passam a integrar o patriménio do municipio possuem func¢des
relevantes, sendo colocadas a disposicdo da coletividade, como no caso dos
equipamentos publicos, espacos livres, areas de lazer, locais que possam atender
edificios publicos (CROMWELL, 2018). Como se sabe, conforme preconiza a diretriz
do artigo 99 do Cadigo Civil brasileiro, ha trés modalidades de bens publicos, que séo

agueles de uso comum do povo, de uso especial e por ultimo os dominicais.

Art. 99. Sao bens publicos:

| - os de uso comum do povo, tais como rios, mares, estradas, ruas e pracas;
Il - os de uso especial, tais como edificios ou terrenos destinados a servico
ou estabelecimento da administracdo federal, estadual, territorial ou
municipal, inclusive os de suas autarquias;

lll - os dominicais, que constituem o patriménio das pessoas juridicas de
direito publico, como objeto de direito pessoal, ou real, de cada uma dessas
entidades.

Os denominados bens de uso comum do povo tém como finalidade
disponibilizar esses bens para que a populacdo de modo geral possa usufruir, neste
caso, em principio ndo existe um prévio consentimento por parte do poder publico, a
sua utilizacdo se da normalmente. Contudo, cabe referir que pode ter ocasifes em
gue a Administracdo Publica autorize o uso de bens publicos a particulares. No que
tange aos bens considerados de uso especial, pode-se dizer que sao bens que
compreendem de atender os servigcos publicos pela Administracao publica, tendo a
funcdo de atender o interesse publico (SCHREIBER, 2019). Para que se possa utilizar
de forma especial o bem publico, exige-se a declara¢do da administracéo publica por
meio de um instrumento juridico que tenha validade especifica para regimentar seus
efeitos. Para isso, existem formas das quais sdo exteriorizadas e formalizadas a
autorizacdo estatal para disponibilizar o bem publico especial, podem se dar por
autorizacdo de uso, concessédo de uso, concessdo de uso especial para fins de
moradia, cessdo de uso ou ainda, concessao de direito real de uso (CARVALHO,
2015).

Ja em relacdo aos bens dominicais ndo se configuram como sendo de
destinacao publica, quer dizer, por estarem ligados a pessoa juridica de direito publico,
caracterizam-se como bens publicos, contudo, a peculiaridade nesta modalidade é
gue estes bens dominicais podem ser alienados (CARVALHO, 2015). Cretella Junior,

(1969) aborda acerca dos bens publicos, seus usos e destinacoes:
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Ao contrario dos bens de uso comum, em que a regra € 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 usudrios que preenchamos requisitos estabelecidos para a referida
outorga privilegiada. A concessao de uso € o contrato administrativo pelo
gual o Poder Publico atribui a utilizagcao exclusiva de um bem do seu dominio
a particular, para que o explore segundo sua destinacdo especifica. (...) a
concessdo pode ser remunerada ou gratuita, por tempo certo ou
indeterminado, mas devera sempre ser precedida de autorizacao legal. (...)
Na concesséo de uso, como de resto, em todo contrato administrativo,
prevalece o interesse publico sobre o particular razéo pela qual é admitida a
alteracdo de clausulas regulamentares do ajuste e até mesmo sua rescisao
antecipada, mediante composicdo dos prejuizos, quando houver motivo
relevante para tanto (CRETELLA JUNIOR, 1969, p.73).

A classe destinada aos bens de uso comum do povo, tem uma peculiaridade
especifica, ja que por abranger o meio ambiente e o espaco urbano, apresenta-se
como um elemento primordial para realizar determinadas funcfes sociais na cidade,
em beneficio de seus habitantes, em razao disso Sarmento Filho (2007, p. 50)
esclarece seu ponto de vista que ao “transformar parte da gleba particular em area
publica é providéncia vital para o bom funcionamento da cidade”.

Nessa ldgica, aqueles bens publicos angariados pela Administracdo Publica,
com a instituicdo e a execucdo de um projeto de loteamento urbano detém uma
afetacdo propria que se correlaciona com o interesse publico caracteristico do
Municipio no momento de realizar a aprovacao do planejamento da extensao loteada,
nao sendo verossimil que o alcance e a utilizacao destes recintos ndo sejam ofertados
a toda coletividade (CROMWELL, 2018). Cretella Janior, (1969), traz do direito

administrativo a denominacgéo de afetagéo:

A afetacdo nada mais € que a destinagdo, consagragéao e afetar é destinar,
consagrar algo a um determinado fim. Com efeito, para atingir os fins Gltimos
gue tem em mira, precisa a Administracdo utilizar bens, quer de sua
propriedade, quer da propriedade dos particulares. Afetar € destinar,
consagrar, batizar determinados bens, que se acham fora do mundo juridico,
ou no mundo juridico, mas com outra destinacdo e tracos, para que
devidamente aparelhados, entrem no mundo do direito administrativo
(CRETELLA JUNIOR, 1969, p.73).

Nesse mesmo ponto de vista, tem-se a afetacdo como ordenacdo de um bem
a uma determinada finalidade, que tanto pode destinado a sua modalidade de uso
comum ou especial, em contrapartida, j& quando se refere em desafetacdo esta se

referindo a remogao da sua destinagao originaria. Para Martins (2010, p. 145) “[...] a
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desafetacdo € a modificacdo do destino de bens publicos de uso comum ou de uso
especial”.

No que tange aos parametros de desafetacdo em relacdo a um bem publico,
sobretudo, aqueles enquadrados como de uso comum do povo, que a propria
nomenclatura ja é de facil constatacédo, detém notoria utilizagdo em proveito de todos
habitantes da cidade, constituindo os principais beneficiarios, assim como a
importancia do interesse publico de preserva-los, a priori, tende a ser mais sopesado
em relacdo a conferir outra espécie de destinacdo (LOMEU, 2016).

Como ponto de partida para o proceder na desafetacdo de um bem publico,
faz-se necessario o consentimento do legislativo por meio de autorizagdo. Cuida-se
de condicao legal instituida pelo regramento do Cédigo Civil brasileiro, previsto no
artigo 100, no qual dispde: “Os bens publicos de uso comum do povo e os de uso
especial sdo inalienaveis, enquanto conservarem a sua qualificacdo, na forma que a
lei determinar”. Denota-se da analise do mencionado dispositivo que somente a lei,
em sentido especifico, proveniente do Legislativo, possui a prerrogativa de assentir
com a alteracao de escopo da utilizagcdo de um bem considerado de natureza publica,
assim como, uma nova destinacédo e classificacdo como bem dominical (LOMEU,
2016).

Por outra perspectiva, aqueles bens de uso comum, que se encontram
principalmente em areas urbanas, é importante que a realizacdo da desafetacdo do
bem seja efetuada com cautela nos critérios, e ainda, possibilitar a integracéo
democrética e planeja, tendo como uma referéncia o principio da reserva do plano. E
preciso ligar um sinal de alerta quando de forma genérica sdo proferidas as mais
variadas autorizacdes por parte da autoridade do executivo, visto que ndo se mostra
adequado a utilizacdo do instituto da desafetacdo indiscriminada daqueles bens
categorizados como de uso comum, sem preceder quaisquer atos de audiéncia e
envolvimento por parte daqueles que possam ser atingidos por acbes da
Administracdo Publica. Esta postura em nada apresenta compatibilidade com o
Estatuto da Cidade, que deve assim como em conjunto com a lei do parcelamento do
solo, serem respeitadas, sobretudo, para atender a gestdo democratica das cidades.
(LOMEU, 2016)

A vista disso, o instrumento de desafetacéo, além de previamente precisar de
concordancia do Poder Legislativo, deve haver necessidade essencial para que

transcorra seguramente. Nesta linha de argumentacao vai o entendimento de Franco
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Jr. (2011, p. 43) diz que “[...] a alteragao da destinagao original deve constituir, antes
de tudo, uma situagao de fato [...]°, da mesma maneira, satisfazer, “[...] a observancia
de aspectos normativos ambientais e urbanisticos, que efetivamente proibem
qualquer tipo de manejo ou modificagdo na area afetada” (MARTINS, 2010, p. 145).

Naqueles casos que contenham notdvel interesse publico, demonstrando
conjuntamente a demanda coletiva, cogitar-se-ia 0 consenso da desafetacdo de
espacos comunitarios, como dominio privado da Administracao publica, porém, sob a
condicdo de um ressarcimento em relacdo aqueles espacos em que a cidade
perdesse, proporcionando uma area urbana semelhante, sendo do mesmo tipo e da
mesma relevancia integrando ao espacgo urbano, para que assim nao haja reducao de
espacos publicos na cidade (LOMEU, 2016).

Realizar a autorizacdo para que espacos urbanos de utilizagdo comum,
concedida exclusivamente na lei, concedendo &reas a outra finalidade, baseada em
parametros indeterminados e desordenados do Executivo, sem que haja um respaldo
convincente, e ainda, sem que seja proporcionado uma contrapartida de outra area
urbana equivalente a mesma ordem “é remeter-se ha tempos em que a lei
representava o direito”. (LOMEU, 2016 p. 174). Nesta direcdo Barbosa e Pimenta
(2010, p.34) referem: “A desafetacdo deve ocorrer para se alcangar uma nova
finalidade publica. Se a desafetacdo ocorre para beneficiar um pequeno grupo de
pessoas e ndo para alcancar o bem da populacao, é inviavel o ato que a formaliza”.

No entanto, é necessario também considerar o papel produzido pela
associacdo de moradores nesta configuracdo juridica, visto que a Lei 13.465/2017
incluiu o artigo 36-A a Lei 6.766/79 que menciona:

Art. 36-A. As atividades desenvolvidas pelas associagfes de proprietarios de
iméveis, titulares de direitos ou moradores em loteamentos ou
empreendimentos assemelhados, desde que ndo tenham fins lucrativos, bem
como pelas entidades civis organizadas em funcéo da solidariedade de
interesses coletivos desse publico com o objetivo de administragéo,
conservagdo, manutengéo, disciplina de utilizagcao e convivéncia, visando a
valorizagdo dos imoveis que compdem o empreendimento, tendo em vista a
sua natureza juridica, vinculam-se, por critérios de afinidade, similitude e
conexdo, a atividade de administracdo de imoéveis. Pardgrafo Gnico. A
administracdo de iméveis na forma do caput deste artigo sujeita seus titulares
a normatizacdo e as disciplinas constantes de seus atos constitutivos,
cotizando-se na forma desses atos para suportar a consecucdo dos seus
objetivos (BRASIL, 1979).
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Nessa modalidade de loteamento a presenca da associacdo de moradores
sempre foi uma dificuldade, quanto especificamente na questdo das cobrancas de
despesas. A Constituicdo Federal preconiza a garantia da liberdade de associacao,
impedindo a associacdo compulséria. Conforme dispositivo acima, que também
deixou de prever esse aspecto, ndo sanou tal problematica, fazendo com que persista.
Existem prerrogativas reconhecidas ao poder publico, onde se determina extensas
limitacbes a propriedade e por consequéncia ao direito de construir, sdo direitos e
deveres conferidos a Administracéo Publica, para doutrinar e restringir alguns direitos
individuais e harmoniz&-los com o interesse publico.

As limitacdes administrativas € toda estipulacdo, unilateral, gratuita e geral de
ordem publica para preservar a utilizacdo de direitos ou, ainda, de praticas particulares
as exigéncias da satisfacdo social. Tais restricdes administrativas podem ser de cunho
urbanistico, nos quais sdo complexas, ou ainda de seguranca e higiene. As limitacdes
urbanisticas sdo exigéncias do Poder Publico, com o objetivo de ordenar &reas
habitaveis, extraindo-se todo o espaco em que o0 ser humano executa coletivamente
as funcbes comunitarias (trabalho, circulacdo, habitacdo e recreacdo), onde resulta
do poder de policia, sendo peculiar e inseparavel da Administracdo (MEIRELLES,
1996).

Para a aprovacao dessa modalidade de loteamento um obstaculo surge, no
momento em que o artigo 22 da Lei 6.766/79 do Parcelamento do Solo Urbano,
designa que desde o inicio do registro do loteamento, as vias, espacos livres, pracas
e equipamentos urbanos passam a compor o dominio do Municipio, dai surgem as
divergéncias, acerca da possibilidade de bloquear o perimetro de um loteamento,
limitando o uso de bens publicos tdo somente aos donos dos lotes (SCAVONE
JUNIOR, 2017). Em contrapartida, Silva, (1997), tenta trazer a solucao:

Um momento importante da atividade urbanistica diz respeito a ordenagéo do
solo, cujas normas estatuem sobre o parcelamento do solo urbano ou
urbanizavel e sua distribuicdo pelos diversos usos e fun¢des, gerando as
instituicbes do arruamento e do loteamento, do reparcelamento (ou
remembramento), do zoneamento de uso e da ocupacao do solo. Sao normas
de competéncia municipal e se encontram, em geral, nas chamadas leis de
zoneamento. O parcelamento urbanistico do solo, em todas as suas formas,
sujeita-se as normas urbanisticas estabelecidas na legislacdo municipal
(SILVA, 1997, P.379).
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Nesse diapaséo, através de Lei Municipal, existe a possibilidade de autorizar o
loteamento fechado, com a ressalva da utilizagéo de bens publicos aos proprietarios
dos respectivos lotes, por meio de concessdo de uso. Advertindo que deve ser
autorizado o acesso ao loteamento daqueles que ndo sdo residentes, ou seja,
condutores de veiculos ou pedestres, segundo o paragrafo 8° artigo 2° da Lei do
parcelamento do Solo (SCAVONE JUNIOR, 2020). Assim, em tal conjuntura é
importante abordar acerca do poder de policia que tem influéncia direta quando o
assunto diz respeito a limitaces publicas ao direito de propriedade e os reflexos que
atinge o loteamento fechado.

O poder de policia representa o interesse publico a ser protegido, se consagra
por meio da Constituicdo Federal e Leis Ordinarias, que outorgam a Administracao
Plblica a incumbéncia de ajustar os interesses publicos e privados, comunitarios e
individuais. Vale dizer, que é inerente a administracdo publica a atribuicdo de auto
executar atos de policia que suponha ser necessario. Igualmente é prerrogativa
discricionaria que assume a Administracao Publica em limitar o uso e gozo de bens e
garantias individuais, principalmente na propriedade em detrimento ao bem-estar da
sociedade (AVVAD, 2014). As limitacdes urbanisticas segundo Meirelles, (1996), que
sdo impostas pelo Poder Publico se subdividem em:

1. Plano diretor: € o conjunto de normas legais e diretrizes técnicas, nos aspectos
fisico, social, econdbmico e administrativo, desejado pela comunidade local.

2. Regulamentacao edilicia: objetiva 0 ordenamento da cidade no seu conjunto e
o controle técnico da construcdo individualmente considerada.

3. Delimitacdo da zona urbana: definindo o perimetro urbano, as é&reas de
expansdo urbana e os ndcleos em urbanizagéo.

4. Tracado urbano: contendo o desenho geral e topografico da cidade, o
arruamento atual e futuro, com o alinhamento e nivelamento a serem
observados nas constru¢cdes particulares. Permissdo ou proibicdo de
circulacao, regras de preservacdo da salubridade e da seguranca urbana (que
ndo se confunde com seguranca publica), funcionalidade, pontos
caracteristicos, sistema hidrografico, areas verdes preservaveis, espagos de
recreacdo ativa, areas destinadas a prédios publicos e equipamentos sociais,
redes de agua e esgoto, e de tudo mais que compuser a urbe.

5. Uso e ocupacgédo do solo urbano: o espaco urbano, vem sendo objeto do Plano
Diretor e destina-se a estabelecer as utilizacdes convenientes as diversas
partes da cidade e a localizar em areas adequadas as diferentes atividades
urbanas.

6. Zoneamento urbano: consiste na reparticao da cidade e das areas urbanizaveis,
segundo a sua precipua destinagdo de uso e ocupacao do solo (zonas
residenciais, comerciais, industriais, administrativas, mistas etc.).

7. Loteamento: consiste no conjunto de normas — além das convencionais
constantes no memorial e as de natureza civil, que é a legislagcao federal
concernente a posse e a transferéncia da propriedade — que regulamentam a
divisdo voluntaria de areas urbanas, com a criacéo e a transferéncia gratuita de
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areas destinadas a vias publicas ou espacos livres, na conformidade da
legislagé&o pertinente (MEIRELLES, 1996, p.78).

Por tais motivos, as vias, pracas e espacos livres, no momento em que €
realizado o registro do loteamento, passam a integrar ao &mbito do Municipio, norma
estipulada pelo artigo 22 da Lei 6.766, de 19 de dezembro de 1979. Neste interim,
mediante ato administrativo, por meio de confeccdo de contrato particular de
concessdo de uso de bens publicos, bem como, sendo previsto através de Lei
Municipal que autorize este tipo de concesséo, o Poder Publico Municipal pode afetar
seus bens, alterando sua natureza e designando-os como bens de uso especial,
conforme preconiza o art. 99, 1, do Codigo Civil Brasileiro (SCAVONE JUNIOR, 2017).

O deslocamento dos espacos urbanos para integrarem o dominio do Poder
Publico Municipal, que detém o aspecto de destinacdo publica simboliza novo énus
urbanistico que é extraido do Principio da Justa Distribuicio dos Beneficios e Onus
decorrentes do processo de urbanizagdo, em que 0s constantes aperfeicoamentos
derivados da atividade urbana, tém de reproduzir a partilha dos 6nus e das melhorias
em condic¢des igualitarias. Ao analisar a imposicao que € atribuida ao loteador, no
caso, de cumprir com a transferéncia de areas que irdo servir para a funcionalidade
de vias de circulacdo, equipamentos, areas verdes e institucionais ao dominio do
municipio, Silva (2010, p. 336-337) explica:

Essa exigéncia parece-nos legitima, porquanto é matéria de 6nus urbanistico
e atende a um dos principios do direito urbanistico, qual seja: o da reparti¢cdo
dos 6nus urbanisticos em compensacao dos beneficios recebidos. Dai por
gue a legislacdo impde aos loteadores obrigacBes, deveres e dnus na
execucdo do plano de arruamento e de loteamento, como a obrigagdo de
realizar as obras de urbanificagdo primaria as suas expensas e a
transferéncia gratuita daquelas areas ao dominio municipal — transferéncia,
essa, que, de qualquer forma, ocorrerd com a inscricdo do loteamento
(SILVA, 2010, p. 336-337).

O interesse surge, por parte do poder publico, conforme a evolucdo da
sociedade em se desencarregar da manutencdo dos bens que forem objeto da
concessao, aliado a um forte argumento acerca da situacdo da seguranca publica da
comunidade, constituindo a razdo primordial para autorizar a concessao.

Para Scavone Junior (2017), os Municipios passam por um estado de caréncia
econdbmica, fazendo com que esta concessao seja propicia, tendo em vista que os
bens passam para a conducéo e preservacdo dos donos dos lotes que permanecem

com a obrigagéo de pagarem o Imposto Predial Territorial Urbano, apesar de nao ser



116

vidvel cobrar taxa de limpeza e outras atribuicbes de compromisso do particular
fixadas no instrumento de concessao. Desta maneira o Poder Publico, pode priorizar
Seus recursos para atender outras demandas (sociais, econdmicas etc.), ja que a
concessao forca os proprietarios a manter e conservar as vias, pavimentacdo, as
pracas, os espacos livres, para que almejam a finalidade de ter mais seguranca.

O contrato de concessao acima mencionado é firmado por uma associacéo de
moradores, sem fins lucrativos, composta pelos proprietarios dos lotes com a
destinacao de angariar e administrar os recursos diante das despesas de manutencao
e preservacédo dos bens publicos. Com isto, a municipalidade autoriza o fechamento
no entorno do loteamento, as areas publicas passam a ser mantidas por esta
associacdo. Tal concessao é processada por periodo indeterminado, podendo se dar
via Decreto Municipal, que tem como alicerce lei genérica que valida essas
concessoes para este tipo de empreendimento, restando especificado a possibilidade
de revogacdo, nas situacdes em que houver descumprimento das exigéncias
impostas pela Administracdo Publica, como o encargo de consentir com o ingresso de
qualquer pessoa que se identificar (CASTANHEIRO, 2018).

Scavone Junior, (2017, p.130 e 131):

A rigor, inicialmente a sociedade é constituida pelo loteador, vez que o
instrumento de concessao, precedido de lei municipal, é firmado antes do
registro do loteamento, e, portanto, antes de qualquer venda dos lotes,
corolario do que dispde o art. 37 da Lei 6.766/1979. E fundamental a
importancia de um regulamento que regera o uso dos espacos concedidos,
forma de contribuicdo e demais obrigacdes dos proprietarios, cuja minuta é
apresentada juntamente com a aprovacgdo do loteamento e registrado junto
ao Oficial de Registro de Iméveis com os outros documentos do art. 18 da Lei
6.766/79, o que se faz necessaria publicidade a terceiros. Normalmente o
adquirente original, jA na assinatura da escritura ou do contrato de
compromisso de compra e venda, assina também o regulamento referido
nesses contratos. Assim o € em virtude da obrigagdo assumida pelo loteador
de colher assinatura de todos os adquirentes no aludido regulamento por
for¢a do encargo assumido em face da concessao dos bens publicos firmada
entre a Prefeitura e a sociedade sem fins lucrativos que ele necessariamente
integra (SCAVONE JUNIOR, 2017, p.130 e 131).

Com efeito, uma taxa é constituida para finalidade de contraprestacéo, para
aqueles servigos de manutencdo das areas comuns que foram objeto de concesséo,
gque séo prestados e geridos por meio da associacdo de moradores. Outro ponto,
indagado, concerne a problematica quanto a necessidade de se associar ou ndo a
associacado de moradores, ja que em face de previsao constitucional (art. 5°, XX, da

CF), ninguém é obrigado a se associar ou ainda, manter-se associado. Os tribunais
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patrios vinham entendendo por ndo ser aceitavel obrigar o adquirente a continuar com
a quitacao desta taxa. Todavia, ha interpretacdes no sentido de que na auséncia do
pagamento de tais servigcos estaria o proprietario obtendo “enriquecimento sem
causa’. Este assunto é tema de repercusséo geral reconhecido pelo Supremo Tribunal
Federal (CASTANHEIRO, 2018).

A polémica sobre a possibilidade de cobranga ou ndo das taxas de manutencéo
e conservacdo das areas do loteamento passaram a ser cada vez mais objeto de
acOes judiciais, inclusive, com decisdes divergentes, até que alcancaram os Tribunais
Superiores. Em consequéncia disto, foi reconhecido o carater de Repercusséo Geral
sobre o tema de n°4925. O Supremo Tribunal Federal, no Recurso Extraordinario
n°695.911 de S&o Paulo, em 15 de dezembro de 2020 enfrentou a questéo fixando a

seguinte tese:

“E inconstitucional a cobranga por parte de associacdo de taxa de
manutenc¢éo e conservacéo de loteamento imobiliario urbano de proprietario
nao associado até o advento da Lei n° 13.465/17 ou de anterior lei municipal
gue discipline a questéo, a partir do qual se torna possivel a cotizacéo de
proprietarios de imdveis, titulares de direitos ou moradores em loteamentos
de acesso controlado, desde que, i) ja possuidores de lotes, tenham aderido
ao ato constitutivo das entidades equiparadas a administradoras de imoveis
ou, (ii) no caso de novos adquirentes de lotes, o0 ato constitutivo da obrigacéo
tenha sido registrado no competente registro de iméveis”.

Conforme os fundamentos da decisdo, os Ministros levaram em conta 0s
principios da legalidade, da autonomia de vontade e da liberdade de associacgéao,
sendo que na auséncia de lei somente poderiam ser exigidas as obrigacbes
associativas, daqueles que se associaram. Esclareceram que, a promulgacao da Lei
13.465 de 11 de julho de 2017 representa um marco temporal, diante da celeuma,
pois, a mencionada lei alterou a redacdo do artigo 36-A, paragrafo unico,
estabelecendo que os atos constitutivos da associacao de moradores em loteamentos
e suas determinacgdes vinculam aqueles titulares de direitos em relacéo aos lotes que
“anuiram com sua constituicdo quanto os novos adquirentes de imdveis se a tais atos
e obrigacgdes for conferida publicidade por meio de averbagao no competente registro

do imovel” ver como colocar referéncia.

6 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso extraordinario n® 695.911/SP. Recorrente: Teresinha
dos Santos. Recorrida: Associacdo de Proprietarios Amigos da Porta do Sol (APAPS). Relator: Min.
Dias Toffoli. Portal do Supremo Tribunal Federal, Brasilia, fev. 2019. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10643605>. Acesso em: 03 de
outubro de 2022.
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Sobre os dilemas das cobrancas por parte da associacao de moradores, Viana
(1991), argumenta que o perfil do loteamento deve ser dado publicidade pelos motivos
de ndo ser um loteamento de natureza original, visto que goza de especificidades.
Orienta e defende o mencionado doutrinador que o regulamento deve conter todas
essas peculiaridades do loteamento de acesso controlado, inclusive, sendo averbado
nas respectivas matriculas de cada lote, conforme o preconiza a Lei de Registros
Publicos, artigo 246: “Além dos casos expressamente indicados no item Il do artigo
167, serdao averbados na matricula as sub-rogacdes e outras ocorréncias que, por
qualquer modo, alterem o registro” (VIANA, 1991, p. 62-63).

Quanto ao registro do loteamento de acesso controlado e sua concessao, cComo
anteriormente explicado, sujeita-se a mesma metodologia do loteamento comum.
Porém, ha um acréscimo de requisitos e documentacdo, em conjunto com 0s ja
estipulados no art.18 da Lei 6.766, de 19 de dezembro de 1979. Ao Oficial
Registrador devera ser apresentado o ato administrativo da concessdo de uso,
estando também descritos no contrato-padréo exigido pelo art. 18, VI, e 0 art.26 da
referida Lei. Igualmente, nesta modalidade de loteamento, em seu contrato-padréo,
além de conter a concesséao outorgada pelo Poder Publico, deve conter todas as suas
clausulas, assim como a presenca do regulamento do empreendimento e a
concordancia de todos os seus termos (SCAVONE JUNIOR, 2017).

Com efeito, os instrumentos do Direito Administrativo que sdo empregados para
autorizar a utilizacdo de bens publicos por parte de particulares (autorizacao,
permissdo ou concessdo) sob o prisma juridico ndo eram apropriados para resolver
as ambiguidades. No cenario antecedente a promulgacao da Lei n° 13.465 de 11 de
julho de 2017, fazia-se necessaria a presenca de uma lei municipal respaldada no
interesse local, servindo de base para autorizar a instituicdo de empreendimentos
fechados/acesso controlado, sob pena de invalidade (SCORZATO, 2018). Observa-
se que ndo havendo a proibicdo de acesso, mas, tdo somente o controle, mediante a
identificacdo “para ingresso e circulacdo pelas areas publicas, ndo havera
necessidade de desafetacdo, porque o uso de todos serd permitido, embora com
condigdes” (KERN, 2014, 61-105). No que se refere a permisséo e autorizacao para
utilizacado de bem publico na condicao dos loteamentos fechados, Dantas (2016, s/p)

analisa:
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Neste caso, € importante ressaltar que a consulente poderia ficar a mercé da
precariedade da autorizacdo ou da permissdo, o que implicaria em um
constante risco ao empreendimento, que poderia ter a sua outorga revogada
por simples ato do Poder Publico, uma vez que este pode perfeitamente, motu
préprio, revogar o ato administrativo permissivo (DANTAS, 2016, s/p).

A vista disso, nas palavras de Caldeira (2011, p.275) compreende que
“organizar a vida em comum dentro dos muros dessas areas residenciais tem se
mostrado bastante complicado”. Neste aspecto acrescenta-se ndo sé dentro dos
muros, como também fora deles, sendo possivel realizar estas analises em duas
perspectivas, dividindo-as em relacfes internas e relagdes externas que resultam
desta modalidade de loteamento. Até este ponto observou-se as discussdes a respeito
das vinculagbes que envolvem os moradores deste empreendimento, todavia, esta
configuracdo de parcelamento do solo urbano também apresenta repercussées além
do perimetro cercado, e, a partir destas circunstancias, se passa a examinar algumas

inquietagdes entre o loteamento de acesso controlado e o contexto urbano.

4.3 A possivel limitacdo dos direitos fundamentais a intimidade, a vida

privada e alocomocao (direito de ir e vir) e o direito a cidade.

Como visto anteriormente, a nova modalidade de loteamento de acesso
controlado, prevista no artigo 2°, paragrafo 8° inserida na Lei do Parcelamento do Solo
Urbano, através da Lei 13.465 de 11 de julho de 2017, possui como peculiaridade, a
possibilidade de realizar o fechamento do entorno do perimetro, prevendo o controle
de acesso as suas dependéncias, com a ressalva de ser vedado o impedimento de
ingresso no loteamento em relagcdo aos pedestres e condutores que nao sejam
considerados residentes, contanto que, sejam identificados ou cadastrados, de acordo
com o disposto na lei.

Verifica-se que a Lei foi clara ao inserir na sua redacgéo a ideia de que de modo
algum podera ser obstruido o acesso a veiculos ou pedestres identificados ou
cadastrados. A respeito sobre o ponto especifico deste controle de acesso a lei
atribuiu ao poder publico municipal a incumbéncia de regulamentar a forma e de que
maneira se exercera este controle. Neste sentido o Municipio que ira determinar o
controle, assim como Ihe competira a fiscalizagdo no que tange a nao vedar o acesso,
devera viabilizar o carater de publicidade do empreendimento, para que assim

cientifique o publico externo da caracteristica do espaco (CABRAL, 2020).
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Nesse sentido constata-se que muitas duvidas e polémicas ainda pairam sobre
esta modalidade recentemente inserida na Lei, como também o fato de um
enfrentamento especifico sobre como se dara esse controle (formas e condi¢des tanto
de identificacdo como de cadastro). Acerca destas indagacdes ha limitados estudos
sobre o assunto, sendo de grande relevancia para aprofundar o tema, assim como
nao acobertar loteamentos que impecam o0 acesso (completamente fechados)
(CABRAL, 2020).

A Lei Federal, foi omissa em relacéo de dispor diretrizes gerais que pudessem
servir de base e dire¢cdo aos municipios a respeito da regulamentacéao do controle de
acesso e a premissa de se identificar ou cadastrar, tendo cada municipio a liberalidade
para dispor sobre esse preceito. No que diz respeito a esta premissa ela pode
representar uma possivel limitacdo ao direito a intimidade, assim como a privacidade
daqueles cidadaos que desejem circular naqueles ambientes publicos do loteamento.

Nesse raciocinio Sarmento Filho (2007, p. 72-73) destaca:

O fechamento de loteamentos, além de desatender a sua finalidade publica,
como ja ressaltado, na medida em que priva a populagcao do uso de bens
coletivos, restringe sobremaneira a livre circulagdo do cidaddo, que € um
direito fundamental. Ofende, ainda, o direito & intimidade do individuo,
segundo observa Marcelo Ferreira de Souza Netto, para quem nédo é razoavel
proibir que um policial possa parar alguém na rua sem motivo justo, sob pena
de cometer abuso de autoridade, e permitir a um seguranca particular indagar
o destino de um transeunte que pretende utilizar uma via publica
(SARMENTO FILHO, 2007, p. 72-73).

Em seguimento a esta linha de pensamento, a legitimidade juridica da
estipulada previséo do controle de acesso daqueles habitantes da cidade que n&do sao
residentes do loteamento de acesso controlado e ali desejam transitar Custodio (2017,
p. 1938) dispara: “o controle de acesso a loteamento, por meio de guaritas ou
portarias, ofende os direitos a intimidade e a vida privada (art. 5°, inc. X) daqueles que
sdo constrangidos, sem razéo legal, a se identificarem perante terceiros para
adentrarem os respectivos logradouros publicos”.

Por esses motivos, também se abre espaco para questionar se é legitimo impor
gue as demais pessoas disponham para terceiros suas informacgdes de identificacao
a um particular, jA que na grande maioria dos casos, a pessoa contratada por parte
da associacdo de moradores para efetuar o controle ndo contém poder de policia
administrativo, o que significa que representa um “complexo de medidas do Estado
que delineia a esfera juridicamente tutelada da liberdade e da propriedade dos
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cidaddos” (MELLO, 2013, p. 838). Por isto retoma-se a abordagem do primeiro
capitulo sob a perspectiva das novas faces da intimidade e da vida privada conectada
sobre o controle de acesso desse tipo de loteamento que cabera aos municipios
regulamentarem e o que deverao levar em consideracdo no momento de estabelecer
suas diretrizes.

Como visto anteriormente, o artigo 5°, X, da Constituicdo Federal aliado ao
artigo 21 do Cddigo Civil, respaldam a tutela do aspecto privado de uma pessoa,
incluindo-se a sua intimidade e sua vida privada. Estes direitos protegem o nucleo
privado da pessoa humana contrariamente as interferéncias externas, posto que nédo
se aceita, sem a anuéncia pessoal do detentor de informagdes ou dados, a exposi¢cao
no contexto social (MULHOLLAND, 2018). Atualmente, os conceitos atravessam por
uma evolucdo assim como a sociedade, passando a abranger em sua hatureza meios
de protecao a informagdes consideradas sensiveis e de controle privado “respeito a
liberdade das escolhas pessoais de carater existencial” (LEWICKI, 2003, p. 9).

Os assuntos que compreendem a intimidade e a privacidade estdo cada vez
mais relacionados com situacdes que circundam informacfes e dados pessoais,
tornando-se um contetdo de elevada importancia, por tais motivos é fundamental
encontrar meios que possam conferir protecdo a privacidade, ja que na sociedade
contemporédnea, ha um acréscimo expressivo daqueles fluxos considerados
informacionais/comunicacionais (MAICA, 2018). Os problemas que circundam as
esferas dos direitos a intimidade e a privacidade ndo se restringem tdo somente ao
carater dogmatico, jA que a esséncia destes direitos esta diretamente associada a
conteldos de valores e projecbes das pessoas no ambiente social das quais
encontram-se inseridas (DONEDA, 2006, p. 139; NASCIMENTO, 2017, p. 277).

O que seriam entdo informacdes consideradas sensiveis? Para Doneda (2011,
p.06) consiste em “[...] historico clinico, orientagao religiosa, politica e sexual, historico
trabalhista e outros [...]" (2011, p. 06). J& em relagdo aos nao sensiveis supde-se que
sdo 0s que ndo colocam a pessoa em situagOes constrangedoras ou ainda, que
expdem particularidades da vida privada sem que haja existéncia de consentimento
(ROSA E FERRARI, 2014).

Revelando que o Direito €, em suma, construcao de significados, a partir de
novos fatos sociais e novas concepg¢des, mostra a importancia de ser ter esta
clara nocdo da pessoa humana que se caracteriza por viver em espacos que
sdo, a0 mesmo tempo, em parte publico e em parte privado, como sujeito de
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tutelas juridicas adequadas e que também assumem responsabilidades de
uns perante outros (ROSA E FERRARI, 2014, p. 145).

Os direitos a intimidade e a privacidade podem ser violados nas mais diversas
situacgdes, inclusive, em uma constante capacidade de inova¢do, como no caso das
mais béasicas informac¢bes como exposicdo de dados, imagem, nome, sem sequer
tenha se emitido consentimento, como sdo 0s casos relacionados a cadastros,
podendo se ter acesso seja de forma publica ou privada (ROSA E FERRARI, 2014).
Stefano Rodota, refere que: “a privacidade pode ser definida mais precisamente, em
uma primeira aproximagéo, como o direito de manter o controle sobre as préprias
informagdes”, ja no que concerne ao nucleo individual “aquele conjunto de acgdes,
comportamentos, opinides, preferéncias, informacfes pessoais, sobre os quais o
interessado pretende manter um controle exclusivo” (RODOTA, 2008, p. 92).

Nessa logica, Pérez Lufio (2012), entende que o direito a privacidade sofreu
alteracbes, o seu eixo gravitacional foi deslocado, na medida que a pessoa
destinataria do referido direito deixa o seu isolamento e ingressa no patamar de ter a
capacidade de inspecionar aquelas informacdes que Ihe sao tidas como importantes.
Ademais, a privacidade evolui de um estado de autoconfinamento, porque atualmente
as pessoas se relacionam mais umas com as outras. Por isto, a privacidade passa a
funcionar como uma posicao de atributo social da pessoa, uma vez que se faz legitimo
seu direito de ndo expor determinadas peculiaridades de suas relacfes pessoais com
outras pessoas, em que o possuidor do direito reputa o que deve ou o0 que nao deve
permanecer na descri¢cdo (PEREZ LUNO, 2012, p. 93).

Esse critério eletivo, do que se pretende manter na esfera privada para o que
se consente em exteriorizar se designa como 0 centro da autodeterminacéo
informativa, sendo uma premissa basica da privacidade. Destarte, sdo esses que
compdem os novos desdobramentos da privacidade, como sendo caracteristica das
sociedades avancgadas, que por conta disto reclamam atuais instrumentos de protecéo
juridica (PEREZ LUNO, 2012, p. 93). Isto é, trata-se da “autodeterminagdo do suijeito
no seio de suas relacbes com os demais cidadaos e com o poder publico, em que 0
livre desenvolvimento da personalidade estaria dividido em duas liberdades”
(LIMBERGER, 2007, apud MAICA, 2018, p. 62). Catarina Sarmento e Castro (2005,

p.27), acerca da autodeterminacgao informativa:
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Ja ndo é, tdo somente, um direito de garantia do direito a reserva da vida
privada, ou um direito que resguarda o cidaddo das intromissGes néo
autorizadas de terceiros nas informacdes que |he respeitam, num sentido de
direcao de defesa. Este direito de protecdo, de sentido negativo, permite ao
individuo negar informacao pessoal ou opor-se a sua recolha, difuséo,
impondo-se em face as agressfes do Estado e de terceiros, 0s quais deverao
abster-se de proceder a tratamento de seus dados pessoais. Hoje o direito a
autodeterminacéo informativa € um verdadeiro direito fundamental, com seu
especial <Schutzbereich>, e ndo apenas uma garantia do direito a intimidade
da vida privada. Ele € um verdadeiro feixe de prerrogativas que asseguram
gue cada um de nés ndo caminhe desprovido de um manto de penumbra,
numa sociedade que deseja, cada vez mais, obrigar cada individuo a viver
num mundo com paredes de vidro (CASTRO, 2005, p. 27).

Nesse contexto tem-se como mais uma fonte disponivel como mecanismo de
protecéo a direitos relacionados a liberdades fundamentais, como a sua identidade e
sua privacidade, ja que informacdes e dados sdo elementos que compdem e fazem
parte da identidade de uma pessoa, devendo ser tutelados na medida em que
integram a personalidade, assim como o reconhecimento da sua dignidade. Neste
aspecto a Lei Geral de Protecdo de Dados n°13.709 de 14 de agosto de 20187, surge
para disciplinar e dispor sobre tratamentos de “dados de pessoas naturais, tanto por
meio fisico, quanto por meio digital, reconhecendo a finalidade da tutela destes
dados/informagbes para a protecdo de direitos/informacbes para a protecdo de
direitos” (MULHOLLAND, 2018, p.162).

A Lei Geral de Protecdo de Dados contempla uma robusta fundamentacao
baseada no consentimento da pessoa titular de informacdes e dados. Simboliza, que
a manifestacdo e o compartilhamento destas informacgfes pessoais sdo permitidos
desde que esteja baseada na concordancia, livre e inequivoca do titular para uma
finalidade especifica. Ainda, nesta légica a Lei da atencéo as informacdes e dados
considerados sensiveis, impondo algumas restricbes essenciais no caso do
consentimento, ou seja, tratando-se de informacdes sensiveis é fundamental que seja

dada esta ciéncia de maneira destacada e para qual finalidade (MULHOLLAND,

7 Art. 1° Esta Lei disp8e sobre o tratamento de dados pessoais, inclusive nos meios digitais, por pessoa
natural ou por pessoa juridica de direito publico ou privado, com o objetivo de proteger os direitos
fundamentais de liberdade e de privacidade e o livre desenvolvimento da personalidade da pessoa
natural. Paragrafo Unico. As normas gerais contidas nesta Lei sdo de interesse nacional e devem ser
observadas pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios. (Incluido pela Lei n® 13.853, de 2019)
Art. 2° A disciplina da protecdo de dados pessoais tem como fundamentos: | - o respeito a privacidade;
Il - a autodeterminacéo informativa; Il - a liberdade de expresséo, de informac¢&o, de comunicacéo e
de opinido; IV - a inviolabilidade da intimidade, da honra e daimagem; V - o desenvolvimento econémico
e tecnolégico e a inovagao; VI - a livre iniciativa, a livre concorréncia e a defesa do consumidor; e VII -
os direitos humanos, o livre desenvolvimento da personalidade, a dignidade e o exercicio da cidadania
pelas pessoas naturais (BRASIL, 2018).



124

2018). Neste sentido, Celina Bodin e Chiara de Teffé (2016, p.21), destacam que:
‘uma vez munidas de tais informacgOes (dados pessoais), entidades privadas e
governamentais tornam-se capazes de “rotular’ e relacionar cada pessoa a um
determinado padréo de habitos e de comportamentos, situacdo que pode favorecer
inclusive graves discriminagdes”.

O ponto central da autodeterminagcao informativa abriga a ligacdo do
consentimento do titular acerca do uso das suas informacdes e dados pessoais, por
conta disto, a autorizacdo é a conduta mais fragil de toda a matéria da tutela de
protecdo de informacdes e dados pessoais (DONEDA, 2006, p. 371). Com base nesta
Otica, visualiza-se a relacé@o existente entre o direito a autodeterminacgéo informativa e
a formacéo da identidade de cada pessoa. Por isto que ndo se faz plausivel visualizar
o direito a privacidade e a intimidade por uma concepcéo fechada, visto que isto
resultaria na inaplicabilidade dos novos atributos destes direitos, o que por
consequéncia coloca em cheque a privacidade em uma atmosfera de crise (MAICA,
2018).Nao se aprofundara na tematica da Lei Geral de Protecdo de Dados, neste
estudo faz-se referencia a mesma de forma superficial, como fonte e subsidio (mais
um argumento) para ser possivel demonstrar a cautela que se devera ter no momento
de regulamentacao por parte dos municipios e da associacdo de moradores deste
controle de acesso.

No artigo 4° da Lei do Parcelamento do Solo Urbano, contém diretrizes que séo
consideradas requisitos para que entdo possa haver a aprovacao dos loteamentos,
dentre eles se encontra a previsdo da necessidade de as vias serem articuladas com
as vias adjacentes. Por isso uma questdo temeraria é a autorizacdo para fechar as
vias, sendo que estas possam ser as responsaveis por conectar os bairros no cenario
da cidade, sendo de essencial para a malha viaria urbana (CABRAL, 2020)

lgualmente o artigo 7°, incisos | e Il da mencionada Lei preconiza que é
necessario a existéncia de articulagéo entre os bairros, de forma que a cidade néo se
transforme em um conjunto de loteamentos fechados, o que resultaria na desordem
urbana. Se for considerar uma reducdo das vias publicas acarretaria na sobrecarga
tendo em vista a possibilidade de afunilar o transito, o que por consequéncia interferiria
no direito de ir e vir podendo, inclusive, prejudicar a prestacdo de servigos publicos
(ambulancia, bombeiros, policia) (SARMENTO FILHO, 2007).

Sobre a possibilidade do fechamento dos loteamentos, analisando sob o prisma

daqueles que defendem esta modalidade de parcelamento, no sentido de viabilizar
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aos habitantes seguranga em razao da precariedade de servigos por parte do poder
publico Sarmento Filho (2007, p.44) faz sua critica que isto representaria um
“desservico a politica urbanistica, que, se nao for bem gerenciada, compromete a
formacgao e o desenvolvimento dos centros urbanos. ” (SARMENTO FILHO, 2007, p.
44) assim como uma logica diversa “levaria a conclusao de que outras agressdes ao
direito urbanistico também deveriam ser aceitas, como, por exemplo, as ocupacdes
em areas de risco e de preservagao ambiental” (SARMENTO FILHO, 2007, p. 45).

Ao examinar detalhadamente as controvérsias que pairam em torno dos
Loteamentos de Acesso Controlado, Kern (2014, p.61-105), aponta algumas questdes
gue precisam ser observadas, para que sua instalacao e execuc¢do ocorra de maneira
legitima:

[...] (@) o loteamento deve se situar em lugar no qual o fechamento das vias
gue o entrecortam ndo ocasiona transtornos no transito, isto é, ndo acarreta
acréscimo excessivo na viagem daqueles que morem em bairros proximos,
nem gera a sobrecarga de outras vias, com congestionamentos; (b) o
loteamento ndo pode gerar severas restricdes ao direito e as expectativas de
lazer dos moradores circunvizinhos; (c) o loteamento ndo pode conter, no
perimetro fechado, equipamentos comunitarios de interesse geral, tais como
escolas e creches (KERN, 2014, p.61-105).

Em vista disso, para que seja realizado o projeto de execucédo de
empreendimentos com essas especificacdes, € de extrema importancia que também
seja objeto de estudo os impactos que possam existir tanto no trafico local, ambiental
etc., para ndo correr o risco de incorrer na afronta de “principios da acessibilidade e
livre circulagdo, que estédo entre os valores mais importantes das cidades modernas”
(CALDEIRA, 2011, p.211). Percebe-se que o mais razoavel é que o controle de acesso
desta modalidade de parcelamento ndo venha a coibir o direito de ir e vir das demais
pessoas integrantes da urbe, seja qual for a forma escolhida para realizar seu
deslocamento, assim como respeite a estrutura e a insercéo do sistema viario.

Dessa forma, a Administracdo Puablica Municipal, tem que levar em
consideracdao, no momento da normatizagdo do loteamento de acesso controlado a
cidade na sua totalidade, o pensar na coletividade e no desenvolvimento urbano,
assim como na qualidade de vida proporcionada, ndo se limitando a analisar
restritivamente a Gleba que ir4 ser loteada. Todavia, também deve verificar e realizar
levantamentos sobre a infraestrutura inicialmente disponivel no espaco, o0s
equipamentos comunitarios e urbanos que estardo a servico da coletividade,

parametros de adensamento populacional, o conjunto das vias e suas articulacdes, e
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ainda os componentes que se fizerem necessario perante a situagdo concreta.
(SCORZATO, 2018).

O Poder Publico Municipal tem o dever de garantir o bem-estar de seus
habitantes e ordenar o pleno desenvolvimento das fun¢des sociais da cidade
na sua politica urbana, por isso, é necessario pensar na cidade e nos
citadinos como um todo, considerando que edificacdes que causam maior
impacto e excluam pessoas devem ser permitida com restrices (BARROSO,

2015, p.54).

E essencial que o Poder Publico Municipal pondere o funcionamento da cidade,
suas conexdes em cada regiao que for interesse em implantar o empreendimento em
relacdo com o restante da urbanizacao (SCORZATO, 2018). Havendo um diagndstico
de que area se pretende receber o loteamento de acesso controlado ndo impeca que
o corpo social tenha alcance aos bens publicos essenciais, que ndo acarrete prejuizo
ao sistema local e sobrecarga nas suas proximidades, ndo se mantendo, assim, as
razdes para impedir a sua autorizacdo, por ventura da alegacdo da dimensédo da
gleba. Contudo, € coerente a impossibilidade de se autorizar esta modalidade no
interior de ndcleos urbanos, neste caso em razao da dificuldade de articulacao viaria
da cidade, o que acarretaria a nao fruicao pela coletividade (SCORZATO, 2018).

Muitas vezes sao por esses motivos que empreendimentos fechados ou de
acesso controlado sédo edificados em espacos distantes do nucleo urbano, ja que
assim evita-se causar infortinios no pleno funcionamento da cidade. Geralmente,
“ndo sao construidos na centralidade urbana, e, sim, em areas mais afastadas, por
necessitarem de grandes terrenos, ndo mais disponiveis nas areas centrais da cidade”
(BARROSO, 2015, p. 113). Sendo constatado que todos estes estagios foram objeto
de andlise sendo confeccionado um planejamento urbano de forma inteligente e
articulado, ndo ha porque se manter o argumento que este tipo de loteamento trara
prejuizos ou causara segregacao. Desta maneira estar-se-a recepcionando a tutela
da seguranca publica (SCORZATO, 2018).

Esse é o entendimento apresentado por Kern (2014, p. 61-105):

Ponderadas essas circunstancias, o fechamento do loteamento significara
uma medida causadora de grande bem-estar e seguranga para um segmento
da sociedade (os moradores e proprietarios dos lotes), ao passo que nao
ocasionara maiores prejuizos ao direito de locomogéo, de lazer e de fruigdo
de servicos publicos dos vizinhos (KERN, 2014, p. 61-105).
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Cabe ao Municipio atribuir e apontar aquelas areas que serdo suscetiveis de
planejamento para estabelecer loteamentos fechados de acesso controlado, sempre
devendo se atentar para as necessidades sociais que compdem critérios para
urbanizacdo. Assim, € primordial que as administracdes publicas dos municipios
estrategicamente executem um compativel planejamento, tentando harmonizar os
interesses que se colocam nesta seara, sem esquecer de se adequar a singularidade
de cada regido (SCORZATO, 2018) p. 140

A alternativa do controle de acesso € o perfil de empreendimento que comporta
a edificacdo de guaritas e muros que desenham e delimitam a circunscricdo do
loteamento, porém, caracteristica intrinseca é a proibicdo de impossibilitar o acesso
aos integrantes da cidade, sendo possivel, o controle do ingresso por meio de

cadastro ou identificacdo. Germanos (2018, p.235), exemplifica:

Se, por um lado, quis o legislador permitir o controle de acesso do loteamento
0 que, geralmente, se faz por meio de portaria, por outro, impediu a vedacéo
de ingresso a pedestres ou veiculos ndo pertencentes ao nucleo habitacional,
exigindo-se, contudo, desses terceiros, a sua identificacdo ou o seu cadastro.
Vetusto argumento que ndo raras vezes respaldava a tese do parquet e
fundamentava os arestos de nossos Tribunais, a vedacdo ao direito
constitucional de locomocao parece néo ter mais lugar nessa modalidade de
loteamento, ndo devendo, desde que cumpridos os termos da lei, ser
suscitado (GERMANOS, 2018, p.235).

Ressalta-se que o legislador regulamentou uma ressalva para a fruicdo da
liberdade constitucional, especificamente do que integra a pesquisa o direito de ir e vir
(liberdade de locomocao). Nao existe na redacao da lei o impedimento do uso da
liberdade, o que parece € a tentativa de oferecer uma opcao por meio da ponderacao
de direitos que possam estar envolvidos, tentando a lei oportunizar a seguranca para
os habitantes que residem no loteamento cujo acesso € controlado (CABRAL, 2020)

Ainda, cabe salientar que persiste o entendimento de que fechar loteamentos
independentemente a forma, isto é, total ou por meio de controle de acesso, acaba
por gerar restricdes, seja em menor ou maior parcela de intensidade, acarreta no
direito de as pessoas circularem pelo territorio. Posiciona-se Escribano Collado (1973,
p. 358 apud SILVA, 2005, p. 239), dizendo que a circulacdo é um atributo integrante

da liberdade de locomocao:

O direito de circular (ou direito de circulagcdo) consiste na faculdade de
deslocar-se de um ponto a outro através de uma via publica ou afetada ao
uso publico. Em tal caso, a utilizagdo da via “ndo constituira uma mera
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possibilidade, mas um poder legal exercitavel erga omnes. Em consequéncia,
a Administracdo ndo podera impedir, nem geral nem singularmente, o transito
de pessoas de maneira estavel, a menos que desafete a via, ja que, de outro
modo, se produziria uma transformacdo da desafetacdo por meio de uma
simples atividade de policia (ESCRIBANO COLLADO, 1973, P.358, apud
SILVA, 2005, P.239).

Ja Sarmento Filho (2007) relata que ocorre uma subversado do sistema juridico,
posto que as propensdes do setor privado, acabam por influenciar na organizacao e
planejamento urbano da cidade, indo ao oposto da prevaléncia de um planejamento
alicercado no interesse publico, mesmo que haja o fechamento de perimetros com
base na conveniéncia da administracéo publica municipal, desrespeitando o direito de
locomocéo, assim como o direito a intimidade. Em continuidade acrescenta que quem
tem o dever de zelar pela seguranca publica é o Estado, ndo sendo incumbéncia
privada garantir a seguranca, ou seja, contratando empresas que realizam servi¢cos
de seguranca, desde o entorno do perimetro do loteamento, assim como interior, nao
apresentando esta situacdo uma coesao com a intencdo dos comandos legais que
compdem o arcabouco juridico. No ponto de vista de Amadei e Amadei (2014) reputa
gue tais empreendimentos que possuem seus entornos fechados constituem-se um
novo modelo de planejamento de urbanizacdo empenhado para fomentar uma melhor
qualidade de vida em razéo da seguranca.

A Lei 13.465 de 11 de julho de 2017, aparenta ter buscado atender e observar
o interesse publico, neste caso, abrigar os direitos que toda a coletividade detém a ter
acesso ao espaco urbano, sendo que até entdo ndo houve atencdo a fruicdo dos
espacos publicos por parte dos demais citadinos (CROMWELL, 2018). Pode-se
interpretar que a modalidade inserida na lei do parcelamento do solo urbano no
entendimento de Oliveira (2017, p.14) “ha o interesse publico de impedir a
feudalizacdo das cidades e o atordoamento do fluxo de veiculos e de pessoas por
conta de bloqueios indevidos a circulagdo em vias publica”. Neste sentido, percebe-
se a possibilidade dos loteamentos, aqueles considerados fechados, obstaculizar o
acesso as areas publicas, que na sua origem e logica sao frutos do parcelamento do
solo urbano que visam atender a urbanizagao da cidade, proporcionando aos seus
habitantes, qualidade de vida, bem-estar, relagdes sociais e um ambiente sustentavel
(CROMWELL, 2018).

Devido a Lei 13.465 de 11 de julho de 2017 impedir a proibicdo ao acesso aos

logradouros publicos dos nao residentes optou por assegurar o usufruto de toda a
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coletividade, j& que em relacdo a empreendimentos que ndo apresentassem esta
peculiaridade, os espacgos publicos eram privatizados, o que € objeto de muitas criticas
por parte da doutrina como aduz Sarmento Filho (2007, p. 72), “o fechamento de
loteamentos, além de desatender a sua finalidade publica, como ja ressaltado, na
medida em que priva a populacao do uso de bens coletivos, restringe sobremaneira a
livre circulagao do cidadao, que é um direito fundamental”.

O legislador ao resguardar o franco acesso das areas publicas, para todos e,
inclusive, especialmente para os habitantes que residem no entorno busca a
satisfacdo de direitos fundamentais, como o direito a cidade disponibilizando a troca
social, a qualidade de vida, tentando evitar o isolamento fisico-espacial, assim como
a desigualdade no ambito urbano. (CROMWELL, 2018). Identifica-se a significativa
importancia dos municipios neste papel de protagonista e gestor para tratar de
assuntos urbanistico de interesse local, que possuirdo a missdo desafiadora de
regulamentar os requisitos do controle de acesso para a implantacdo de loteamentos
desta modalidade, expressamente reafirmado pelas alteracBes realizadas na
legislacdo do parcelamento do solo urbano (CROMWELL, 2018).

No que concerne a preocupacdo relacionada ao instrumento em que o
legislador municipal venha optar para disciplinar as formas e condi¢gdes na pratica do
controle de acesso do loteamento, hd uma questdo temeraria no que tange as
dificuldades que possam ser impostas para que realmente haja a fruicdo das areas
publicas, o que pode acabar inviabilizando o direito. Neste contexto, Kumpel e

Borgarelli (2017, s/p), expdem sobre essas inquietagdes:

Em outras palavras, regulamentou-se o instituto, afastando-se, no entanto, o
fechamento total. Admite-se apenas o controle do acesso. Sem polemismos,
ja é possivel entrever, com essa normativa, uma futura discussdo de
constitucionalidade. O que se quer dizer é que, muito embora tenha o
legislador procurado resolver o problema, pode ter, na verdade, positivado
uma segmentacdo do espago urbano que ja era atacada por muitos, e que,
agora, abre margem para um debate matizado pelo elemento constitucional.
Além disso, é muito dificil confiar no desenvolvimento adequado desse
controle de ingresso na &rea. H4 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. (KUMPEL;
BORGARELLI, 2017, p. s/p).

Como foi disciplinado na legislacdo, nédo sera aceitavel o impedimento
do livre acesso para os demais habitantes da cidade dentro do perimetro do

loteamento, caso haja flagrante prejuizo comprovadamente de uso coletivo e ainda
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algum Municipio venha a autorizar e prever alguma possibilidade de loteamento
fechado, inclusive, de forma integral, com o fechamento de areas publicas. O minimo
razoavel que se espera € que haja previsdo de alguma medida compensatéria que
venha absorver ou reduzir estes impactos urbanisticos. Ndo deve a coletividade
suportar exclusivamente os efeitos das limita¢cdes ao usufruto de bens publicos, sendo
fundamental por exemplo a permuta de uma area considerada equivalente na mesma
zona (CROMWELL, 2018).

Desse modo, o empreendedor ou loteador ao efetuar obras e servicos que
visem efetivamente amortecer e compensar as consequéncias causadas na restricao
de utilizacdo da populacdo, com &reas publicas disponiveis para que haja beneficio
para toda a coletividade tendo acesso ao direito a cidade de forma plena
(CROMWELL, 2018). Desta forma a Escola Brasileira de Administracdo Publica —
EBAP (2017, p. 100), ao aprofundar alguns aspectos da Lei 13.465 de 11 de julho de
2017 especificamente sobre a figura do loteamento de acesso controlado, aduz que o
legislador indicou na redacao a forma pela qual deve realizar 0 ato de regulamentacéo

do controle de acesso:

Diante da alteracdo introduzida no art. 2°, da Lei n® 6.766/79, pela Lei n°
13.465/17, dois serdo os requisitos de validade de aprovacéo do loteamento
como —Loteamento de Acesso Controlado. O primeiro deles € o —ato do
Poder Publico Municipal, que é pacificamente interpretado na doutrina como
decreto, sempre que o legislador se refere a —ato, caso contrério teria se
referido a —lei. O segundo requisito é o termo de Concesséao de Direito Real
de Uso das areas publicas, no ato de aprovacédo do loteamento, para que
posteriormente sejam repassadas a associacdo de moradores, ou
diretamente & associa¢@o de moradores no caso de ja estar constituida, para
fins de regularizacéo (EBAP, 2017, p.100).

De fato, a alteracdo introduzida no artigo 2° da Lei do Parcelamento do Solo
Urbano, consignou gque o acesso controlado serd regulamentado por ato do Poder
Pdblico Municipal, isto €, ndo fez referéncia que para a regulamentacdo seria
necessaria lei especifica, ou seja, € suficiente que haja a edicdo de um Decreto
normatizando a matéria. Uma situacdo que pode acontecer, é que haja a
imprescindibilidade da previsdo de legislacdo em ambito Municipal que discipline, bem

como, autorizar as concessoes de direito real de uso (CROMWELL, 2018).
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Além do mais, pode acontecer que a Leis Organicas Municipais, possam prever
a necessidade de aprovacdo de leis especificas® para outorgar as concessées de
direito real de uso, assim como para realizar a desafetacédo® dos bens considerados
de uso comum do povo que se situam no interior de um loteamento, e,
consequentemente na alternativa de receber uma nova é&rea por parte do
empreendedor como forma de medida compensatoria e proceder a sua afetacao.

E de extrema importancia ter cautela, no momento em que as normas
municipais forem se adequar as novas diretrizes trazidas pelas alteracfes da Lei do
Parcelamento do Solo, devendo ficar claro os limites e a metodologia a ser empregada
nos controles de acesso, para evitar que a modalidade de loteamento de acesso
controlado seja usada para encobrir loteamentos completamente fechados, estando
em descompasso com a intencdo dada pelo legislador na Lei 13.465 de 11 de julho
de 2017 e ainda, correr o risco de se afastar do interesse publico (CROMWELL,
2018).

Nessa logica, Tavares (2018, p.502) lembra que “o direito a cidade é um direito
guarda-chuva, que se refere a um conjunto de direitos e deveres” e neste contexto “o
planejamento urbano esta vinculado a este direito, lato sensu considerado”. Tornando-
se “o direito amplo a cidade uma norma-dever, ha de ser considerado como peca
essencial para o adequado desenvolvimento urbano, o que implica considerar o
desenvolvimento da propria cidadania” (TAVARES, 2018, p.502).

Para demonstrar como vem sendo tratada a temética a nivel de legislacéo

municipal, inclusive, regulamentacdes recentes, o Municipio de Porto Alegre editou a

8 “Pode ser, todavia, que Lei Organica Municipal exija que as concessdes de direito real de uso sejam
aprovadas por lei municipal. Pode ser que o Municipio somente autorize por lei qualquer tipo de cesséo
de bem publico. A questédo se apresenta evidentemente polémica, pois a norma federal que institui o
—Loteamento de Acesso Controlado € lei especial, norma especifica sobre o assunto. Se no Municipio
houver uma lei também especifica sobre a matéria, exigindo lei para fechamento de loteamentos,
mesmo sendo uma lei anterior a lei federal, talvez por ser uma lei mais restritiva, e que submete o
assunto a apreciacdo dos representantes eleitos pelo Povo, os Vereadores, talvez fosse coerente
continuar exigindo-se o fechamento de loteamentos somente por lei nestes Municipios que ja exigem
lei. Os demais, que ndo possuem norma especifica sobre o assunto, devesse simplesmente adotar a
lei federal e aprovar ou autorizar o fechamento dos loteamentos por ato administrativo decreto e termo
de concesséo de direito real de uso” (EBAP, 2017, p. 100-101).

9 “O que é certo é que a via urbana publica — assim como as pracas —, como tal, sera inalienavel,
impenhoravel e imprescritivel. Tomar-se-a4 alienavel se deixar de ser via urbana ou praga, pela
desqualificacdo juridica ou desafetagdo. [...] Vale dizer: a rua s6 pode ser desafetada da sua
gualificacdo de bem de uso comum do povo mediante lei municipal, que somente sera legitima se a
rua perder, de fato, sua utilizac@o publica, por ter-se tornado desabitada e perdido seu sentido de via
de circulagao publica” (SILVA, 2010, p. 203).
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Lei complementar n°® 938, de 10 de marc¢o de 2022, para determinar regras a respeito
da implantagéo e regularizagdo de empreendimentos na modalidade de loteamento
de acesso controlado. Da analise desta lei percebe-se que se buscou compatibilizar
com as novas alteracfes realizadas na lei do parcelamento do solo urbano, por meio
da Lei n°13.465 de 11 de julho de 2017. Tecem-se alguns comentarios a respeito
daqueles dispositivos que mais chamam atencao e que apresentam relacdo com a
presente pesquisa nesta regulamentacao municipal.

No artigo 2°, paragrafo unico dessa Lei fica bem clara a adverténcia de que
essa modalidade de loteamento a ser implantada ndo poderé dificultar o acesso e a
conexdo com outros bairros ou outros loteamentos, assim como atrapalhar a
conducéo do sistema viario e o desempenho dos servicos de carater publico. Devera
ser respeitada adequadamente as possiveis restricdes em razdo de zoneamento e
legislacdo municipal.

Art. 2° Os loteamentos de acesso controlado serdo destinados a uso
residencial, podendo ser admitido o uso comercial, desde que aprovado pela
respectiva associacdo de moradores e proprietarios responsavel pela
administracdo do loteamento, respeitando-se eventuais restricdes de
zoneamento e a legislagdo municipal. Paragrafo Unico. O loteamento podera
possuir acesso controlado se ndo houver impedimentos de acesso a outros
loteamentos ou bairros adjacentes, prejudicando o funcionamento da malha
vidria ou a prestac@o de servigos publicos. Art. 3° Fica vedado impedir o
acesso, nos loteamentos de acesso controlado, de pedestres ou de
condutores de veiculos ndo residentes que se recusarem a se identificar,
desde que devidamente monitorados nos controles de acesso. Paragrafo
Unico. O impedimento de acesso de ndo residentes identificados podera
acarretar providéncias junto a Empresa Publica de Transito e Transporte
(EPTC) ou a Guarda Municipal.

Nesta mesma direcédo, o artigo 3° aduz que no loteamento de acesso controlado
€ vedado impedir o acesso daqueles pedestres ou condutores que nao fazem parte
do nucleo de moradores do empreendimento que se recusem a fazer a sua
identificacdo, desde seja possivel as suas identificacbes mediante circuito de
monitoramento, ou seja, a identificacdo ndo é obrigatoria. Imprescindivel destacar que
neste ponto a legislagédo preocupou-se em resguardar o direito fundamental da
intimidade e da privacidade acerca de acesso a informacdes e dados pessoais, pois,
consigna no texto que aqueles que ndo sdo moradores nao precisam ser compelidos
a se identificar, seja pela interpelacdo da portaria, evitando que possa haver algum
tipo de constrangimento.

Porém, ainda assim, viabiliza a possibilidade de identificagdo mediante

cameras, o que auxilia na seguranca e reconhecimento de pessoas (gravar a placa
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de veiculos ou a imagem) no trajeto interno e externo de passagem daqueles que
transitam e frequentam o local. Mas, se neste contexto surge 0 seguinte
guestionamento: e se houver o impedimento do acesso? No paragrafo tnico do artigo
3° ocorre a previsdo de que o descumprimento desta condicdo da ensejo a
providéncias que serdo contatadas a Guarda Municipal ou Empresa Publica de
Tréansito e Transporte — EPTC. Nota-se que este € um mecanismo previsto para que
cientifigue a associacdo de moradores a possibilidade de sancbes e até a perda do

acesso controlado.

Art. 4° A implantagdo de acesso controlado em loteamento devera ser
encaminhada ao Executivo Municipal via requerimento firmado pela
associa¢cdo de moradores e proprietérios responsével pela administracdo do
loteamento e devidamente estabelecida, manifestada a concordancia quanto
ao livre acesso, nos termos dos arts. 2° e 3° desta Lei Complementar. § 1°
Em caso de loteamento j4 existente na data de publicacdo desta Lei
Complementar e que tenha sido implantado em conformidade com a Lei
Federal n° 6.766, de 1979, e alteracGes posteriores, a implantacéo de acesso
controlado e a concessédo do direito real de uso poderdo ser solicitadas,
desde que cumpridas todas as diretrizes e 0s requisitos estabelecidos e
determinados por esta Lei Complementar e pelos érgaos publicos municipais
e autarquias. § 2° A avaliacdo de viabilidade para implantagdo de acesso
controlado em loteamento devera ser solicitada em requerimento proprio
dirigido ao Executivo Municipal. Art. 5° A implanta¢@o de controle de acesso
em loteamento deverd adequar-se e integrar-se ao sistema viario existente
ou projetado, vedada a interrup¢cdo da continuidade viaria publica,
principalmente das vias estruturadoras, articuladoras e coletoras de
interligagdo entre bairros ou zonas do Municipio de Porto Alegre, sem
prejudicar o escoamento normal das aguas ou a realizagdo de obras
necessarias de infraestrutura.

Outro detalhe, apresenta-se no exame dos artigos 4°., paragrafos 1°. e 2°. e
artigo 5°, é no sentido da confeccdo de requerimento do loteamento controlado. A
associacdo de moradores devera demonstrar a concordancia ao livre acesso, estando
de acordo e principalmente tendo a ciéncia do ndo impedimento. Ademais, é reforcado
a existéncia de avaliacdo de viabilidade interna para a implantacdo desta modalidade
de empreendimento, ou até mesmo para a alteracdo de um loteamento que tem sua
natureza aberta para acesso controlado por parte do Executivo Municipal. Igualmente
houve uma preocupagédo com que tanto o transito como bairros proximos nao sejam
prejudicados, adequando-se ao sistema viario existente.

A respeito de questdes relacionadas a vigilancia, ficara a cargo e
responsabilidade da associacdo de moradores, com a ressalva expressa na lei, de

gue este monitoramento ndo sera armado. Havendo os casos de dissolugéo, extincao
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ou descumprimento das condi¢cfes impostas pelo Municipio acarretara na extingao do

acesso controlado e prontamente se providenciara a abertura das vias.

Art. 8° Paragrafo Unico. A autorizacdo de implementagcdo de vigilancia e
monitoramento ndo armado dentro dos limites do loteamento sera de
competéncia exclusiva de sua associacao de moradores e proprietarios. Art.
9° A extincdo ou a dissolucdo de associacdo de moradores e proprietarios
responsavel por loteamento de acesso controlado ou o descumprimento de
guaisquer das condic8es fixadas nesta Lei Complementar ou nos termos da
concessdo de uso por ela estabelecidos implicardo a extincdo da
caracteristica de acesso controlado do loteamento e a abertura imediata das
vias. Art. 10. Nos casos de proprietarios ndo associados até a entrada em
vigor desta Lei Complementar, ndo sera autorizada a cobranga por parte da
associagao, salvo em casos de adesédo posterior.

A Lei complementar n° 938, de 10 de mar¢o de 2022, do Municipio de Porto
Alegre, inclusive, no artigo 10 esclareceu a incégnita sobre a cobranca de valores por
parte da associacdo de moradores daqueles residentes que ndo sao associados,
absorvendo e sendo formulado de acordo com o entendimento proferido pelo
Supremo Tribunal Federal, no Recurso Extraordindrio n°695.911 em sede de
repercussao geral reconhecida, fixando a tese de que todos aqueles moradores de
loteamento que efetuaram a aquisi¢do de imovel antes da edicdo da Lei n°13.465 de
11 de julho de 2017 (marco temporal), ndo sé&o obrigados a colaborar nas despesas
de manutencdo e conservacao de areas do loteamento, com base nos principios da
legalidade, da autonomia de vontade e da liberdade de associacéo.

Diante desse quadro apresentado, por ser uma matéria que nos ultimos
tempos, traz tantas inovagdes normativas, sinalizando que a estabilidade juridica
deste empreendimento esta distante de ter um fim. Porém, ndo ha como deixar de
referir o esforco legislativo diante da recente Lei n° 13.465 de 11 de julho de 2017,
gue tem como eixo principal a regularizacdo fundiaria urbana e rural, com a
abrangéncia de incluir ainda matérias relacionadas. Nesta lei, ocorre a edi¢cdo de
normas proprias (regularizagdo rural e urbana, regularizacdo de area publica e area
privada), como também modifica de forma ampla a legislacdo brasileira e revoga
varios dispositivos legais (AMADEI, 2017). Verifica-se que a Lei Federal n°13.465 de
11 de julho de 2017, que inseriu o loteamento de acesso controlado como uma nova
modalidade de loteamento, e, que depende da necessidade de autorizacdo da
Prefeitura Municipal. No caso de n&o haver a respectiva anuéncia do Poder Publico
este loteamento sera considerado fechado, o que pode configurar uma situacéo

estritamente ilegal.
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Por outro lado, sem regulamentacdo municipal especifica, que contemple os
tipos de construcao aceitos para o controle do fluxo de pessoas e veiculos, as formas
de sinalizac&o, assim como os dizeres obrigatérios (logradouro publico ou bem de uso
comum), os modos e condi¢cdes de identificacdo/cadastro (vedacdo de coleta de
informacdes como orientacdo sexual, politica ou religiosa, ou ainda proibicdo de
apresentacao de justificativas de motivos para o ingresso), o controle de acesso néo
pode ser realizado (CUSTODIO, 2017). Nesta mesma logica, o legislador brasileiro,
ao inserir na norma que nao podera haver impedimento ao ingresso no loteamento de
acesso controlado, espontaneamente acabou por tornar ilegal regulamento que venha
possibilitar e comprometer a liberdade de locomocéao (direito de ir e vir), nas ruas
internas do loteamento apds a identificacdo. E ainda, podera haver a possibilidade de
ofensa aos direitos a intimidade e a vida privada, visto que somente aqueles nao
residentes do loteamento ter&o que se identificar a terceiros para poder ingressar no
logradouro publico (CUSTODIO, 2017).

Por fim, cabe frisar, que os direitos como a circulacdo e locomocédo ndo séo
considerados absolutos, lembrando que a depender do caso e das circunstancias
concretas demanda uma ponderacdo de tais direitos, tendo relevancia o interesse
publico. Por isso, tem de ser uma condicdo 0 exame em caso a caso, devendo se
atentar para as caracteristicas intrinsecas de cada lugar em conjunto com o interesse
publico, para entdo se aprovar ou ndo o fechamento de alguma via publica pela
administracdo municipal e estabelecendo o acesso controlado. Devendo sempre
buscar o alinhamento com legislagdes que disciplinam matérias conexas como é o
caso do parcelamento do solo urbano, que dispde sobre diretrizes gerais para a gestéao
e expansao da cidade, o Estatuto da cidade e ainda, o instrumento do Plano Diretor e
Legislacdo Municipal. Lembrando que sempre ha solucdes e alternativas que geram

menores conflitos do que empreendimentos fechados (CABRAL, 2020).
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5 CONCLUSAO

No Brasil devido a insuficiéncia de planejamento urbano associada com a falta
de infraestrutura para dar suporte as demandas da sociedade, aliada a outras
caréncias foi o suficiente para que paulatinamente as cidades fossem sendo
sobrecarregadas. E por meio da organizacdo espacial da cidade e assim como a
participacéo coletiva que possibilita a integracdo da estrutura urbana. Por muitos anos
houve o parcelamento do solo urbano sem que existisse uma legislacdo adequada
que fosse capaz de absorver os impactos do processo de migracdo do campo para as
cidades. A Lei n°6.766 denominada de Lei do Parcelamento do Solo Urbano, foi criada
apenas em 1979, sendo um dos principais instrumentos de expansdo urbana
responsavel por estabelecer uma conexao légica com as esferas do Plano Diretor,
Estatuto da Cidade, Normas Administrativas, Urbanisticas e de Direito Civil
representando um direito uno, que passou por uma irradiacdo dos preceitos
constitucionais.

E sob essa perspectiva que o presente trabalho foi sendo gradativamente
desenvolvido, na tentativa de conciliar um conjunto de direitos e deveres. Diferentes
interesses publicos ou privados, entendendo a cidade como um direito complexo que
exige dos operadores do direito e aos envolvidos a arte do equilibrio para um
adequado desenvolvimento urbano e de cidadania. Desta forma, em razdo do
guestionamento proposto buscou-se analisar, 0 seguinte problema: a figura do
loteamento de acesso controlado, que foi inserido no ordenamento juridico brasileiro,
como uma nova modalidade de parcelamento do solo urbano, por intermédio da Lei
Federal 13.465 de 11 de julho de 2017, caracteriza uma limitacdo aos direitos
fundamentais a intimidade, a vida privada e a locomocéao, assegurados pelo artigo 5°,
incisos V e XV da Constituicdo e ao direito a cidade assegurado pelo Estatuto da
Cidade?

Na direcdo de trazer elementos visando chegar a resposta para o
guestionamento proposto utilizou-se o0 método hipotético-dedutivo, tendo como ponto
de partida duas hipéteses. A primeira de carater positivo em que a nova forma de
parcelamento do solo “loteamento de acesso controlado”, mesmo havendo a
desafetacéo de areas publicas pelo Municipio, esta modalidade de loteamento limita
e viola os direitos fundamentais a intimidade, a vida privada, a locomocao e o direito

a cidade. A segunda de cunho negativo de que o loteamento de acesso controlado
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regulamentado pela Lei Federal 13.465 de 11 de julho de 2017, permite a
regulamentacdo juridica pelo Municipio, havendo a desafetacdo de &reas publicas
para uso exclusivo dos moradores do empreendimento, desde que disponha de Lei
especifica regulamentando a sua criacdo, ndo determina a limitacdo aos direitos
fundamentais mencionados.

Para constatar se alguma das hipoteses se confirmam ou até mesmo sejam
refutadas, optou-se por dividir o estudo em trés capitulos.

O primeiro faz uma incursdo ao processo de evolucédo da constitucionalizacao
do Direito Privado, as mudancas de perspectivas em que este sofreu, absorvendo
influéncias do Direito Publico, passando a se caracterizar por um direito unificado.
Este encadeamento se deu em virtude da Constituicdo Federal de 1988 tomar para si
0 centro da estrutura juridica brasileira e elegendo a Dignidade da Pessoa Humana
como o éapice dos direitos fundamentais, refletindo na subordinacdo do direito
infraconstitucional aos preceitos constitucionais, conciliando a autonomia individual
com a solidariedade social. Diante de tais premissas, abordou-se o instituto da
propriedade imobiliaria que passou a integrar uma de suas facetas a funcao social
tendo a postura do proprietdrio uma reestruturagdo. Também, houve uma
contextualizacdo dos direitos fundamentais objeto de indagacdo da tematica, como a
intimidade, a vida privada, o direito de ir e vir, neste incluido o direito a livre circulacao
no espacgo urbano.

JA em relacdo ao segundo capitulo, partiu-se para uma andlise do
parcelamento do solo urbano e a trajetéria da Lei n° 6.766, de 19 de dezembro de
1979, até suas recentes alteracdes, ja que representa a personificacdo do Direito a
Cidade, por ser a principal ferramenta juridica de desenvolvimento e organizacao
urbanistica. Esta lei reine muitos elementos que agregados com o Estatuto da Cidade
tém a capacidade de materializar as fungbes sociais da cidade e da propriedade.
Demonstrou-se as espécies de parcelamento do solo: o loteamento, o
desmembramento e o desdobro ja que significam um prolongamento da cidade, assim
como suas etapas e procedimentos para aprovacao pela administracdo municipal até
0 seu registro. Em item, deste mesmo capitulo, discorreu-se sobre a Lei n°® 10.257 de
10 de junho de 2001, denominada o Estatuto da Cidade que regulamentou as
diretrizes gerais da politica urbana, visando consagrar as fun¢des sociais da cidade e
0 bem-estar de todos os seus habitantes, como ter acesso aos recursos urbanos, ndo

esquecendo das singularidades de cada local.
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J&, o terceiro capitulo consistiu em aprofundar a compreensao da nova figura
juridica do parcelamento do solo instituida pela Lei n°® 13.465, 11 de julho de 2017,
que alterou a Lei n® 6.766, 19 de dezembro de 1979 assim como outras modalidades
tendo por finalidade criar novos ndcleos urbanos.

No loteamento convencional h4 uma subdivisdo da gleba em lotes cujo objetivo
destina-se a edificacdo, para tanto é realizada obras de infraestrutura que dardo
aportes a moradores e para a cidade, como € o caso, dos sistemas viarios, iluminacao,
areas de lazer, espacos publicos, que sdo executados pelo loteador. Apds, em razéo
do artigo 22 da Lei do Parcelamento do Solo Urbano estas areas sdo passadas ao
dominio do Municipio.

Surgiu, mais recentemente, para fins de prover a seguranca de moradores,
novas forma de utilizacdo do espaco urbano, como € o caso dos loteamentos fechados
que tem o perimetro da gleba cercado e a entrada fica subordinada aos moradores e
somente aqueles autorizados. Estes modelos n&o encontram respaldo normativo a
nivel federal. Os loteamentos fechados passaram a ser avalizados por meio de
legislacdo municipal, contudo, a situacdo delicada diz respeito aquelas areas
consideradas de bem de uso comum do povo, que acabam sendo utilizadas somente
pelos que compdem o interior dos muros. Ha, entretanto, divergéncia de entendimento
quanto a competéncia para legislar neste sentido. Se o municipio teria, ou nao,
competéncia para legislar, regulando a ocupacdo de area publica por particulares,
através do instrumento administrativo da desafetacdo. O entendimento predominante
neste sentido € que, em razdo da Constituicdo ter dado papel de destaque aos
Municipios para legislar sobre interesses locais, ele seria ente competente para tanto.

Em razédo do descompasso entre a Lei do Parcelamento do Solo Urbano com
a dinamica e rapidez de mudancas da sociedade contemporanea, houve a
necessidade de um suporte para adequar esta Lei Federal aqueles empreendimentos
que retratam novas realidades urbanas. A Lei n°13.465 de 11 de julho de 2017 ao
incluir o loteamento de acesso controlado no paragrafo 8° do artigo 2° na Lei 6.766,
19 de dezembro de 1979, ndo contemplou a figura do total fechamento de
loteamentos, pois, deixa bem claro que o controle de acesso sera regulamentado por
“ato da administragdo publica municipal”’, sendo proibido impedir o acesso de nao
residentes mediante identificagcdo ou cadastramento. Tal legislacéo inova ao prever
expressamente tal proibicéo, entretanto, a fundamentacao utilizada para dar vazao ao

loteamento fechado sempre ocorreu por intermédio da concessao de direito real de
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uso, onde o Municipio desafeta areas de seu dominio para apos afeta-las para uma
associacao de moradores.

Por estas caracteristicas que os loteamentos realizam a extenséo da cidade,
visto que executam a abertura de novas vias destinas a locomocéo e a circulacéo, nos
espacos destinados a comportar logradouros publicos, sendo estas areas
transportadas ao dominio do Municipio, passando a integrar seu patrimoénio. Neste
contexto abordou-se acerca dos bens publicos e suas modalidades, os institutos da
desafetacéo, afetacdo, competéncia municipal para a concesséao de uso.

Como foi demonstrado no estudo, h4 argumentos favoraveis e alegacdes
desfavoraveis, ambos sendo justificativas razoaveis, que merecem ser sopesadas,
ponderadas, com critérios de razoabilidade.

No que tange a relacdo interna (intramuros) do Loteamento de Acesso
Controlado até pouco tempo atras existia a celeuma sobre a viabilidade ou n&do das
cobrancas de taxas de manutencdo das areas que sdo objeto de concessdo. Sobre
estes encargos, paira um comprometimento por parte da associacdo de moradores,
em manter as vias e os logradouros publicos em condi¢des, contudo, nem sempre
todos os habitantes sdo associados, tendo em vista que a Constituicdo garante o
direito de associar-se ou ndo a associacao.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal entdo decidiu por estabelecer um
marco temporal da Lei n°® 13.465, 11 de julho de 2017, determinando inconstitucional
a cobranca dos moradores ndo associados antes da entrada em vigor da Lei. Porém,
a partir de entdo torna-se possivel a cobranca desde de que presente alguns
requisitos. Verificou-se que a Lei 13.465 de 11 de julho de 2017, esta tendo sua
constitucionalidade questionada na sua integralidade, dando a entender que estes
cenarios ainda afloram divergéncias e obscuridades, ou seja, a discussdo ainda se
encontra em aberta, embora a figura do Loteamento de Acesso Controlado ndo seja
citada especificadamente.

Quanto a relacdo externa, fator preponderante desta pesquisa, a qual se
preocupou em explorar os pontos em que a Lei n°13.465 de 11 de julho de 2017 ndo
foi clara, nédo realizando o enfrentamento especifico de diretrizes gerais para nortear
de que maneira se realizara este controle de acesso, porque € justamente nesta
circunstancia crucial, de omissdo que podera haver consequéncias para a
coletividade. Assim, buscou-se, no presente estudo, enfrentar diretamente a questao

do acesso controlado, tentando trazer subsidios para responder ao problema de
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pesquisa proposto. Para isto, apresentou-se argumentos embasados nas novas faces
do direito a intimidade e a privacidade em relac&o ao controle e o uso de informacdes
e dados (fazendo mencao a recente legislacdo que regulamentou a protecdo de dados
pessoais-LGPD), em razdo da previsdo na Lei do Parcelamento do Solo acerca da
condi¢éo de identificacdo ou cadastramento dos n&o residentes no empreendimento.

Faz-se necessario observar um detalhe pequeno e que faz diferenca, na
redacao do texto que é a utilizagdo da conjuncao “ou” indicando a possibilidade de
gue podem ser consideradas em conjunto ou separadamente, isto €, abriu-se a
possibilidade para o Poder Publico Municipal optar pelas duas condi¢ges
(identificacdo mais cadastramento) ou por s6 um deles (identificacdo sem
cadastramento). Ainda, neste cenario explorou-se o direito a liberdade de locomocéo
(o ir e vir) e o direito a cidade como elementos fundamentais a serem objeto de
consideracdo por parte da Administracdo Publica Municipal no momento da
elaboracdo do regulamento sobre a matéria do Acesso Controlado, devendo ser
notorio os limites e metodologias empregadas no controle, para que nao seja
manipulado para dar vasao a ilegalidade.

Constatou-se que a Lei 13.465 de 11 de julho de 2017 nado representa um
instrumento de seguranca a ponto de sanar os problemas que giram em torno da
modalidade de Loteamento de Acesso Controlado. Para isto sera necessario o
cuidado do Municipio, como Ente Federativo, ao legislar no ambito do interesse local,
adequando e estando atento as alterac6es produzidas pela Lei do Parcelamento do
Solo, onde expressamente € proibido impedir o acesso daqueles que nao residem no
empreendimento, desde que identificados ou cadastrados. Assim, compete ao
Municipio fixar satisfatoriamente os limites e parametros do Controle de Acesso do
Loteamento, deixando claro a sinalizacéo de publicidade para a coletividade, que se
trata de um loteamento de acesso controlado, sendo permitido a fruicdo dos
logradouros publicos, nos respectivos espacos, assim como um padréo de construcao
(guaritas, cancelas, etc.).

Também sera de extrema relevancia, a analise da viabilidade dos
empreendimentos com essas especificacdes, em prol de uma politica urbanistica de
desenvolvimento estratégico e ordenado, para evitar a segregacao espacial trazendo
prejuizos a cidade, onde o Loteamento de Acesso Controlado nao dificulte a
circulacdo e as ligagBes entre os bairros da cidade. Igualmente, tera que dispor de

diretrizes, criando o procedimento de identificacdo ou cadastramento, a fim de
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assegurar a proibicdo da coleta de informacdes consideradas sensiveis, a proibi¢éo
de solicitacdo de justificativa/motivo para ingressar no local. Além disso, prever 0s
casos em gue pessoas se recusem a cadastrar e identificar, podendo ser essas
condi¢cbes supridas por monitoramento e equipamentos eletrénicos, que auxiliam na
seguranca e reconhecimento de pessoas no trajeto, resguardando dessa forma a
possibilidade de haver ofensa aos direitos a intimidade e a vida privada, evitando
algum tipo de constrangimento.

Inclusive, torna-se fundamental incluir as possibilidades de extincéo,
dissolucéo, pelo descumprimento das condicdes impostas pelo Municipio para
associacdo de moradores, prevendo a fiscalizacdo (guarda municipal). Tendo como
alternativa, a possibilidade de em caso de comprovacdo de prejuizos de fruicdo
desses espacos, haja a previsdo de permuta/compensacao de area proporcional nas
imediagbes para assim cumprir com as fungdes sociais da cidade, visando o bem-
estar da comunidade local.

Desse modo, na tentativa de responder a indagacao da presente pesquisa: se
a nova modalidade de parcelamento do solo urbano, o loteamento de acesso
controlado caracteriza limitagbes aos direitos fundamentais a intimidade, a
privacidade, a locomogéo (direito de ir e vir) e ao direito a cidade? Refuta-se as duas
hipoteses inicialmente propostas. A primeira, de carater positivo, € de que
considerando o constitucionalismo contemporaneo, que possui como consequéncia,
0 processo de interseccles juridicas entre o Direito Publico e o Direito Privado,
responsavel por alterar a concepc¢do das relagcfes particulares, a Lei Federal n° 13.465
de 11 de julho de 2017, que promoveu uma mudanca na legislagdo de matéria
urbanistica federal, na perspectiva do parcelamento urbano, inserindo uma nova
figura juridica intitulada como “loteamento de acesso controlado”, entende-se que
mesmo com a desafetacdo das areas publicas pelo Municipio, tal modalidade de
loteamento configura limitag&o aos direitos fundamentais por violar a intimidade a vida
privada e a locomocéao, assegurados no artigo 5°., incisos V e XV, da CF, e ao direito
a cidade, assegurado pelo Estatuto da Cidade, Lei Federal n° 10.257, de 10 de julho
de 2001.

Ja a segunda hipoétese, de carater negativo, é de que o instituto do loteamento
de acesso controlado, criado pela Lei Federal n°13.465 de 11 de julho de 2017, veio
regulamentar a figura do “loteamento de acesso controlado”, permitindo uma

regulacdo juridica pelo Municipio naqueles casos de loteamento em que ha
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desafetacdo das areas publicas para uso exclusivo dos moradores do loteamento.
Desde que o Municipio crie lei especifica regulamentando a criagcéo de tal loteamento,
em complemento ao disposto na Lei Federal n°13.465 de 11 de julho de 2017,
entende-se ndo haver restricdo aos direitos fundamentais a intimidade, a vida privada
e alocomocdao, assegurados no artigo 5°., incisos V e XV, da CF, e ao direito a cidade,
assegurado pelo Estatuto da Cidade, Lei Federal n° 10.257 de 10 de julho de 2001.

Concluindo-se que sendo favoravel ou ndo, com a vigéncia da Lei n°13.465 de
11 de julho de 2017, ndo ha davida quanto a sua receptividade e legalidade juridica
como um novo padrdo de expansao urbana até o presente momento, tendo em vista
estar sendo questionada a constitucionalidade de forma integral da lei que inseriu no
universo juridico a modalidade de loteamento de acesso controlado no Supremo
Tribunal Federal.

Assim como, ira depender dos critérios escolhidos nas legislagdes municipais,
havendo a adocdo das medidas que foram mencionadas e o Municipio criando
mecanismos para garantir a execucao da lei, acredita-se que o Loteamento de Acesso
Controlado da forma de que esta na lei e se assim for aplicada, ndo fere o direito de
liberdade de locomocéo (ir e vir), assim como o direito a cidade e sua func¢éo social.
Na mesma linha de raciocinio, ndo havera ofensa a intimidade e a vida privada, desde
gue sejam respeitas as diretrizes que devem ser objeto de previséo. E, caso ocorra o
descumprimento de proibicdo de acesso? Competira a fiscalizacdo, assim como 0s
habitantes da cidade realizar a comunicacdo, para serem tomadas as medidas
cabiveis, san¢fes impostas pelo Municipio, até mesmo a associacdo de moradores
podendo perder a autorizacdo, lembrando que essas concessfes, ndo possuem
carater definitivo, existindo a possibilidade de revisédo por parte do interesse publico.

Por fim, outro fator determinante sera a experiéncia extraida de cada Municipio
na analise do caso concreto, jA que cada cidade detém suas particularidades,
dimensdes, forma de organizacdo urbanistica, ndo esquecendo de observar as
diretrizes gerais consagradas. O tema € polémico, com muitos desdobramentos,
constata-se diante da pesquisa realizada que a critica académica se posiciona
predominantemente contraria a este tipo de modalidade. Contudo, na realidade
pratica, em relacdo ao Municipio pode-se ter algumas vantagens, desde que seja
determinada algumas condigcbes a serem observadas com cuidado e sobretudo
aliadas a um planejamento urbanistico estratégico e adequado, impondo diretrizes

claras, com limites e estruturacéo de insercdo na cidade por meio do Plano Diretor,
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sobretudo, disponibilizando parte da infraestrutura para além dos muros, havendo
beneficios em prol da cidade.
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