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Resumo: O artigo é resultado de pesquisa que envolveu o estudo de um caso da cidade de Porto
Alegre, mais especialmente no Morro Sdo Caetano, em que a comunidade se dividiu entre os que
buscavam a possibilidade de restringir o acesso ao loteamento, mediante coloca¢do de cancelas e
outros instrumentos, e aqueles que se opunham a tal implementacdo. O caso envolveu a andlise da
intervencdo do Ministério Publico, do Municipio de Porto Alegre e, finalmente, do Poder Judiciario,
sob cuja responsabilidade se encontra, atualmente, a decisdo a respeito da constitucionalidade da
lei municipal que permitiu a implantacdo do acesso controlado. O estudo analisa as dificuldades
apresentadas pela sobreposicdo da legislacdo nacional e municipal, assim como os aspectos
constitucionais envolvidos. Os métodos empregados sdo exploratdrios, com o exame de processos
judiciais e extrajudiciais nos sites do Ministério Publico e do Poder Judiciario; da legislacdao nacional
e municipal, assim como da doutrina ja produzida a respeito do assunto. Os resultados da pesquisa
e as consideracgdes finais correm no sentido de que os vicios da legislacdo municipal ndo sdo
superados pela nova lei federal, porém a lei federal dd espaco a regulamentacdo desses

empreendimentos, desde que interpretada em conformidade com as restricGes constitucionais.
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Abstract: The article is a result of research that involved the study of a case of the city of Porto Alegre,
more especially in the Morro Sdo Caetano, in which the community was divided among those who
sought the possibility of restricting access to the subdivision by placing gates and other instruments,
and those who opposed the implementation of such equipment. The case studied involved the
analysis of the intervention of the Public Prosecution Office, the Municipality of Porto Alegre and,
finally, the Judiciary, under whose responsibility is currently the decision regarding the
constitutionality of the municipal law that allowed the implementation controlled access in
subdivisions pre-existing ones. The study includes an analysis of the difficulties presented by the
overlapping of national and municipal legislation, as well as the constitutional aspects involved. The
methods used are exploratory, with the examination of judicial and extrajudicial proceedings in the
websites of the Public Prosecution and Judicial Branch; examination of national and municipal
legislation as well as of the doctrine already produced on the subject. The results of the research and
the final considerations are that the vices of municipal legislation are not superseded by the new
federal law, but the federal law gives room for the regulation of these enterprises, provided they are

interpreted in accordance with constitutional restrictions.

Keywords: Constitutional Law; Property Law; Allotments, Gated communities; controlled access.

INTRODUGAO

A disseminacdo de empreendimentos imobilidrios com acesso controlado, associada ao
recrudescimento da violéncia nas grandes cidades brasileiras, é a razdo por detrds das iniciativas de
implantacdo de restricdo de acesso a bairros e empreendimentos pré-existentes. Independente das
criticas dos urbanistas e arquitetos, que atribuem a esses empreendimentos uma descaracterizacdo
do ambiente urbano, o certo é que ha uma pressado social em seu favor, sobretudo em bairros de
classe média cercados por populagdes marginalizadas.

O presente trabalho é um estudo de caso elaborado a partir do exame da situacdo atual do
Morro Sao Caetano, em Porto Alegre, localizado no bairro Teresdpolis. Um tipico bairro de classe
média, exclusivamente residencial, é palco atualmente de um acentuado conflito entre moradores
gue defendem a instalacdo de cancelas para a restricdo de acesso e, por outro lado, proprietarios

que se opdem ao movimento, pelas mais variadas razdes®. Parte dos moradores encontra-se

3 “Moradores e liderangas comunitarias do Morro S3o Caetano foram recebidos pelo vice-prefeito Sebastido

Melo em seu gabinete para tratar da utilizagdo de dreas publicas localizadas na comunidade. A utilizagdo de
cinco pragas para projetos sociais foi solicitada pelos dirigentes da Associacdo dos Moradores e Proprietérios

Revista de Direito da Cidade, vol. 11, n2 2. ISSN 2317-7721 pp. 215-234 216



Revista de Direito da Cidade vol. 11, n? 2. ISSN 2317-7721
DOI: 10.12957/rdc.2019.37095

representada pelas associacBes: Associacdo Morro Sdo Caetano (AMOSC) e Associacdo dos
Proprietérios de Imdveis no Morro Sdo Caetano (APROMOSC). O exame dos inquéritos civis e noticias
de fato, que tramitam no Ministério Publico do Rio Grande do Sul, ddo conta de que ha moradores,
integrantes ou ndo das aludidas associagBes, que se opdem ao projeto de colocagdo de cancelas e
vigilancia nas vias de acesso ao Morro Sdo Caetano. Nesse caso concreto, as tentativas de solucdo
consensual ndo foram exitosas, ndo obstante as vantagens dessa forma de composicdo dos litigios
(MELLO, 2017). O estudo desse caso justifica-se, em primeiro lugar, por sua complexidade, pois
envolve o exame da legislacdo municipal recente, a legislacdo federal que introduziu a figura do
loteamento controlado, e a propria constitucionalidade de ambas leis; em segundo lugar, o caso
interessa porque relata uma experiéncia que se inicia na fase extrajudicial, com as tratativas levadas
a efeito pelo Ministério Publico para a composicdo entre as partes, passa pelo exame da acdo ja
proposta pelo Ministério Publico a respeito do tema e, prospectivamente, é de se reconhecer que
certamente a questdo somente encontrard uma resposta definitiva nos tribunais superiores. O
estudo de caso se justifica visto que serve ao propdsito de trazer ao plano nacional uma questdo
local, que alia uma série de varidveis que poderdo estar presentes em situacdes analogas*.

O artigo estrutura-se em duas partes: na primeira parte, examina-se a trajetdria legislativa
da regulamentacdo do acesso controlado no Brasil e em Porto Alegre; na segunda parte, procede-se
ao exame da trajetdria extrajudicial e judicial do caso concreto do Morro Sdo Caetano, em Porto
Alegre.

A metodologia empregada é exploratdria, com o exame da legislacdo nacional e municipal,
assim como o exame dos autos de expedientes extrajudiciais e judiciais, disponiveis online. A

bibliografia a respeito do tema, acesso controlado em empreendimentos pré-existentes, € limitada,

do Morro Sdo Caetano (Apromosc), que estava representada por Dorolina Matos, Alexandre Lunardi, Ana
Girotto, Alexandre Lunardi, Pedro Paulo Andrade e Darvil Bozzetto. ‘Nés queremos uma cancha de bocha para
uso dos idosos e espago para recreacdo das criangas e adolescentes’, salientou Darvil Bozzeto. A reunido foi
acompanhada pelo secretario da Secretaria Municipal do Meio Ambiente, Claudio Dilda, designado pelo vice-
prefeito Sebastido Melo para dar andamento ao processo de elaboracdo do decreto do Termo de Permissdo
de Uso, junto ao departamento juridico da pasta. A representacdo dos moradores mostrou uma série de mapas
com a localizacdo das areas. O gestor de exceléncia em servigos do Centro Administrativo Regional (CAR)
Centro Sul, Fabiano Silva de Souza, vai visitar as pracas e auxiliar a comunidade no encaminhamento das
demandas junto aos érgaos da prefeitura. Posteriormente, o processo sera avaliado pelo gabinete do prefeito
José Fortunati. O acesso ao Morro Sdo Caetano é pela rua Fernando Osorio, no bairro Teresépolis”. PEREIRA,
Ocimar. Moradores pedem permissdo de uso de dreas no Morro Sdo Caetano. Prefeitura de Porto Alegre.
RelacBes Institucionais e Articulacdo Politica, 08 abr. 2015. Disponivel em: <http://www2.portoalegre.rs.
gov.br/smgl/default.php?p_noticia=176874& MORADORES+PEDEM+PERMISSAO+DE+USO+DE+AREAS+NO+M
ORRO+SAO+CAETANO>. Acesso em: 22 ago. 2018.

4 Como pode ser visto em: GERMANO, Paulo. Moradores instalam cancela em rua da zona sul de Porto alegre
e geram polémica. Gaucha ZH, 14 jun. 2018. Disponivel em: <https://gauchazh.
clicrbs.com.br/colunistas/paulo-germano/noticia/2018/06/moradores-instalam-cancela-em-rua-da-zona-sul-
de-porto-alegre-e-geram-polemica-cjieg15ug0g7z01goumrft1fw.html>. Acesso em: 22 ago. 2018.
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porém encontra-se indicada nas referéncias bibliograficas. As conclusdes esbocam uma perspectiva
da solucdo a ser atribuida a questdo, a partir do julgamento da acdo civil publica ja ajuizada e seus

provaveis desdobramentos.

1 TRAJETORIA LEGISLATIVA DA REGULAMENTAGAO DO ACESSO CONTROLADO NO BRASIL E EM PORTO
ALEGRE

Nessa primeira parte, encaminha-se uma andlise da situacdo dos loteamentos de acesso
controlado no Brasil antes e depois da Lei n2 13.465/2017, assim como as questdes suscitadas pela

Lei Municipal de Porto Alegre n® 12.192/2016.

1.1 PLANO NACIONAL: SITUACAO ANTERIOR A LEI N2 13.465/2017

A pretensdo de regular o acesso a bairros ou loteamentos, motivada externamente pela
necessidade de aumentar os niveis de segurancga, imp&s-se como um fato nas grandes cidades
brasileiras, que pouco amparo recebia da legislacdo. Apesar da auséncia de respaldo legal, o fato da
existéncia de tais empreendimentos provocou a criatividade dos operadores, juristas ou
empreendedores. No direito brasileiro, a mingua de uma norma nacional a respeito, verificava-se a
adocdo de pelo menos duas modalidades de regularizacdo dos chamados loteamentos ou
condominios fechados: a figura do condominio horizontal de lotes, baseada na Lei n? 4.591/64; ou
o loteamento comum, amparado na Lei n? 6.766/79, seguido de uma concessdo de uso das vias
publicas aos proprietarios dos lotes, mediante ato administrativo.

A figura do condominio horizontal de lotes encontrava algum prestigio na doutrina (ERPEN,
MEZZARI, PAIVA, 2003). Nessa modalidade, alegadamente compativel com a Lei das Incorporacdes
Imobilidrias, a area do empreendimento é parcelada e a unidade autébnoma é o lote, sem a
construcdo de casas. Em principio, esse tipo de empreendimento ndo se enquadraria no conceito de
loteamento, pois ndo ha entrega de sistema viario e equipamentos publicos para o poder publico,
aplicando-se o regime da Lei n? 4.591/64 e do Cédigo Civil (RIZZARDO, 2010). Como n3o se trata
propriamente de loteamento, mas de condominio horizontal de lotes, também ndo ha a reserva de
35% de dreas publicas, percentual que, a partir da mudanca da Lei n2 6.766/79, pode ser
determinado pelos municipios. Segundo Erpen, Mezzari e Paiva (2003), esse tipo de
empreendimento buscaria seu fundamento, em primeiro lugar, no art. 82 da Lei n? 4.591/64,
combinado com o art. 32 do Decreto-Lei n2 271/1967, que expressamente determina a aplicagdo da

Lei n2 4.591/64 aos loteamentos e equipara as normas de infraestrutura do condominio horizontal
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a construcdo. Conforme os defensores dessa modalidade, os percentuais préprios do condominio
horizontal seriam definidos pela dimensdo dos lotes, independente das construcdes posteriores, que
seriam tratadas como acessfes (PAIVA 2016; ERPEN, MEZZARI, PAIVA, 2003).

Essa solucdo, embora aparentemente bem respaldada pela Lei n2 4.591/64 e pelo Decreto-
Lei n? 271/1967, enfrentava algumas objecGes. Em primeiro lugar, o art. 32 do Decreto-Lei, ao
equiparar o loteamento urbano ao condominio, colocou em segundo plano as exigéncias de natureza
urbanistica e ambiental, sobretudo a necessidade de entrega de areas ao poder publico e a
necessidade de licenciamento ambiental, exigida dos loteamentos, porém ndo dos condominios

edilicios (ARAUJO, 2004).

No mesmo sentido, a licdo de José Afonso da Silva (2000):

Esse dispositivo, na real verdade, tem sido usado abusivamente para fundamentar os tais

loteamentos fechados. Foi ele estabelecido, certamente, ndo para tal finalidade, mas
para possibilitar o aproveitamento de areas de dimensdo reduzida no interior das
guadras, que, sem arruamento, permitam a construcdo de conjuntos de edifica¢cdes, em
forma de vilas, sob regime condominial. (...) Quando, no entanto, a situacdo extrapola
desses limites, para atingir o parcelamento de gleba com verdadeiro arruamento e
posterior divisdo da quadra em lotes, com aproveitamento das vias de circulagdo
preexistentes, entdo aquele dispositivo ndo pode mais constituir fundamento do
aproveitamento espacial, em forma de condominio, porque ai temos formas de
parcelamento urbanistico do solo, que ha de reger-se pelas leis federais sobre
loteamento e pelas leis municipais sobre a matéria urbanistica, aplicaveis a esse tipo de
urbanificacdo (SILVA, 2000, pp. 337-338).

As objecdes certamente ndo passaram despercebidas pelos que sustentam o cabimento do
condominio horizontal de lotes, que sugerem, em paralelo, que o empreendedor, de certa forma,
compense a comunidade com areas, no percentual determinado pela lei municipal, em outros
lugares, diversos da localizacdo do empreendimento (PAIVA, 2016). O curioso, nessa solucdo
proposta, é que nem a Lei n? 4.591/64, nem o Decreto-Lei n2 271, preveem essa modalidade de
compensacdo, de modo que qualquer exigéncia nesse sentido seria, pelo menos, ilegal.

A propdsito, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, em precedente de 2007, rejeitou a
aplicacdo do decreto, confirmando sentenca proferida na Vara dos Registros Publicos de Porto
Alegre, em que se afastou o modelo do condominio horizontal de lotes em razdo de sua
desconsideracdo com os aspectos urbanisticos e ambientais (Apelacdo Civel n2 70020348199).

Esse cendrio encontrou uma significativa alteracdo com a promulgacdo da Lei n?
13.465/2017, que acrescentou a Secdo IV ao Capitulo VII do Cédigo Civil, introduzindo a figura do

“Do Condominio de Lotes”:
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Secao IV
Do Condominio de Lotes

Art. 1.358-A. Pode haver, em terrenos, partes designadas de lotes que sdo
propriedade exclusiva e partes que sdo propriedade comum dos condéminos.
§ 19. Afracdo ideal de cada condémino podera ser proporcional a drea do solo
de cada unidade autdbnoma, ao respectivo potencial construtivo ou a outros
critérios indicados no ato de instituicdo.

§ 22, Aplica-se, no que couber, ao condominio de lotes o disposto sobre
condominio edilicio neste Capitulo, respeitada a legislacdo urbanistica.

§ 39 Para fins de incorporacdo imobilidria, a implantacdo de toda a
infraestrutura ficard a cargo do empreendedor (BRASIL, 2017, documento
online).

De certa forma, aquela prética que se impunha na vida real consolidou-se, agora, em
disposicdes legislativas.

A outra solugdo, também comum, era a constituicdo de um loteamento ordindrio, com base
na Lein26.766/76, com a posterior doacdo ou concessdo das areas publicas, sobretudo as vias, para
os moradores, gque se responsabilizariam por sua manutengao (COSTA, 2011). Segundo Paiva (2009),
o loteamento fechado, constituido dessa forma, contaria com a autorizacdo da administracdo
municipal para que os proprietarios restringissem o uso do bem publico pela comunidade (ruas,
pracas etc.) e promovessem o cercamento e fechamento do perimetro, com instalacdo de portarias,
cancelas, vigias etc. Essa é a solugcdo que encontrava maior objecdo e resisténcia na doutrina.

Segundo Alves (2008, p. 67)

Atente-se que, na realidade, o fechamento de tais areas loteadas ocorre, via
de regra, desde a concep¢do do projeto imobilidrio, em que o
loteador/incorporador obtém o consentimento implicito do poder publico
municipal, lancando o empreendimento com a embalagem de um
condominio, ainda que se trate, tdo somente, de um loteamento.

No mesmo sentido, Freitas (1998, p. 09),

Os municipios ndo podem autorizar essa forma de ‘loteamento condominial’.
Lei municipal que preveja ou regule sua implantacdo contamina o ato de
aprovacdo de flagrante ilegalidade, porque o Municipio ndo tem competéncia
legislativa em matéria de condominio.
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A respeito da desafetacdo prevista no art. 72 do Decreto-Lei n2 271, o mesmo autor acentua que

[...] essa peculiar fruicdo de imdvel publico sé pode ser conferida para os bens
dominicais, sendo incompativel para os bens de uso comum ou especial,
enquanto destinados aos fins precipuos. Estes Ultimos reclamariam prévia
desafetacdo para a concessdo exclusiva do uso, porque a utilizacdo das vias
publicas (bens de uso comum), por exemplo, ndo € uma mera possibilidade,
mas um poder legal exercitavel erga omnes, ndo podendo a Administracdo
impedir o transito de pessoas de maneira estavel, a menos que desafete a via
[...] E, como se sabe, a desafetacdo de uma rua, ainda que precedida de
autorizacgdo legislativa, deve conter um elemento fundamental: ter perdido,
de fato, sua utilizagdo publica, seu sentido de via de circulagdo, ter se tornado
desabitada. N3o basta a lei para desafetéd-la. E preciso atender ao interesse
publico, como qualquer ato administrativo, sem o qual haverd fundamento
para contestar a transmudacdo operada pela lei ordinadria que promove a
desafetacdo (FREITAS, 1998, p. 13).

Segundo Araujo (2004), alguns municipios previram em suas legislacdes essa possibilidade,
vale dizer, a concessdo aos particulares das areas publicas decorrentes de loteamentos instituidos
na forma da Lei n? 6.766/76. A titulo de exemplo, menciona a autora a Lei n? 8.736, de 09.01.1996,
do Municipio de Campinas (SP), que "dispGe sobre a permissdo a titulo precario de uso das areas
publicas de lazer e das vias de circulagdo, para constituicdo de loteamento fechados no Municipio
de Campinas e da outras providéncias"; a Lei n2 3.270, de 15.01.1999, do Municipio de Americana
(SP), que "dispBe sobre o parcelamento e o aproveitamento do solo no territério do Municipio e da
outras providéncias; a Lei n2 2.668, de 18.12.2003, do Municipio de Paulinia (SP), que "dispbe sobre
loteamentos urbanos, loteamentos fechados e condominios fechados no Municipio de Paulinia e da
outras providéncias"; a Lei n© 9.244, de 19.11.2003, do Municipio de Londrina (PR), que "da nova
redacdo ao artigo 56 da Lei n? 7.483, de 20 de julho de 1998, que dispde sobre o parcelamento do
solo para fins urbanos no Municipio de Londrina".

No caso especifico do Rio Grande do Sul, um aspecto dificultaria a tentativa de regularizacdo
desses loteamentos “que foram fechados” com base em lei esparsa municipal: segundo expressa
determinacdo da Constituicdo Estadual, os planos diretores, instrumentos fundamentais, deverdo
contar com um processo legislativo diferenciado, com a participacdo efetiva da sociedade (§ 5.2 do
art. 177 da Constituicdo do Rio Grande do Sul: Os Municipios assegurardo a participacdo das
entidades comunitarias legalmente constituidas na definicdo do plano diretor e das diretrizes gerais
de ocupacdo do territério, bem como na elaboracdo e implementacao dos planos, programas e
projetos que lhe sejam concernentes). Alias, esse dispositivo tem sido o fundamento juridico para o
reconhecimento da inconstitucionalidade de leis municipais em face da Constituicdo Estadual. A

julgar pela posicao do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul a respeito da necessidade de consulta
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popular nesses projetos, estariam sujeitas a objecdes de natureza constitucional as eventuais leis de
efeitos concretos que autorizassem a doacdo ou concessao das dreas aos moradores.

Outro 6bice arguido contra esse modelo € a necessidade de se constituir, voluntariamente,
uma pessoa juridica, provavelmente uma associacdo, com o propdsito de arcar com os dnus de
manutencdo das obras fisicas de isolamento do condominio. A esse respeito, o Supremo Tribunal
Federal estd na iminéncia de avaliar se a obrigacdo de adesdo a essas associa¢cdes encontra débice
constitucional, sobretudo no dispositivo constitucional que trata da liberdade de associacdo. A
questdo em foco, no Tema n2492 do Supremo Tribunal Federal, originado do Recurso Extraordinario
n2 695.911, em regime de repercussao geral, sob a relatoria do Ministro Dias Toffoli, é se é possivel
a “cobranca, por parte de associacdo, de taxas de conservacdo de loteamento imobilidrio urbano de
proprietario ndo associado”. Como destacado por Custddio (2017), esse ponto diz respeito a relacdo
interna dentro de um loteamento ou condominio fechado. As questdes externas, tais como a
acessibilidade aos bens publicos e a restricdo ao direito de ir e vir, ainda ndo se encontram
submetidas para decisdao em regime de repercussao geral, até a data de conclusdo dessa pesquisa
(MUKAI, 2016, p. 87-91; LIMA, 2007, pp. 26-39). Esses dois modelos, o condominio de lotes e o
loteamento de acesso controlado, foram, como se verificara, introduzidos no direito brasileiro pela

Lei n® 13.465/2017.

1.2 PLANO NACIONAL: SITUAGAO POSTERIOR A LEI N2 13.465/2017

A Lei n? 13.465/2017 introduziu modificacGes na antiga Lei n? 6.766, criando a figura do

loteamento controlado. Ao incluir o §72 ao art. 22 da Lei de Loteamentos, dispds que

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 (BRASIL, 2017, documento online).

Mais adiante, na mesma lei, introduziu o art. 36-A, a cujo teor

As atividades desenvolvidas pelas associacdes de
proprietarios de imdveis, titulares de direitos ou moradores em loteamentos
ou empreendimentos assemelhados, desde que ndo tenham fins lucrativos,
bem como pelas entidades civis organizadas em func¢do da solidariedade de
interesses coletivos desse publico com o objetivo de administragdo,
conservacgdo, manutencao, disciplina de utilizagdo e convivéncia, visando a
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valorizagdo dos imdveis que compdem o empreendimento, tendo em vista a
sua natureza juridica, vinculam-se, por critérios de afinidade, similitude e
conexao, a atividade de administracdo de imdveis (BRASIL, 2017, documento
online).

E destaca, no paragrafo Unico: “a administracdo de imdveis na forma do caput deste artigo
sujeita seus titulares a normatizagao e a disciplina constantes de seus atos constitutivos, cotizando-
se na forma desses atos para suportar a consecucdo dos seus objetivos” (BRASIL, 2017, documento
online). O novo art. 36-A deve ser lido, naturalmente, em consdércio com a nova modalidade de
loteamento de acesso controlado, uma vez que propicia a busca dos recursos para o sustento da
estrutura de controle. A nova lei resultou da conversdo da Medida Proviséria n? 759, de 22 de
dezembro de 2016, que durante sua tramitacdo recebeu 732 propostas de emendas e que,
finalmente, deu origem a Lei n2 13.465. Alguns dias apds a sua sangao, a lei foi objeto de uma acao
direta de inconstitucionalidade proposta pela Procuradoria-Geral da Republica (ADI n2 5771),
atualmente sob a relatoria do Ministro Luiz Fux, com pedido de medida liminar, ainda ndo apreciada.
A acdo direta de inconstitucionalidade tem como objeto a lei na sua integralidade, ndo se
restringindo aos novos institutos, sobretudo o loteamento fechado e o condominio de lotes

(CUSTODIO, 2017).

1.3 PLANO MUNICIPAL: A LEI MUNICIPAL DE PORTO ALEGRE (ANTECEDENTES)
Em 30 de dezembro de 2016, o Municipio de Porto Alegre sancionou a Lei n2 12.192/2016,
gue criou o Programa Municipal de Seguranca das Comunidades. A lei municipal continha o seguinte

texto:

Art. 19. Fica criado, no Municipio de Porto Alegre, o Programa Municipal de
Seguranca das Comunidades, destinado a fomentar as inciativas de seguranca
por parte das comunidades.

Paragrafo Unico. Para os fins desta Lei, consideram-se comunidades os nucleos
urbanos, como bairros, vilas, ruas, avenidas, loteamentos residenciais e
assemelhados.

Art. 22, Para atingir os objetivos do Programa criado nesta Lei, as comunidades
poderdo, por meio de entidades representativas legalmente constituidas,
firmar convénio com o Municipio de Porto Alegre, para atuar, de forma
conjunta e regulamentada, no exercicio de inciativas que visem a seguranca
local.

Art. 32. As empresas que prestarem o servico de vigilancia referido nesta Lei
deverdo ser autorizadas pelo Grupamento de Supervisdo de Vigilancia e
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Guardas - GSVG - da Brigada Militar do Rio Grande do Sul, bem como ficardo
sob sua fiscalizacdo.

Art. 42, Visando a garantir a sua seguranca, as comunidades poderdo dispor
de servicos de vigilancia por meio de pessoal devidamente registrado, de
equipamentos eletronicos, como cameras ou outros recursos tecnolégicos de
seguranca, e de elementos fisicos.

Art. 52. No caso de comunidades que possuam acessos exclusivos de entrada
e saida, poderdo ser instalados equipamentos e alocado pessoal para manter
a vigilancia acerca da seguranca local, nos termos a serem definidos no
convénio referido no art. 29 desta Lei.

Art. 62. As despesas com servicos de vigilancia e equipamentos correrdo por
conta das comunidades que aderirem ao Programa criado nesta Lei (RIO
GRANDE DO SUL, 2016, documento online).

De certa forma, sob o fundamento de implantar estratégias comunitarias de seguranca
publica, a nova lei municipal introduziu dispositivos de nitido carater urbanistico, sobretudo quando
previu que “as comunidades poderdo dispor de servicos de vigilancia por meio de pessoal
devidamente registrado, de equipamentos eletrénicos, como cameras ou outros recursos
tecnoldgicos de seguranca, e de elementos fisicos” (art. 42 da Lei n2 12.192/2016), e que “no caso
de comunidades que possuam acessos exclusivos de entrada e saida, poderdo ser instalados
equipamentos e alocado pessoal para manter a vigilancia acerca da seguranca local, nos termos a
serem definidos no convénio” (art. 52 da Lei n® 12.192/2016).

Na Camara Municipal de Porto Alegre ja tramitava outro projeto semelhante, o PLL
230/2016, de iniciativa do Vereador Céssio Trogildo, que tem como objetivo regulamentar os
“loteamentos fechados”. O projeto, ainda em fase inicial do processo legislativo, em sintese, autoriza
o “fechamento, a critério da Administracdo Municipal, dos loteamentos e ruas sem saida, desde que
estejam 0s mesmos registrados e situados em zona classificada como predominantemente
residencial unifamiliar - ZR, com acesso controlado de veiculos e pessoas ndo domiciliadas no local”.
A titulo de condic¢des para o fechamento, determina que o “o pedido para fechamento devera ser
formulado por no minimo 50% (cinquenta por cento) mais um dos proprietdrios dos imodveis
existentes na drea, através de Requerimento”. Dentre as pecas indispensaveis para o requerimento,
menciona o projeto a “ldentificacdo através dos nimeros do R.G. e CPF de cada um dos requerentes,
bem como o numero de inscricdo imobilidria municipal do imdvel respectivo” e “Prova de
constituicdo de entidade juridica representativa dos proprietarios da drea que tera obrigatoriedade
entre suas finalidades a de ser a responsavel pelas despesas com a instalacdo e manutengao dos
elementos de fechamento da respectiva drea”. Além disso, o que é uma novidade dentre os
instrumentos de regularizacdo desses empreendimentos, o projeto destaca que “O fechamento das

divisas da drea poderad ser feito durante os horarios das 20h:00min as 6h:00min sem obstdculos de
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efeito permanente, podendo apenas conter portdo, cancelas, correntes ou similares” e que “o
fechamento de que trata este artigo ndo pode obstruir servicos publicos, como manutencao,
conservacdo e limpeza das ruas, calgcadas e sinalizacdo de transito; coleta de lixo; manutencdo da
iluminagdo publica; conservacdo e poda de drvores”. Por fim, “o acesso de pedestres ou condutores
de veiculos ndo residentes nas respectivas dreas fechadas é garantido mediante simples
identificacdo ou cadastramento, ndo podendo, em nenhuma hipdtese, ocorrer a restricdo ao

mesmo” (MICHEL, 2017, pp. 946-947).

2 TRAJETORIA EXTRAJUDICIAL E JUDICIAL DO CASO ESTUDADO

Nessa segunda parte do estudo, explora-se, em primeiro lugar, a trajetoria extrajudicial do
caso no ambito do Ministério Publico; a trajetdria judicial, com o exame da acdo civil publica

proposta; e, ao final, as perspectivas de solucdo para o caso.

2.1 FASE EXTRAJUDICIAL: O INQUERITO CIVIL DO MINISTERIO PUBLICO

Na esfera do Ministério Publico do Rio Grande do Sul, as questdes urbanisticas, no Municipio
de Porto Alegre, estdo sob a responsabilidade da Promotoria de Justica de Habitacdo e Defesa da
Ordem Urbanistica, com atribui¢Ges especializadas.

No Ministério Publico do Rio Grande do Sul, os inquéritos civis, exceto em caso de sigilo
necessario as investigacGes, sdo acessiveis pela internet, no link da instituicdo, inclusive com a
possibilidade de consultar pecas e documentos produzidos pela instituicdo e juntados pelas partes®.
No caso concreto, inicialmente aportou ao Ministério Publico uma representacdo de um dos
moradores, ligado a uma das associacdes (Apromosc e Amosc), em abril de 2018, solicitando
informacdes sobre a posicdo da instituicdo a respeito do projeto das cancelas no Morro Sao Caetano,
em razao do convénio celebrado com o Municipio de Porto Alegre, com respaldo na ja mencionada
lei municipal. Antes mesmo dessa manifestacdo, ja haviam aportado ao Ministério Publico varias
noticias de fatos relacionados com o mesmo conflito. As representagdes e noticias nesse sentido ndo
geraram a instauracdo de inquéritos civis porque a questdo ja se encontrava judicializada a partir da
acdo civil publica ajuizada pelo Ministério Publico, no Inquérito Civil n2 01629.000.208/2017,
buscando ver reconhecida, incidentalmente, a inconstitucionalidade da lei municipal que autorizava

0s convénios. A decisdo de indeferimento de instauracdo de inquérito civil constante da noticia de

> Link para a tramitacdo da investigacdo relativa as cancelas no Morro S3o Caetano. Disponivel e:
<https://www.mprs.mp.br/atendimento/consulta-processo/processo/?sis=SIM&id=250221>.
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fato n2 01629.000.256/2018 registra a inviabilidade de uma conciliacdo entre os moradores contra
e a favor da medida, sobretudo em razdo da animosidade entre as partes (Evento n2 21 da noticia
de fato).

Ainda na fase extrajudicial, um relatério produzido pelo Ministério Publico, em junho de
2018 (evento n? 38 do Procedimento n? 01629.000.223/2018), da conta de que de fato foram
instaladas as cancelas, que no momento da vistoria se encontravam erguidas, e de uma guarida, com
guarda uniformizado. Foram instaladas ainda cameras e avisos de que a regido é videomonitorada.
Segundo informagBes obtidas durante a vistoria, em junho de 2018, com os proprios guardas
contratados, as cancelas ndo estavam sendo fechadas, e aguardavam uma posicdo final dos

moradores a respeito.

2.2. FASE JUDICIAL: A ACAO CIVIL PUBLICA PROPOSTA PELO MINISTERIO PUBLICO

Diante da nova lei municipal de Porto Alegre, e da existéncia de outros casos semelhantes
ao do Morro Sdo Caetano em Porto Alegre, o Ministério Publico do Rio Grande do Sul, pela
Promotoria de Justica de Habitacdo e Defesa da Ordem Urbanistica, ajuizou acdo civil publica,
firmada pelo Dr. Cldudio Ari Mello, contra o Municipio de Porto Alegre, buscando a sua condenacgdo
a obrigacdo de ndo fazer, de ndo celebrar os aludidos convénios. Nessa acao civil publica, a causa de
pedir é a inconstitucionalidade da lei municipal, que permite ao municipio firmar convénios com
entidades representativas de nucleos urbanos para contratar empresas visando a prestacdo de
servico de seguranca privada em dreas publicas e a instalacdo de estruturas de controle de acesso a
bens publicos de uso comum do povo. Em breve sintese, a acdo ndo busca o reconhecimento da
inconstitucionalidade em abstrato da lei municipal, mas o reconhecimento da inconstitucionalidade
como causa de pedir, com as consequéncias dai decorrentes.

A acdo ndo se destinava propriamente ao caso do Morro Sdo Caetano, uma vez que outras
comunidades se manifestaram pela celebracdo dos convénios, até mesmo ingressando no feito
como assistente litisconsorcial do Municipio, como é o caso da Associacao dos Moradores do Bairro
Chacara das Nascentes.

Dentre os dispositivos constitucionais violados, segundo o Ministério Publico, estd o art. 144
da Constituicdo Federal, que atribuiu aos dérgdos de seguranca publica a responsabilidade pela
seguranca em dareas publicas; no mesmo sentido, o art. 124 da Constituicdo do Estado do Rio Grande
do Sul. Além disso, a acdo reputou inconstitucional o dispositivo da lei que permite a restricdo de
acesso aos bens publicos, buscando regular matéria que ja estd tratada no Cédigo Civil, o regime dos

bens publicos, tema de competéncia legislativa exclusiva da Unido; sustenta também a acdo que o
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Municipio ndo dispde de competéncia concorrente para legislar em matéria de direito urbanistico,
exceto para (a) promover, no que couber, adequado ordenamento territorial, mediante
planeamento e controle do uso, do parcelamento e do solo urbano (art. 30, VIII); (b) estabelecer
politica de desenvolvimento urbano (art. 182, caput) e (c) elaborar plano diretor (art. 182, §19). Por
fim, sustenta a acdo que a lei viola as fungdes sociais da cidade, extraidas da interpretacdo do art.
182 da Constituicdo Federal, combinado com o art. 22 e seu inciso | do Estatuto das Cidades (Lei n2

10.257/2001). Em breve sintese, a acdo do MP reputa o art. 52 da Lei Municipal n2 12.192/2016:

(i) formalmente inconstitucional por vicio de iniciativa legislativa, por ofender
a competéncia legislativa privativa para legislar sobre direito civil, que o art.
22, I da Constituicdo Federal atribui a Unido; (ii) formalmente inconstitucional
por vicio de iniciativa legislativa, por ofender a competéncia legislativa
concorrente para legislar sobre direito urbanistico, que a Constituicao Federal
defere exclusivamente a Unido, Estados e Distrito Federal, excluindo os
Municipios; e (iii) materialmente inconstitucional por violar o artigo 182,
caput, da Constituicdo Federal.

A acdo, distribuida para a 22 Vara da Fazenda Publica da Comarca de Porto Alegre, sob o n2
9027011-90.2017.8.21.0001, obteve medida liminar, deferida pelo Dr. José Anténio Coitinho, em
24/07/2017, para o efeito de determinar ao Municipio de Porto Alegre que ndo firme qualquer
convénio com entidade representativa de nucleos urbanos formados por bairros, vilas, ruas
avenidas, loteamentos e assemelhados, nos termos dos artigos 29, 39, 42, e 52 da Lei Municipal n2
12.192/2016. Ndo houve recurso contra a medida liminar concedida, que se encontra, portanto,
vigente em Porto Alegre.

O mesmo tema, a constitucionalidade da Lei Municipal n2 12.192/2016, foi submetido a
Assessoria da Procuradoria-Geral de |Justica do Rio Grande do Sul, gerando expediente que, no
momento, encontra-se suspenso, aguardando a sentenca a ser proferida na ac¢do civil publica em
curso na 22 Vara da Fazenda Publica. De qualquer forma, com a concessdo da medida liminar, os
efeitos que se obteria com o deferimento de medida liminar em acdo direta de inconstitucionalidade
ja se encontram presentes com a medida ja concedida.

Recentemente, em junho de 2018, as associacBes de moradores do Morro S30 Caetano®
ajuizaram “acdo declaratéria com pedido de liminar de tutela de urgéncia”, contra o Municipio de
Porto Alegre, distribuida por dependéncia a acdo civil publica original, buscam os autores seja

permitida a manutencdo dos equipamentos de seguranca ja instalados no local, até a decisdo

6 Associacdo Morro S3o Caetano (Amosc); Associacdo dos Proprietarios de Imdveis no Morro S3o Caetano
(Apromosc).
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definitiva na acdo civil publica. A medida liminar foi deferida, conforme informacdo disponibilizada
no site do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (Processo n2 9036618-93.2018.8.21.0001, CNJ)
Atualmente, no momento de elaboracdo deste trabalho, a acdo civil publica originaria
encontra-se em fase de intimacgdo das partes para que se manifestem a respeito do interesse na
instrucdo probatdria; o Ministério Publico, pela Promotoria ja mencionada, ja se manifestou pelo
julgamento do feito no estado em que se encontra, por se tratar de questdo de direito, sem

controvérsia fatica.

2.3 CONTROLE DA CONSTITUCIONALIDADE E PERSPECTIVA EM TRIBUNAIS SUPERIORES

A solucdo juridica do caso do Morro S3o Caetano passa pelo exame de duas normas de
planos diversos. Em primeiro lugar, a Lei Municipal n2 12.192/2016, que criou o Programa Municipal
de Seguranca das Comunidades, e permite que “as comunidades [...], por meio de entidades
representativas legalmente constituidas, (possam) firmar convénio com o Municipio de Porto Alegre,
para atuar, de forma conjunta e regulamentada, no exercicio de iniciativas que visem a seguranca
local” (art. 29), implicando a possibilidade de contratar “servicos de vigilancia por meio de pessoal
devidamente registrado, de equipamentos eletrdnicos, como cameras ou outros recursos
tecnoldégicos de seguranca, e de elementos fisicos” (42) e, ainda, “no caso de comunidades que
possuam acessos exclusivos de entrada e saida, (instalar) equipamentos [...] para manter a vigilancia
acerca da seguranca local, nos termos a serem definidos no convénio referido no art. 22 desta Lei”
(art. 59).

Como ja destacado anteriormente, a incompatibilidade da mencionada lei municipal com os
dispositivos da Constituicdo Federal e Estadual parecem evidentes, e certamente constituem a parte
mais controvertida da legislacdo municipal. A par da questdo da seguranca publica realizada por
entidades particulares, a lei municipal expressamente autoriza a instalacao de equipamentos para
monitorar e manter a vigilancia no local, em comunidades que possuam acessos exclusivos de
entrada e saida. Eis o ponto em que a legislacdo municipal converge com os objetivos do novo

instituto do loteamento fechado, introduzido no §82 do art. 22 da Lei n2 6.766/76, a cujo teor:

§ 8° 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 (Incluido pela Lei n?
13.465, de 2017) (BRASIL, 2017, documento online).
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Em principio, ndo se levando em consideracdo o exame da constitucionalidade material
desse dispositivo, o certo é que ele ainda depende de uma regulamentacdo no &mbito municipal. A

|Il

alusdo a “regulamentado por ato do poder publico municipal” permite inferir a desnecessidade de
uma lei municipal em sentido estrito, e a ressalva final (vedado o impedimento de acesso a pedestres
ou a condutores de veiculos, ndo residentes, devidamente identificados ou cadastrados), parece ter
sido incluida para evitar a evidente colidéncia com o dispositivo constitucional que garante a
liberdade de ir e vir. No entanto, permanecem pelo menos duas provaveis inconsisténcias desse
dispositivo com a Constituicdo: em primeiro lugar, o fato de que permite a restricdo de acesso a bens
de uso comum do povo (as vias publicas), aparentemente redefinindo os limites de seu conceito,
introduzindo a figura do bem municipal de uso comum do povo de acesso restringivel; e, ainda, uma
provavel colidéncia com a preservacdao da intimidade, uma vez que o acesso a esse bem de uso
comum do povo (agora potencialmente restringivel) depende de cadastro ou identificacdo.

Certamente, tais medidas ndo gerariam qualquer controvérsia em bens de uso especial, cujo acesso

controlado é indisputdvel, até para a preservacao do servico publico.

CONCLUSOES

O surgimento da legislacdo federal a respeito do loteamento de acesso controlado ndo
parece ter colocado um fim na discussao juridica sobre a viabilidade dessa modalidade de restri¢do
e de uso da propriedade. No caso estudado, a lei municipal que amparava os convénios com o
Municipio de Porto Alegre para o efeito de permitir as associacdes de moradores a contratacdo de
seguranca privada e a implantacdo de equipamentos de seguranca, parece ser mais vulneravel, sob
0 ponto de vista da constitucionalidade, que a legislacdo federal. De qualquer forma, a legislacdo
federal, ao permitir a regulamentacdo do loteamento de acesso controlado atribui-lhes a
responsabilidade de sopesar, no regulamento, os ébices constitucionais de natureza material as
comunidades de acesso restrito.

No exame do caso concreto, que ainda se encontra sub judice, é de se prever que, pelas
guestdes constitucionais que envolve, tanto no contraste com a Constituicdo Federal, como no
exame da Constituicdo do Estado do Rio Grande do Sul, a decisdo final a respeito da
constitucionalidade da legislacgdo municipal devera recair sobre o 6rgdo naturalmente dotado de

competéncia para tanto, o Supremo Tribunal Federal.
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E de se ressaltar, no entanto, que a prépria constitucionalidade da Lei n2 13.465 se encontra
também em Pauta, na ADI n2 5771, relatada pelo Min. Luiz Fux, ainda sem a concessdo de medida
liminar.

Os objetivos da pesquisa foram alcangados, sobretudo o de contribuir para o debate a
respeito de questBes que se reproduzem nas metrdépoles brasileiras, quais sejam, o contraste entre
0s espacos publicos e a demanda por controle de acesso e seguranca.

Como conclusdo, acredita-se que o debate extrajudicial e judicial a respeito da
constitucionalidade dos dispositivos da lei municipal e da lei federal contribuird para uma maior
cautela dos poderes publicos na regulamentacdo de institutos sensiveis como o loteamento de

acesso controlado, sobretudo numa época de crise econdmica e acentuada violéncia urbana.
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