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RESUMO

A violéncia no Brasil ¢ um problema social enfrentados nos dias atuais. O cidaddo desprotegido
se Vvé prisioneiro dentro de seus proprios lares ndo podendo ao menos sair a rua com
tranquilidade. Criangas ndo séo vistas mais brincando nas vias pablicas. Casas séo construidas
com muros cada vez maiores e protegidas como se presidios fossem. As pessoas ndo mais
conversam na calgada ao entardecer. Essa prisdo domiciliar causa-nos imensa preocupacao. Por
essa razao, desenvolvemos a presente pesquisa, cuja finalidade foi o estudo da viabilidade do
controle de acesso nas vias publicas por moradores como garantia de seguranca e paz dentro de
suas residéncias, podendo assim sairem despreocupados do interior de seus lares, ainda que
dentro do bairro onde vivem. No entanto, ocorre que com tal ato existe a possibilidade de
violacdo a liberdade de locomocéo dos cidaddos que la ndo residem e desejam ou necessitam
adentrar. Com isso, trouxemos esse tema & discusséao, através de uma analise fatica, tedrica e
jurisprudencial a respeito desse fendmeno cada vez mais crescente em nosso pais, sobretudo
com o grande numero de empreendimentos fechados que sdo lancados. A base teorica tratada
no desenvolver do trabalho foi a colisdo entre dois principios coletivos fundamentais, seguranca
publica e liberdade de locomoc&o, e a ponderacdo entre eles, conforme ensinamentos de Robert
Alexy, para a concretizacdo da cidadania daqueles que desejam viver com seguranca, diante da
ineficiéncia de politicas publicas desenvolvidas pelo Estado.

Palavras-chave: Seguranca Publica. Liberdade de locomogdo. Direitos Coletivos. Acesso
controlado. Vias publicas.



ABSTRACT

Violence in Brazil is a social problem faced today. The unprotected citizen finds himself
imprisoned within their own homes and can not at least take to the streets in peace. Children
are no longer seen playing on public roads. Houses are built with ever greater walls and
protected as if prisons were. People no longer talk on the sidewalk at dusk. This house arrest
causes us immense concern. For this reason, we developed the present research, whose purpose
was the study of the feasibility of access control in public roads by residents as a guarantee of
security and peace within their homes, so that they could leave unconcerned from the interior
of their homes, even though within the where they live. However, it occurs that with such an
act there is a possibility of violation of the freedom of movement of citizens who do not reside
there and wish or need to enter. With this, we brought this topic to the discussion, through a
factual, theoretical and jurisprudential analysis regarding this increasingly growing
phenomenon in our country, especially with the large number of closed ventures that are
launched. The theoretical basis dealt with in the development of the work was the collision
between two fundamental collective principles, public safety and freedom of movement, and
the consideration, according to Robert Alexy's teachings, for the citizenship of those who wish
to live safely in the face of inefficiency of public policies developed by the State.

Keywords: Public security. Freedom of locomotion. Collective Rights. Controlled access.
Public roads.
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1 INTRODUCAO

Estamos passando por uma grande e perigosa crise de inseguranca publica, devido
ao alto indice de criminalidade. Pessoas procuram de todos os modos, meios para fazer
proteger sua familia e seu patrimoénio de a¢fes de criminosos.

Existe um alto investimento na area da seguranca privada patrimonial em razéo
da falta de estrutura do Estado em proteger sua populacao.

Nesse contexto, nas casas sdo instalados varios materiais protetivos como
cameras, alarmes, monitoramentos vinte e quatro horas por dia, dentre outros equipamentos
que, ainda, acabam sendo violados por bandidos que logram éxito em suas agoes.

Ocorre que a protecao pretendida, por vezes, se torna obsoleta para os criminosos
gue mesmo assim continuam roubando ou furtando bens, bem como aterrorizando familias
com sequestros ou carceres privados.

Diante dessa insatisfagdo, comunidades recorrem para 0 monitoramento externo
de suas residéncias, de forma coletiva e solidaria, fechando as ruas com portdes ou cancelas,
ou apenas restringindo de alguma forma o acesso aos bairros para pessoas que neles nao
residem.

E neste contexto politico-social que o tema dessa dissertacio se delimita. Em
saber, outrossim, se a necessidade do controle de acesso as ruas para atingir a seguranca
desejada e ndo cumprida pelo Estado, poderd ou ndo se sobrepor ao direito de locomocéo de
que todo cidaddo, em regra, possuli.

Analisando o tema sob um angulo social, verifica-se sua relevancia préatica para
buscar solugdes aos casos de ruas que tém o acesso restringido pelos moradores de
determinados bairros de uma cidade, sob a Otica dos mencionados direitos coletivos
fundamentais.

Existem moradores de determinados bairros que, por autorizagdo legal ou ndo,
restringem 0 acesso as pessoas que ndo residem naquela regido, atingindo assim o direito de
ir e vir.

Com isso, conflitos emergem. De um lado os moradores buscam seguranca, de
outro as pessoas buscam a liberdade de locomogéo em vias publicas.

Nesse diapasdo, 0 presente estudo tentara promover a pacificacdo social quanto a

esse problema.



O que se deseja buscar com a dissertagdo de mestrado, durante todo o estudo do

tema, é saber sobre a possibilidade ou ndo do controle do acesso de vias publicas para a

seguranca dos moradores de um determinado bairro, ponderando principios a fim de que
ambas as inten¢des ndo sejam inteiramente prejudicadas.

Em relacdo ao método aplicado a pesquisa, partimos da analise de leis, doutrina,

jurisprudéncia, informacdes de 6rgdo oficiais, da imprensa e de teorias juridicas, sempre

buscando aplicar os casos envolvendo o controle de acesso de vias publicas em determinados

bairros na busca de seguranca.

Partimos, entdo como referencial tedrico, ou seja, a base da pesquisa para anélise da
problematizacdo apurada, a teoria dos principios e a lei de colisdo de Robert Alexy, aplicada

na ponderacdo entre o direito fundamental a seguranca e o direito de locomocéo.

Inicialmente, na secdo 2 realizamos uma andlise entre a correspondéncia do aumento
da violéncia social e a consequente procura pelas pessoas por moradia em empreendimentos
fechados, em busca de seguranca, ainda que situados em localidade distante dos centros das
cidades, bem como iniciativas populares em busca de seguranca publica em algumas cidade
como Ribeirdo Preto -SP, Fortaleza-CE e Macei6-AL, onde demonstra a ocorréncia fatica do

controle de acesso de vias publicas para fins protetivos.

Em seguida, na secdo 3, por uma questdo didatica, buscamos investigar a origem, a
evolucdo histdrica e as espécies dos direitos coletivos, bem como o enquadramento do direito
a seguranca publica e da liberdade de locomocdo dentro de uma das subespécies desses
direitos, a fim de reconhecé-los como principios e, posteriormente, verificarmos a prevaléncia

de um ou outro diante de uma situacéo de colis&o.

Na secdo 4, com o intuito de definir se a restricdo ao acesso as vias publicas altera a
natureza juridica das vias de circulacdo, de bens publicos para privados ou se continuam como
publicos, fizemos uma breve andlise da histéria e da legislacao sobre parcelamento do solo e
do condominio, cuja importancia é explanar a diferenca entre esses dois institutos, visto que
as vias de circulagdo do parcelamento sdo publicas e dos condominio privadas e, a depender

da natureza atribuida, influenciaria no caminhar da presente pesquisa.

Adiante, ja na se¢do 5, tratamos sobre a importancia da participacdo popular na seara
da seguranca publica como desenvolvimento social e solidario, mormente sobre o tema do
controle de acesso das vias publicas em busca de seguranca como uma forma de politica

publica participativa.
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Por fim, na derradeira se¢do de numero 6, apontamos os fundamentos tedricos com
base nos ensinamentos de Robert Alexy sobre a ponderacdo entre principios colidentes,
aplicando tais preceitos ao tema dessa pesquisa. Fizemos, entdo, a distincdo entre regras e
principios e ponderamos a liberdade de locomocdo em face da seguranca publica para,
finalmente, descrevermos algumas propostas normativas, a fim de que uma lege ferenda possa

estabelecer um em equilibrio entre esses dois principios fundamentais.

2 O ACESSO CONTROLADO DE VIAS PUBLICAS EM FACE DA VIOLENCIA
SOCIAL

Em busca de verificarmos os fundamentos que autorizariam o acesso restrito as
vias pablicas em razdo de seguranca, procuraremos explanar, sob a 6tica de situacdes
concretas de violéncia, os motivos que fazem que as pessoas procurar cada vez mais por

moradia em locais fechados do acesso ao publico, isolando-se em micro-sociedades.
2.1 Violéncia social no Brasil e 0s riscos para a moradia e locomogao

Conforme pesquisa realizada pelo IPEA (Instituto de Pesquisa Econdmica
Aplicada) e demonstrado no “Atlas da Violéncia 20177, o Brasil registrou 59.080 homicidios

no ano de 2015, sendo que em 2005 ocorreram 48.136 crimes desta espécie’.

Por hora, ao menos um lar paulista é invadido. O nimero de roubos as residéncias
no ano de 2016 foi o maior que os trés anos anteriores. Aconteceram 10.905 crimes dessa

natureza, configurando uma elevacédo de 8,5% em relacdo a 2015. Além disso,

desde 2014, a Secretaria da Seguranca Publica (SSP) analisa o perfil dos roubos no
Estado. Naguele ano, os casos contra residéncias representavam 2,23% do total —
hoje chegam a 2,54%. Neste ano, ja ocorreram até abril 3.382 roubos — leve
desaceleragdo em relagcdo ao mesmo periodo de 2016. Mas os dados ndo incluem
registros de furto, quando ndo ha violéncia ou grave ameaca a pessoas. Um
arrombamento de imovel, por exemplo, pode ser classificado como furto
qualificado. Os furtos passaram de 495.334 para 514.820, entre 2015 e 0 ano
passado.?

LIPEA - Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada (2017). Disponivel em:
<http://www.ipea.gov.br/portal/index.php?option=com_content&view=article&id=30253>. Acesso em 24 de
julho de 2018.

2 METRO (S&o Paulo) (Ed.). Sdo Paulo tem maior niimero de ataques a residéncias em 3 anos. 25.06.2017.
Disponivel em: https://www.metrojornal.com.br/foco/2017/06/25/sao0-paulo-tem-maior-numero-de-atagues-
residencias-em-3-anos.html >. Acesso em: 11 outubro. 2017.



http://www.ipea.gov.br/portal/index.php?option=com_content&view=article&id=30253
https://www.metrojornal.com.br/foco/2017/06/25/sao-paulo-tem-maior-numero-de-ataques-residencias-em-3-anos.html
https://www.metrojornal.com.br/foco/2017/06/25/sao-paulo-tem-maior-numero-de-ataques-residencias-em-3-anos.html
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Ja em pesquisa realizada pela Associacdo Comercial de Ribeirdo Preto (ACIRP)
em parceria com a FUNDACES? para aferir a qualidade de vida na cidade de Ribeirdo Preto,
constatou-se que 57,1% da populacdo do municipio no ano de 2015, data do ultimo
levantamento, se sente pouco segura e 21,9% nada segura, sendo que somando os dois indices

demonstra-se que 79% da populacdo ribeirdo-pretana ndo confia na seguranca publica local.

7) Na sua opinido, a cidade de Ribeirdo Preto é um lugar muito seguro, seguro,
| pouco seguro ou nada seguro para se viver?

| Termémetro

Muito seguro = 2009 41,0

| Termémetro
2010 46,1
Termémetro

seguro L
2011 49,7

| Termémetro
Pouco seguro 45,7
| Termémetro
44,4
Nada seguro : 7014 Termémetro
33,3
Termémetro
2015 32,8
N3o sabe/ndo opinou t
0,5% —
= [

A mesma pesquisa demonstrou que as pessoas de cor branca sentem-se mais
seguros aos negros e pardos, bem como aqueles que possuem uma renda mais elevada

possuem um sentimento maior de protecdo aqueles cuja renda é menor?.

3 ACIRP- Associacdo Comercial e Industrial (Ribeirdo Preto) (Org.). Pesquisa de Qualidade de Vida. 2015.
Disponivel em: <https://www.acirp.com.br/media/documentos/Qualidade-de-Vida-2015-1 %?20parte.pdf>.
Acesso em: 26 jul. 2018.

4 Idem.
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7) Na sua opinido, a cidade de Ribeirdo Preto é um lugar muito seguro, seguro,
| pouco seguro ou nada seguro para se viver?
Diferencas Significativas

Branco Negro Pardo

Muito Seguro 0,9% 1,3% 1,0%

Seguro 20,2% 14,7% 13,0%

Pouco Seguro 56,4% 62,7% 57,0%

Nada Seguro 20,2% 21,3% 27,0%

Nada Sabe 2,3% 0,0% 2,0%

Termdmetro 34,0 32,0 29,3

RENDA
até 25.M. de 2 a 5 S.M. de 5 a 10 S.M. mais de 10 S.M.
Muito Seguro 1,1% 1,0% 0,0% 6,5%
| Seguro 19,5% 14,8% 16,9% 38,7%
Pouco Seguro 62,1% 58,1% 54,2% 45,2%
Nada Seguro 17,2% 23,6% 27,1% 9,7%
Nada Sabe 0,0% 2,5% 1,7% 0,0%
Termometro 34,9 31,0 29,9 47,3
- ACIRP (8 =
2000 =

Nesse sentido, analisando os dados apresentados nas figuras acima, podemos
levantar a hipdtese de que a populacdo branca se sente mais segura (20,2%) aos negros
(14,7%) e pardos (13,0%), e uma razdo poderia explicar tal fenbmeno: a maioria das pessoas

de baixa renda no Brasil e que sofrem com a desigualdade social sdo negros e pardos.

Em 2015, os negros e pardos representavam 54% da populacéo brasileira, mas sua
participacdo no grupo dos 10% mais pobres era muito maior: 75%. No grupo do 1%
mais rico da populagéo, a porcentagem de negros e pardos é de apenas 17,8%.°

Com isso, por tratar de pessoas cuja condi¢do social € menor, em razdo da renda

mensal que recebem, ndo possuem a abastanca de morar em condominios ou loteamentos

fechados.

5 CALEIRO, Jodo Pedro. O tamanho da desigualdade racial no Brasil em um gréafico: Negros sdo 54% da
populagdo mas sua participagao no grupo dos 10% mais pobres do pais é muito maior: 75%.2016. Disponivel
em: <https://exame.abril.com.br/economia/o-tamanho-da-desigualdade-racial-no-brasil-em-um-grafico/>.

Acesso em: 03 ago. 2018.
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Assim, de uma maneira geral, as pessoas pobres, formadas em sua maioria por
negros e pardos, ganham pouco e por essa razdo néo teriam condigdes financeiras de arcarem
com os gastos de um empreendimento fechado, ficando, todavia, sujeitos a maior violéncia
social, seja porque ndo podem pagar por seguranca privada, seja porque o Estado ndo cumpre

seu mister.

Em sequéncia, a imagem abaixo demonstra que em relacdo a qualidade de vida no

municipio de Ribeirdo Preto o que menos agrada na populacédo é a inseguranca, promovida

diretamente pela violéncia vivida, tanto a época da pesquisa quando nos dias atuais.®

Aspectos negativos da cidade de
Ribeirao Preto

8) O que o(a) Sr(a) menos gosta na cidade de Ribeirdo Preto?

Violéndia —
Corrupcdo 16,0%
Clima 10,5%
Desigualdade/Injustica Social 8.0%

Trénsito _ 6.2%
Problema Infra e descaso 3,0%
Tempo de locomogdo 5%

Polui¢do 2,0%
Politica da cidade 1,2%
Problemas no transporte 0,5%

Outros 4,0%
Nada 0,5%
m 2014 —— B
I ACIL’ £ NESTRIAL OF RBERAD PRETC

Por outro lado, analisando os dados fornecidos pela Secretaria de Seguranga
Plblica do Estado de S&o Paulo’, especificamente sobre as ocorréncias policiais em Ribeiréo

Preto, verificamos que o numero de furto para cada cem mil habitantes diminuiu na década de

6 ACIRP- Associagdo Comercial e Industrial (Ribeirdo Preto) (Org.). Op. Cit.
"SAO PAULDO. Secretaria de Seguranca Publica. (Org.). Dados Estatisticos do Estado de Sdo Paulo. 2017.
Disponivel em: <http://www.ssp.sp.gov.br/Estatistica/Pesquisa.aspx>. Acesso em: 26 jul. 2018.
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2010 em relacéo a década de 2000. Consideramos apenas o furto nesta parte da pesquisa, visto
gue em regra, as invasdes as residéncias ocorrem quando os moradores ndo estdo presentes,
como, por exemplo, viajando ou trabalhando. Todavia, alguns casos podem ser tipificados
como roubo, quando as vitimas 14 estdo e sofrem grave ameaca ou violéncia, ou outros tipos

penais ndo abrangidos pela pesquisa, como carcere privado e estupro.

Homicidio Doloso por Furto por 100 Roubo por 100 Furto e Roubo de Veiculo  Furto por 100 Roubo por 100 Furto e Roubo de Veiculo

100 mil habitantes mil habitantes mil habitantes por 100 mil habitantes mil veiculos  mil velculos por 100 mil velculos
1999 (39,94 1.552,66 688,39 337,04
200043,23 1.673.38 703,82 258,60 - - -
2001 34,21 193535 666,30 23810 380,32 196,28 576,59
2002126,68 1.820,42 530,96 262,62 465,68 148,98 614,66
2003(13.65 2.259,42 587,29 321,22 582,99 147,02 730,01
2004(10,28 220923 597,36 408,52 752,75 145,71 898,46
2005(9,73 2.304,38 620,55 382,35 684,14 123,28 807,42
2006(7,79 2.286,26 585,69 375,88 648,74 105,52 754,26
2007(7.84 2155.09 526,89 310,81 484 24 97,04 581,28
2008(6,17 1.746,50 489,97 316,83 483,06 68,58 551,64
2009(6,74 1.882,91 589,35 471,27 667,71 101,44 769,15
2010 [712 179786 540,27 49174 62475 12138 746,13
201 719 1.87149 608,64 621,38 693.23 200,62 893,84
2012 112,72 1.859,95 585,79 603,67 610,20 222,88 833,08
2013 10,32 196363 631,89 682,22 670,27 24117 911,44
2014 7,20 2.040,25 671,26 671,26 587,17 313,97 901,14
2015 7,10 1.657,76 540,24 437,28 411,59 157,21 568,80
2016 7,79 157873 569,56 430,15 414,11 142,72 556,83
2017 5,89 1.367.38 561,18 335,05 289,01 141,78 430,79

Outra pesquisa apresentada pelo Portal G1, no ano de 2018, relata a taxa de

violéncia em Ribeirdo Preto.

Segundo os dados, 0 municipio teve a menor taxa de homicidios desde 2009 até
20178:

Ribeirdo Preto (SP) registrou no ano passado a menor taxa de homicidios por 100
mil habitantes desde que os dados criminais passaram a ser divulgados pela
Secretaria de Seguranca Pudblica de Sdo Paulo (SSP). De 2009 para 2017, o indice
caiu de 39,94 para 5,89 (...) Em ndmeros absolutos, Ribeirdo teve 40 vitimas de
assassinato em 2017, queda de 23% em relacdo ao ano anterior, quando 52 mortes
violentas foram registradas (...) A taxa de furto por 100 mil habitantes tambhém foi a
menor em 18 anos, segundo a SSP. Na comparacdo entre os Ultimos dois anos, o
numero de ocorréncias passou de 10,3 mil para 9 mil, queda de 12,4%.

8 G1 Ribeirdo Preto e Franca. Taxa de homicidios em Ribeirdo Preto é a menor na série histéria, mas roubos
de carga tém alta de 26%, diz SSP.2018. Disponivel em: <https://gl.globo.com/sp/ribeirao-preto-
franca/noticia/taxa-de-homicidios-em-ribeirao-preto-e-a-menor-na-serie-historia-mas-roubos-de-carga-tem-
alta-de-26-diz-ssp.ghtml>. Acesso em: 26 jul. 2018.
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Ocorréncias policiais registradas em Ribeirao Preto
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Uma hipétese para a queda do indice de criminalidade poderia ser atribuida ao
grande nimero de empreendimentos fechados, pois muitas cidades, inclusive em Ribeirdo

Preto, tém crescente nimero desses tipos residenciais.

A regido sul de Ribeirdo Preto, por exemplo, teve sua urbanizacgao iniciada em
meados de 1950, pouco evoluindo até o final da década de 1980, com apenas 20 loteamentos
aprovados pelo municipio nesse periodo. Todavia, entre 1990 e, principalmente, nos anos

2000 ocorreu a proliferacdo de novos parcelamentos naquela regido®.

No entanto, a grande maioria consiste em condominios urbanisticos e loteamento

fechados implantados na cidade a partir do ano 2000%°:

(...) o nimero de condominios urbanisticos e loteamentos fechados implantados
nesta mesma regido da cidade, bem como a existéncia de novos projetos

°® FIGUEIRA, Tania Maria Bulhdes. Producéo social da cidade contemporanea: Analise dos condominios
urbanisticos e loteamentos fechados de alto padréo do subsetor sul de Ribeirdo Preto-SP. 2013. 223 f.
Dissertacdo (Mestrado) - Curso de Arquitetura e Urbanismo, Universidade de S&o Paulo, Ribeirdo Preto, 2013.
Disponivel em: <http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/102/102132/tde-26062013-170244/pt-br.php>.
Acesso em: 30 jul. 2018.

0 1dem.
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condominiais para as zonas Sul e Leste do municipio, denunciam uma produgéo
urbana vinculada primordialmente as demandas econémicas. Sobretudo o amplo
espectro das formas de moradia classificadas como condominio e loteamento
fechados seguem os mapas da situacdo dos subsetores analisados ao longo da
pesquisa de mestrado (...) a proliferacdo de empreendimentos habitacionais a partir
dos anos 2000: a grande maioria desses implantados sob a forma de condominio
urbanistico e/ ou loteamento fechado de alto padrao.

Segundo Figueira, entre os anos de 2000 a 2009, vérios loteamentos foram
implantados em Ribeirdo Preto e estdo localizados, em sua maioria, nas areas periféricas da

cidade, consistindo grande niimero em empreendimentos fechados.*

No subsetor Sul-3 de Ribeirdo Preto, Figueira observou a existéncia de um
condominio fechado horizontal denominado Village Sdo Francisco, com implantacdo no ano
de 2000; 25 condominios fechados verticais, cuja maioria foi implantada a partir dos anos
2000; e apenas 04 loteamentos abertos. J& no subsetor Sul-4 existem, conforme os dados
coletados, um loteamento aberto e dois fechados, sendo estes Gltimos implantados em 1992.
No subsetor Sul-7, foi verificada a existéncia de 03 loteamentos abertos, 01 loteamento
fechado, denominado Mirante Morro do Ipé, 11 condominios urbanisticos horizontais e 36
condominios verticais, enquanto que no subsetor Sul-9 existem 13 loteamentos abertos, 03
fechados horizontais e 26 condominios horizontais e no subsetor Sul-10, foi constada a
existéncia de 02 loteamentos abertos, 04 fechados, 01 fechado para a implementacdo de

chacaras e 07 condominios urbanisticos horizontais.?

Assim, tomando por amostragem os dados acima coletados verificamos que o
namero de empreendimentos fechados atualmente no municipio, chega a ser maior que 0s
loteamentos abertos ou comuns, sobretudo na zona sul de Ribeirdo Preto, regido ora analisada,
onde o poder aquisitivo dos moradores é superior em comparacao aqueles que residem em

outras areas da cidade:

O morador tipico da zona sul se enquadra nas classes A e B, tem de 25 a 50 anos e
é de Ribeirao e cidades vizinhas, de acordo com Thiago Faraco, diretor de marketing
e incorporacdo da Bild Empreendimentos Imobiliarios.

A zona sul tem o metro quadrado mais caro da cidade (chega a R$ 8,8 mil) e é a
regido que mais recebe novos investimentos do setor imobilidrio -de 85
empreendimentos novos com iméveis a venda em toda a cidade, 48 sdo na zona sul,
de acordo com nimeros da consultoria Geoimovel.

1 FIGUEIRA, Tania Maria Bulhdes. Op. Cit.
12 |dem.
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E 14 que estdo os empreendimentos de alto padr&o da cidade, com precos superiores
a R$ 700 mil. Mas na regido também ha edificios voltados para as classes B e C*,

2.2 Iniciativas privadas de seguranca publica e locomoc¢ao

Apresentaremos agora algumas experiéncias de restricdo ao acesso as vias

publicas em beneficio da seguranga dos moradores que & residem.

2.2.1 O fechamento de vias publicas no municipio de Ribeirdo Preto, Estado de Sdo Paulo

Na cidade de Ribeirdo Preto, a Lei Municipal n® 1.762 de 10 de novembro de 2004,
regulamentada pela Decreto n® 432 de 10 de dezembro daquele mesmo ano, autorizou o
fechamento das vias publicas desde que exista uma associacdo de proprietarios e/ ou
moradores e a apresentacao de projeto proprio das entradas das areas fechadas, bem como o

parecer técnico da autoridade de transito:

Artigo 2° - As solicita¢des de fechamentos de vias de acesso das areas, nos termos
do artigo 4°, item 111, da Lei, quando de interesse da associa¢ao de proprietarios e/ou
moradores, deverdo ser formuladas como complemento ao requerimento padréo,
mediante apresentacdo de projeto proprio das entradas a area fechada, devendo entéo
0 processo administrativo ser remetidos a Transerp para parecer técnico da
autoridade de Transito,

Posteriormente, a Lei Complementar n° 2.462 de 13 de julho de 2011 dispds sobre
a regularizacdo dos loteamentos fechados e outras providéncias, normatizando principalmente
que tal fato ndo podera obstruir ou interferir no transito de ruas ou avenidas de ligacdo e
tampouco isolem propriedades vizinhas que por ventura tenham acesso apenas pelo bairro

cerrado:

13 YAMADA, Gabriela. Zona sul de Ribeirdo Preto atrai morador com shoppings e parques. 2015.
Disponivel em: <http://especial.folha.uol.com.br/2015/morar/interior/2015/11/1706085-zona-sul-de-ribeirao-
preto-atrai-morador-com-shoppings-e-parques.shtml>. Acesso em: 02 ago. 2018.

14 RIBEIRAO PRETO (Municipio). Decreto n° 432, de 10 de dezembro de 2004. Regulamenta e Lei
Complementar n° 1.762 de 10 de novembro de 2014. DOM, 13 dez. 2004. Disponivel em:
<http://www.ribeiraopreto.sp.gov.br/J321/pesquisa.xhtml?leilmpressao=7704>. Acesso em: 14 jun. 2018.
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Art. 1°(...) Il - o fechamento ndo obstrua ou interfira no transito de ruas ou avenidas
que facam ligacdo com outros loteamentos ou outras vias; e nem cause o0 isolamento
de propriedades vizinhas, que tenham acesso unicamente pelas vias do loteamento
em questdo, exceto se promovida a adequacdo do sistema viario sem dnus para o
municipio®;

No entanto referida norma foi declarada inconstitucional pelo Tribunal de Justica
do Estado de S&o Paulo.® Porém, os fundamentos deste controle concentrado recairam apenas
sobre a violacao ao direito constitucional de liberdade de associagdo, previsto no artigo 5°
XVII e XX da Constituicdo Federal e afronta ao artigo 180, 11, da Constituicdo do Estado de
Sdo Paulo, pela auséncia de participacdo popular no processo legislativo bandeirante.

No primeiro, caso destaca-se a violacdo a plena liberdade de associacao:

Né&o obstante, imprescindivel o reconhecimento de inconstitucionalidade da norma
por afronta ao 5°, incisos XVII e XX da Constituicdo Federal, aplicavel aos
Municipios por forca do artigo 144 da Carta Bandeirante e que assim disciplinam:
Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos

15 RIBEIRAO PRETO (Municipio). 2.462 de 13 de julho de 2011. Disp&e sobre a regularizagio de loteamentos
fechados no municipio de Ribeirdo Preto e d& outras providéncias. DOM, 13 jul. 2011. Disponivel
em:https://leismunicipais.com.br/a/sp/r/ribeirao-preto/lei-complementar/2011/246/2462/lei-complementar-n-
2462-2011-dispoe-sobre-a-regularizacao-de-loteamentos-fechados-no-municipio-de-ribeirao-preto-e-da-outras-
providencias. Acesso em: 14 jun. 2018.

16 ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI MUNICIPAL. Lei n° 2.462, de 13 de junho de
2011, do Municipio de Ribeirdo Preto, que “DISPOE SOBRE A REGULARIZACAO DE LOTEAMENTOS
FECHADOS NO MUNICIPIO DE RIBEIRAO PRETO E DA OUTRAS PROVIDENCIAS.” Alegado vicio de
iniciativa ao argumento de ser da competéncia da Unido legislar sobre Direito Civil e Urbanistico. Inocorréncia.
Auséncia de afronta aos artigos 22, | e 24, |, da Constituicdo da Republica que, por sua vez, d4 competéncia aos
Municipios para legislar sobre assuntos de interesse local, suplementar a legislacdo federal e estadual no que
couber e promover o adequado ordenamento territorial, mediante planejamento e controle de uso, parcelamento
e da ocupacdo do solo urbano. Inteligéncia do artigo 30, I, Il e VIII, da CF/88. Vicio ndo reconhecido.
“Competéncia da Unido para legislar sobre as normas gerais de Urbanismo, cabendo ao Estado e aos Municipios
as normas para atendimento das peculiaridades regionais e locais”. ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI. Alegada afronta ao artigo 5°, caput, e XV da Constituicdo Federal.
Inocorréncia. Direitos fundamentais a livre locomocéo e a seguranga que devem ser sopesados para aferigdo da
prevaléncia do mais necessario ao caso em exame. Permissdo de fechamento e controle de acesso a loteamentos
e ruas inseridos no texto da norma atacada. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. Lei que dispde
sobre a regularizagdo de loteamentos fechados, determinando a constituigdo prévia de Associacdo de Moradores,
com participagdo minima de 50% dos proprietarios dos lotes. Afronta a liberdade de associagdo, vez cuidar-se
de comando cogente, que condiciona a regularizacio do loteamento & tal organizacdo de moradores. ACAO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. Lei do Municipio de Ribeirdo Preto que ““DISPOE SOBRE A
REGULARIZAGCAO DE LOTEAMENTOS FECHADOS NO MUNICIPIO DE RIBEIRAO PRETO E DA
OUTRAS PROVIDENCIAS”. Auséncia de participagdo popular. Alegada afronta ao artigo 180, II, da Carta
Bandeirante. Ocorréncia. Vicio insanadvel. Interesse de Associacfes de Moradores que ndo supre a ampla
participacdo popular. Precedentes da Corte. Inconstitucionalidade. Acao procedente, com modulacéo. (ADI n°
2154607-15.2015.8.26.0000, Rel. Des. Xavier de Aquino, S&o Paulo j. 16/12/2015).
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seguintes: (...) XVII - é plena a liberdade de associacdo para fins licitos, vedada a
de carater paramilitar; (...) XX - ninguém podera ser compelido a associar-se ou a
permanecer associado.’

Ja no segundo fundamento de inconstitucionalidade da lei ribeirdo-pretana, o

tribunal se baseou na auséncia de participacdo popular na politica urbana do municipio:

Ausente também a participacdo popular no processo legislativo que deu origem a lei
objurgada, consoante se verifica dos documentos acostados aos autos (fls.296 e ss),
contrariando frontalmente o artigo 180, Il, da Carta Paulista, ndo sendo a
participacdo da associacdo de moradores dos loteamentos, diretamente interessada
no seu desfecho, apta a suprir tal requisito.'®

Nesse diapasdo, referida inconstitucionalidade ndo foi decretada em razdo de
eventual violacao ao direito de liberdade de locomocéo previsto no artigo 5°, caput e XV da

Constituicdo Federal, conforme descrito no proprio julgado:

E nem se diga que a norma teria afrontado o artigo 5° da Carta Magna, restringindo
a liberdade dos Municipes, uma vez que o artigo 9° da lei atacada estabelece que:
artigo 9° - O acesso de pedestres ou condutores de veiculos ndo residentes nas
respectivas &reas fechadas deve ser garantido mediante simples identifica¢do, ndo
podendo ocorrer restricdo a entrada e circulagdo.®

Assim, nos proprios termos da ADIn em estudo, o cotejo entre a liberdade de
locomocdo e sua eventual prejudicialidade em razdo da pretendida seguranca, buscada pelo
fechamento de vias publicas, deve-se levar em consideracdo os apelos da sociedade que se
sente desprotegida nos dias atuais, sendo essencial a ponderacéao de valores

Para Silveira, um dos fundamentos para impossibilidade do fechamento de vias
publicas, por ele denominado de loteamentos fechados, é exatamente a violacéo do direito de

ir e vir de todos os cidadaos:

17 ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI MUNICIPAL. Lei n° 2.462, de 13 de junho de
2011, do Municipio de Ribeirdo Preto, Op.Cit.

18 1dem.

19 |dem.
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A caracteristica principal de tais loteamentos fechados é o isolamento de areas
urbanas determinadas, com o estabelecimento de mecanismos de controle de entrada
de pessoas, de forma que somente os moradores ou pessoas por eles autorizadas é
que sdo admitidos a ingressar em suas vias de circulagdo internas.

Referido controle de livre ingresso de pessoas em vias publicas internas dos
loteamentos viola a garantia fundamental de liberdade de locomocédo prevista no
artigo 5°, inciso XV da Constituicdo da Republica.?

Com isso, em razdo da possibilidade de discussdo acerca de dois direitos
fundamentais e da necessidade de uma efetiva participacdo popular dentro de politicas
publicas de seguranca, € mister que analisemos a ponderacdo desses valores dentro de uma
andlise tedrica a fim de possibilitar sua aplicabilidade empirica.

2.2.2 O fechamento de vias publicas no municipio de Fortaleza, Estado do Ceara.

Outro exemplo de fechamento de vias puablicas pelos moradores de um
determinado bairro em busca de maior seguranca, encontramos em no municipio de Fortaleza,

Estado do Ceara.

Nesta cidade, em que pese a existéncia de proibicao expressa de lei, moradores,
ainda assim, fecham as vias publicas com grades e portbes pra se protegerem de ataque

criminosos.

Conforme o artigo 672, VII da Lei n° 5.530/81 (Codigo de Obras e Posturas do
Municipio de Fortaleza) é proibido qualquer ato que embarace ou impeca por qualquer meio
o transito livre de pedestres ou veiculos no logradouro pablico, podendo ser aplicada multa ao
infrator de R$ 80,97 a R$ 4.048,50.%

Nesse sentido,

20 DA SILVEIRA, Sebastido Sergio; SILVEIRA, Ricardo dos Reis. LOTEAMENTOS FECHADOS:
PRIVATIZACAO DE ESPACOS PUBLICOS E ESCRAVIZACAO DOS MORADORES. Veredas do
Direito: Direito Ambiental e Desenvolvimento Sustentavel, Belo Horizonte, v. 8, n. 15, dez. 2011. ISSN
21798699. Disponivel em: <http://domhelder.edu.br/revista/index.php/veredas/article/view/211>. Acesso em:
20 Jun. 2018.

2L PAIVA, Thiago. Fortalezenses fecham ruas para ter mais seguranca: | PRIVATIZACAO | Medida é
proibida pelo Cédigo de Obras e Posturas do Municipio e pode gerar multas. Moradores alegam cenério de
violéncia e justificam acdo como forma de fugir dos roubos e furtos. 2018. Disponivel em:
<https://www.opovo.com.br/jornal/reportagem/2018/06/fortalezenses-fecham-ruas-para-ter-mais-
seguranca.html>. Acesso em: 14 set. 2018.



http://domhelder.edu.br/revista/index.php/veredas/article/view/211

21

Frente ao registro de 9.333 casos de roubo e 5.972 furtos nas ruas de Fortaleza,
somente no primeiro trimestre deste ano, a privatizacdo de espacos se tornou
recorrente e avanca em diversos bairros. Porém, apesar de permitida em alguns
estados do Pais, a medida é proibida pelo Cddigo de Obras e Posturas de Fortaleza,
além de passivel de multa, em caso de descumprimento.?

Com isso, ante a faléncia do Estado, podemos verificar o clamor da sociedade
fortalezense em busca de seguranca, inclusive dentro de suas casas, fato que ndo pode ser
ignorado pelas autoridades publicas. Deve-se, outrossim, ser pensada a adequacdo dessa

realidade social ao sistema normativo que abrange aquele municipio.

Em argumento ao fechamento da via publica, um morador relata 0 modo em que

se realizou:

Fizemos uma vaquinha, botamos um portdo e contratamos o porteiro. Melhorou
muito. Quando era aberto, todo mundo entrava, até jumento. Com essa seguranca
zero que temos, em nivel de Pais, mesmo sendo precavidos, acontecem crimes.
Imagina se ndo formos.?

Podemos verificar com este depoimento o qudo é deficiente o poder estatal, pois,
mesmo proibindo o fechamento de vias publicas, o ente politico ndo consegue fiscalizar e
coibir os atos dos moradores. O Estado diz que ndo pode e quando a populacdo age de forma

contraria se omite, sem forca até para proibir.

2.2.3 O fechamento de vias publicas no municipio de Macei6, Estado de Alagoas

De forma semelhante aos municipios apresentados, em Macei6 “a cada dia cresce

a quantidade de ruas com essas caracteristicas em bairros da periferia e area nobre”?*, ou seja,

22 PAIVA, Thiago. Op. Cit.

23 |dem..

2 SANCHES, Carolina. Moradores fecham vias publicas para tentar conter a violéncia em

Maceid: Guaritas com segurancas sao instaladas em ruas da periferia e da area nobre. Medida tem esbarrado
em questdes legais e contrariado alguns moradores. 2013. Disponivel em:
<http://g1.globo.com/al/alagoas/noticia/2013/03/moradores-fecham-vias-publicas-para-tentar-conter-violencia-
em-maceio.html>. Acesso em: 14 set. 2018.
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como ja dito nesta pesquisa a sensacdo de inseguranca e a necessidade de isolamento para a
protecdo patrimonial e pessoal da sociedade atinge todas as classes.

Para alguns moradores do municipio em questdo essa € a Unica forma de conter a
violéncia na cidade, porém esses modelos esbarram em questdes legais e contrariam alguns
moradores exatamente devido a questdo do acesso as vias teoricamente plblicas.®

A implantacdo de portdes ocorreu de forma muito parecida como na cidade de

Fortaleza:

Moradora do conjunto Colina dos Eucaliptos, no bairro Santa Amélia, a estudante
Lilas Coentro Montaldo disse que desde que a rua onde mora foi fechada, ha cinco
anos, esta vivendo com mais tranquilidade. Ela contou que a decisdo de colocar
portdo e uma guarita veio apds inimeros assaltos dos quais os moradores foram
vitimas. “Tudo foi feito como um acordo. Compramos o portao eletrdnico e foi
estipulada uma quantia mensal para pagar 0s segurangas que se revezam na guarita”,
falou.?®

Em outro bairro da capital alagoana, o fechamento das vias publicas também
ocorreu por mera vontade e iniciativa dos moradores, sem qualquer autorizacdo, por nos

encontrada, do poder publico.

A administradora Marta Montenegro Mendonga mora no residencial Flamboyant,
no bairro da Serraria, que também tem o acesso de moradores limitado. “Onde moro
sdo cinco ruas sem saida. Ha algum tempo, vinhamos incomodados e preocupados
com a quantidade de assaltos e por isso decidimos fechar” (...) As ruas fechadas ndo
serviam de passagem a lugar algum e por isso ndo vimos problema em limitar o
acesso. No caso de visitas ou funciondrios dos Correios, da Casal ou da Ceal, eles
se identificam e a entrada é liberada”?’

No mesmo bairro de Maceié denominado Serraria, o fechamento das vias publicas
restou ndo completamente frutifera, pois ndo se tratava de rua sem saida e cuja a solucéo foi

apenas a colocacgéo de guarita em cada extremo da rua.

Em outro local também na Serraria, por ndo ser uma rua sem saida, 0s moradores
tiveram dificuldades para limitar o acesso. Eles colocaram uma guarita com
seguranca em cada esquina, mas a passagem de pessoas e veiculos continuou
liberada. “Houve um assalto na rua quando invadiram uma casa. Na ocasido, dois
assaltantes morreram em uma troca de tiros na rua. 1sso deixou todos aterrorizados.
Foi entdo que decidimos colocar segurancas 24 horas e s6 nao fechamos o acesso
porque a Prefeitura ndo permitiu”, contou a funciondria pUblica Ana Lcia Leite.?®

%5 SANCHES, Carolina. Op.Cit.
% 1dem.
27 1dem.
28 |1dem.
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A Superintendéncia Municipal de Controle do Convivio Urbano (SMCCU),
informa que existem dezenas de casos de fechamentos de ruas na capital alagoana, sendo todos
irregulares e que a fiscalizacdo € constante e importa em de notificacdo para que os moradores
derrubem muros ou retirem as guaritas, porém recorrem a justica em razdo da cobranca do
rateio das despesas de uma forgada inclusdo associativa e ndo propriamente pela restricdo do

direito de ir e vir.?®

Figueiredo disse que as taxas variam em torno de R$ 250 e R$ 300 e que existem
moradores que ndo podem pagar esse valor. “No comego falaram que seria apenas
colaboracdo, mas depois estipularam as mensalidades. Existem casas de pessoas que
ganham muito e outras que nao tém condicdes de pagar. Outra questdo que reclamo
¢ que, com o fechamento das vias, até¢ uma linha de 6nibus deixou de passar”, exp0os
0 morador, ao falar que estd sendo acionado judicialmente pela associagdo porque
Se recusou a pagar as mensalidades.

Comprei o lote ha mais de 20 anos e ndo estava determinado que se tratava de um
condominio. Como é que depois de muitos anos é formada uma associacao contra a
vontade de alguns moradores e fecham a via ptblica?*°

Assim, verificamos que nos mesmos moldes das cidades acima analisadas, Maceid
vive com a inseguranca inerente a vida de seus cidadaos, sendo que a participagdo popular nas

politicas de seguranca publica se faz patente com o fechamento das vias pablicas.

3 A SEGURANCA PUBLICA E A LIBERDADE DE LOCOMOCAO COMO
DIREITOS COLETIVOS

A andlise da natureza juridica de um instituto é indispensavel para o
desenvolvimento de uma pesquisa cientifica no Direito.

Enquadrar os dois principios constitucionais, objetos fundamentais desta
dissertacdo, em uma das subespécies dos direitos coletivos, ajudara no estudo da colisdo e
eventual preponderancia de um ou de outro.

Nesse sentido, analisaremos a origem e a evolucdo histérica dos direitos
coletivos. Posteriormente, demonstraremos 0 seu conceito e suas classificagdes. E, enfim,
realizarmos o enquadramento do direito & seguranca publica e a liberdade de locomogao em

uma das espécies dos direitos coletivos.

2 SANCHES, Carolina. Op.Cit.
30 |dem.
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3.1 Origem e evolucdo histdrica dos direitos coletivos

Nesta subsecdo procuraremos esclarecer como chegamos a era dos direitos
coletivos.

Vamos, entdo, realizar uma analise sobre a origem e evolucdo histérica, dentro
das dimensdes dos direitos fundamentais.

Todos o0s que se dedicam a andlise do tema e, principalmente, o0s
constitucionalistas, costumam fazer uma avaliacdo de como foram construidos os direitos
fundamentais no constitucionalismo, conseguindo visualizar, com bastante clareza, a
existéncia de trés dimensdes desses direitos.3!

Inicialmente, podemos falar dos direitos fundamentais de primeira dimenséo,
classificados como dos direitos civis e politicos dos cidadaos. Estes, foram desenvolvidos a
partir do Século XVII, em razéo da oposi¢do ao absolutismo. Teve como marco historico a
Revolucdo Francesa, cuja finalidade principal foi a luta contra o poder absoluto do rei. Depois
de afastado o poder absoluto do monarca, comegou-se a buscar maneiras de monitorar o
arbitrio do Estado.

Em momento anterior a Revolucdo, o cidaddo ndo era beneficiado com direitos
basicos, como o de propriedade, pois 0 monarca tinha a faculdade de fazer tudo aquilo que Ihe
aprouvesse.

Entdo, em razdo do reconhecimento dos direitos civis e politicos, tem-se por
finalidade primordial a constituicdo de liberdades negativas com a finalidade precipua de
abstencdo do Estado em se intrometer nessas prerrogativas.

E nessa fase que surgem os direitos fundamentais basicos, existentes até nos dias
atuais como a liberdade, heranca, propriedade, livre iniciativa, voto, dentre outros.

Como ensina Paulo Bonavides®%:

3lExiste na doutrina constitucional brasileira e até mesmo estrangeira a polémica envolvendo as denominagdes
das fases evolutivas dos direitos fundamentais em “geragdes” ou “dimensodes”. Ingo Sarlet faz um alerta sobre o
uso dessas expressdes elogiando as criticas dirigidas ao termo “geragdes”, visto que ndo haveria como negar o
reconhecimento progressivo de novos direitos fundamentais em carater cumulativo, de complementariedade e
ndo de alternéncia, podendo a expressao referida ensejar a falsa impressao de substituicdo gradativa de uma
geracdo por outra. Com efeito, opta 0 autor pelo uso do termo “dimensdes” (SARLET, Ingo Wolfgang. A
eficacia dos Direitos Fundamentais. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p.53.). No entanto,
utilizaremos o termo dimensges.

32 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p.563.
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Os direitos da primeira geracdo sdo os direitos da liberdade, os primeiros a
constarem do instrumento normativo constitucional, a saber, os direitos civis e
politicos, que em grande parte correspondem, por um prisma historico, aquela fase
inaugural do constitucionalismo do Ocidente.

Em momento posterior ha o surgimento dos direitos fundamentais de segunda
dimensao, relacionados a aspectos econdmicos e sociais.

Esses direitos, originaram-se no final do século XIX e dominaram o século XX,
pois a existéncia apenas da primeira geracdo de direitos, onde o Estado era completamente
omisso, e a fase liberal, juntamente com o movimento cultural denominado iluminismo, fez
ocorrer o distanciamento do ente politico da vida dos individuos, o que gerou uma grande
desigualdade social.

Para se ter uma ideia, na Revolucdo Industrial, criancas foram submetidas a
trabalho forcado e pessoas eram obrigadas a trabalhar em jornadas de até vinte horas por dia.

O efeito dessa liberdade absoluta acabou fazendo com que ndo houvesse limite
ao capitalismo.

Por essa razdo, 0s constitucionalistas perceberam que a partir dessa segunda
dimensao de direitos fundamentais, houve um retorno necessario do ente estatal a fim garantir
direitos econdmicos e sociais minimos.

Nesse diapaséo, ndo seria cabivel uma liberdade absoluta, pois os individuos de
uma sociedade se tornariam desiguais.

Por isso, surge uma segunda dimensdo de direitos que afirma as liberdades
positivas. Diferentemente do que ocorria nas liberdades negativas, agora o Estado é chamado
para garantir um minimo de condi¢cdes econdmicas e sociais para todas as pessoas. Surge,
pois, alguns direitos fundamentais basicos como direito a salude, educacdo, direitos
trabalhistas, seguranca, dentre outros.

Nesse sentido, Bonavides®® ¢ firme em que:

Os direitos da segunda geracdo merecem um exame mais amplo. Dominam o século
XX do mesmo modo como os direitos da primeira geragdo dominaram o século
passado. S&o direitos sociais, culturais e econdmicos bem como os direitos coletivos
ou de coletividades, introduzidos no constitucionalismo das distintas formas de
Estado social, depois que germinaram por obra de ideologia e da reflexdo antiliberal
do século XX. Nasceram abragados ao principio da igualdade, do qual ndo podem
separar, pois fazé-lo equivaleria a desmembra-los da razdo de ser que 0s ampara e
estimula.

3 BONAVIDES, Paulo. Op.Cit., p.564.
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Também no século XX, inicia-se 0 pensamento de que a convivéncia humanitéria
ndo se resume em um Unico individuo. O cidadao deve ser visto como uma pessoa inserida
dentro de uma coletividade. Surgem, entdo, os direitos fundamentais de terceira dimensao.

Segundo Paulo Bonavides®*:

A consciéncia de um mundo partido entre nac6es desenvolvidas e subdesenvolvidas
ou em fase de precario desenvolvimento deu lugar em seguida a que se buscasse
uma outra dimensdo dos direitos fundamentais, até entdo desconhecida. Trata-se
daquela que se assenta sobre a fraternidade, conforme assinala Karel Vasak, e
provida de uma latitude de sentido que ndo parece compreender unicamente a
protecdo especifica de direitos individuais ou coletivos.

Nesse diapasdo, ndo bastaria a garantia da liberdade absoluta ou um direito
econdmico, social e politico para um individuo se ndo ha respeito deste para com os demais e
vice-versa.

Assim, existem direitos que transcendem a individualidade da pessoa, cujo
exercicio somente é possivel de forma coletiva.

A primeira previsdo mundial de direitos coletivos foi o sindicato. Nesta época o0s
trabalhadores comecaram a se unir em busca de objetivos comuns a categoria representada
pelo sindicato. Depois, os direitos coletivos foram se desdobrando para outras searas.

Nessa fase, inicia-se os direitos das categorias profissionais, meio ambiente,
patriménio publico, dentre outros direitos que ndo ha possibilidade de serem exercidos
mediante uma titularidade individual.

Com isso, resta os direitos coletivos, como o direito ao meio ambiente e ao
patrimdénio publico que ndo podem ser exercidos individualmente, mas sim por toda a
coletividade.

Ante 0 exposto, seria aqui a origem dos direitos coletivos. No entanto, ha na
doutrina quem reconheca os direitos fundamentais de quarta, quinta e até mesmo de sexta
dimensdes.

Os direitos fundamentais de quarta dimensdo s&o caracterizados por alguns
estudiosos como sendo aqueles que decorrem da engenharia genética, relacionados a

manipulacio da origem gendtipa da pessoa humana®:

Referimo-nos aos direitos fundamentais de quarta geracdo, relativos a salde,
informaética, softwares, biociéncias, eutanasia, alimentos transgénicos, sucessdo dos

3 BONAVIDES, Paulo. Op.Cit., p.569.
% BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.516.



27

filhos gerados por inseminacdo artificial, clonagens, dentre outros ligados a
engenharia genética.

Para outros, tais direitos sdo aqueles relacionados a globalizacéo politica, o que
corresponde ao ultimo estagio da formacdo do Estado social. Podemos exemplificar com o

direito & democracia direta, & informac&o e ao pluralismo. Nesse sentido®:

A globalizacdo politica na esfera da normatividade juridica introduz os direitos da
quarta geragdo, que, alias, correspondem a derradeira fase de institucionalizagdo do
Estado social.

Séo direitos de quarta geracdo o direito a democracia, o direito a informacédo e o
direito ao pluralismo. Deles depende concretizacdo da sociedade aberta do futuro,
em sua dimenséo de méaxima universalidade, para a qual parece o mundo inclinar-
se no plano de todas as relagGes de convivéncia.

Os direitos de quinta dimensdo relacionam-se, com o direito a paz. Nesse sentido,

vale transcrever a grandiosa explicacdo de Bulos:

Quando Karel Vasak, na abertura dos trabalhos do Instituto Internacional dos
Direitos do Homem, mencionou o direito a vida pacifica como um direito de
fraternidade (1979), ele o fez a titulo exemplificativo, sem descer a maiores
detalhamentos (The international dimensions of human rights, 2v.).

A consequéncia disso foi o completo esquecimento da paz, enquanto categoria
tedrica componente da terceira geracdo de direitos fundamentais, sem falar que
alguns autores, a exemplo de Robert Pelloux, chegaram a contestar a natureza e a
real extensdo desses auténticos direitos de solidariedade (Vrais et faux drois de
I’Homme, p.58.).

Quer dizer, Vasak, simplesmente, aludiu ao direito & paz como viés do direito a
fraternidade, e ndo como um direito autdbnomo e fundamental do mundo
contemporaneo.

Sem embargo, a forca normativa do direito a paz estd sedimentada em preceitos
legais e fundamentais, e, até, em diplomas internacionais, a exemplo da Declaracéo
das Nacgdes Unidas e na Organizacdo para a proscricdo das Armas Nucleares na
América Latina (OPANAL).

No Brasil, o direito fundamental a paz é um coroléario do mandamento insculpido no
artigo 4°, 1V, da Constitui¢do de 1988.

Sua forga normativa é tamanha que condiciona a exegese de inimeros principios e
preceitos juridicos, a comecar pelo principio do Estado Democréatico de Direito,
entampado no art. 1° de nossa Carta Magna, pois, onde inexistir a paz, a democracia
estara, no minimo, abalada.

O reconhecimento da paz, enquanto direito fundamental, ja é uma realidade na vida
judicidria dos Estados. A Corte da Costa Rica, em 8 de setembro de 2004, destacou-
Ihe em termos sélidos, bem como o nosso Supremo Tribunal Federal, na ADIn
3.540-1, decidida pelo Min. Celso de Mello, em 1° de setembro de 2005.

Vale enfatizar que o enquadramento do direito a paz, enquanto direito componente
da quinta geracao das liberdades publicas, ndo é por capricho intelectual, mas por
uma necessidade premente nos dias correntes.

Tudo, absolutamente, estd conturbado. Vivemos a crise da crise. O caos, em todos
0s quadrantes da vida, tornou-se corriqueiro. As constituicdes sdo incapazes de
regular os absurdos de todo jaez, que se sucedem todos os dias no mundo

% BONAVIDES, Paulo. Op. Cit., p.571.
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globalizado, onde as soberanias sdo relativizadas, as economias estouradas e 0s
poderes do Estado manietados.

O que é melhor? A liberdade ou o carcere dentro dos proprios lares? A esperanga,
que nunca deserda da vida, ou os “Bushs”, como simbolos personificados da
maldade e do 6dio?

Onde ndo ha paz, ndo ha amor; onde ndo ha paz, ndo ha Deus. Deus esta em tudo,
embora nem todos os homens — alguns dos quais artificies dos poderes
constitucionais dos Estados — estejam Nele, e, por isso sofrem. Mas, se ha beleza no
carater, reinara harmonia no lar. Havendo harmonia no lar, havera ordem nas nacées.
Se reina ordem nas nages, havera paz no mundo.

Como se V&, a quinta geracdo dos direitos fundamentais, equivalente a paz, é muito
mais fecunda e importante do que supomos, porque representa um convite para
pensarmos além das balizas ortodoxas, que comumente norteiam o estudo
convencional dos direitos humanos.*’

Devido a sua importancia os direitos de quarta e quinta geragdes devem ser
desanexados dos direitos de terceira geracdo possuindo suas dimensfes proprias em razédo do
avanco da sociedade.

As geracdes ou dimensdes dos direitos fundamentais tendem a evoluir com o
passar histdrico vivido em um pais.

Em razdo disso, fala-se, também em direitos fundamentais de sexta geracao
considerados como aqueles “correspondentes a democracia, a liberdade de informacao, ao

direito & informagdo e ao pluralismo”,

3.2 Conceito de direitos coletivos e suas espécies

Apbs analisarmos o historico dos Direitos Coletivos, passamos ao estudo de seu
conceito e de sua classificacdo.

Os Direitos Coletivos, em uma analise ampla, referem-se, em regra, aqueles em
cuja natureza nao se podem dividir, sendo titular um grupo, categoria ou classe de pessoas
ligadas uns aos outros em razao de uma relacdo juridica.

Nesse diapasdo, mesmo que tratados de forma conjunta é possivel, em algumas
circunstancias, determinar os titulares desses direitos em razdo do vinculo juridico ou de fato
existente.

Assim, diferentemente dos direitos individuais, os coletivos ultrapassam a esfera
Unica da pessoa, atingindo outras em igual, maior ou menor intensidade. Por essa razéo,

também sdo denominados de transindividuais ou metaindividuais.

37 BULOS, Uadi Lammégo. Op. Cit., p.517
38 |dem.
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Para o professor Hermes Zanetti Janior os direitos coletivos lato sensu séo
entendidos como género, dos quais sdo espécies: os direitos difusos, os direitos coletivos
stricto sensu e os direitos individuais homogéneos®.

Consideram-se direitos difusos aqueles que em razdo de um mesmo fato juridico,
criam titulares indeterminados e indeterminéveis, ou seja, ndo é possivel que se saiba quem
séo todos os titulares desses direitos de forma individual, pois atinge, concomitantemente uma
sociedade por inteiro*. S3o exemplos desses direitos 0 meio ambiente sadio, vedagdo a
propaganda enganosa e a seguranca plblica.**

No expressar de Benedita Delbono*?:

Os interesses difusos sdo apresentados como o Ultimo degrau numa ordem
escalonada de coletivizacdo. Os interesses difusos apresentariam um grau de
coletivizagdo que permitiriam toda a sorte de posicionamento, de contetdo fluido
(por exemplo, ‘qualidade de vida’), mais abrangente que o interesse geral ou
interesse publico.

A luz de uma definico legal de direitos difusos, tomaremos por base o que dispde

0 Codigo de Defesa do Consumidor*® em seu artigo 81, inciso I:

| - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste cddigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato.

Em uma visdo socioldgica, os direitos difusos estdo relacionados a espécie da
sociedade em que se vive, entendendo-se assim que esses podem ser ampliados ou até mesmo

restringidos em razdo do momento histérico vivenciado.

3 ZANETTI JUNIOR, Hermes. Direitos coletivos lato sensu: a definicdo conceitual dos direitos difusos, dos
direitos coletivos stricto sensu e dos direitos individuais homogéneos. In: AMARAL, Guilherme &
CARPENA, Mércia Louzada Carpena (Coord.). Visoes criticas do Processo Civil. Porto Alegre, Livraria do
Advogado. 2005.

40 BRASIL. CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO. Portal de Direitos Coletivos: O que
sdo Direitos Coletivos?. 2017. Disponivel em: <http://www.cnmp.gov.br/direitoscoletivos/>. Acesso em: 29
jan. 2018.

41 Idem.

42 DELBONO, Benedita de Fatima. Os direitos difusos e coletivos como componentes obrigatdrios na
organizacao curricular das faculdades de direito do Brasil. Sdo Paulo: PUC, 2007, p. 399. Tese de
Doutorado em Direito.

43 BRASIL. Constituicdo (1990). Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecéo do
consumidor e da outras providéncias.Codigo de Defesa do Consumidor. Brasilia, DF: D.O.U, 12 set. 1990.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Ieis/I8078.htm>. Acesso em: 31 jan. 2018.
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A professora Ada Pellegrini Grinover** expde que na especialidade dos direitos

difusos:

(...)compreende interesses que ndo encontram apoio em uma relacdo base bem
definida, reduzindo-se o vinculo entre as pessoas a fatores conjunturais ou
extremamente genéricos, a dados de fato freqlientemente acidentais ou mutaveis:
habitar a mesma regido, consumir o mesmo produto, viver sob determinadas
condices s6cio-econdmicas, sujeitar-se a determinados empreendimentos, etc.

Para Rodolfo Mancuso®, os direitos difusos possuem as seguintes caracteristicas:

a) a indeterminacdo dos sujeitos, posto ndo possuirem titularidade individualizada,
mas sim relacionarem-se a um conjunto indeterminavel de sujeitos. A tutela juridica
ndo tem por base a titularidade, mas a relevancia social do interesse em si, haja vista
que 0s sujeitos encontram-se ligados por uma relacdo fatica comum; b)
indivisibilidade do objeto, determinada pela uniformidade de seu conteudo, sendo
que tais interesses sdo insuscetiveis de reparticdo em quotas atribuiveis a pessoas ou
grupos preestabelecidos; ¢) a intensa litigiosidade interna, pois em virtude de serem
soltos e desagregados, podem gerar conflitos ente interesses de grupos ligados as
mesmas circunstancias faticas, ndo havendo parametro axiolégico para definir qual
posicdo ¢ “certa” ou “errada”; d) transicdo ou mutagdo no tempo e no espago, visto
que se ndo exercitados, modificam-se, acompanhando o evento que os desencadeou.

Assim, nos direitos ou interesses difusos em um viés objetivo ha a indivisibilidade
do objeto. O prejuizo ao direito de um dos titulares atinge também a todos os demais membros
da sociedade, ndo sendo possivel afirmar que algumas pessoas tém direito e outras ndo, como
ocorre ao direito ao meio ambiente equilibrado e a seguranca publica. Todos tém esse direito,
ndo sendo possivel que uns tenham e outro néo.

Com efeito, as acdes coletivas que recaem sobre os direitos difusos tém efeitos
erga omnes refletindo sua eficcia para além das partes descritas no processo em beneficio
coletivo e ndo individual.

Jaem uma analise subjetiva, os titulares desses direitos estdo interligados por uma
situacdo fatica homogénea, como por exemplo o meio ambiente que esta sendo poluido por
uma industria ou a falta de seguranca publica existente em um determinado municipio.

Neste aspecto, ainda que seja possivel determinar alguns sujeitos desses direitos,
é impossivel determinar todos que deles faz jus. Todavia, ha possibilidade de reparar os danos

sofridos de forma individualizavel.

4 GRINOVER, Ada Pellegrini. A tutela dos interesses difusos. Sao Paulo: Editora Max Limonad, 1984, p.
30.

4 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimac&o para agir. 4. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1997, p.79.
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Em continuidade ao estudo, os denominados direitos coletivos stricto sensu “sao
direitos de grupo, categoria ou classe de pessoas. E possivel determinar quem sio os titulares
de direitos coletivos em sentido estrito, pois existe uma relacéo juridica entre as pessoas
atingidas por sua violagdo ou entre estas e o violador do direito”*®.

Por um conceito ex lege, referidos direitos sdo aqueles “transindividuais, de
natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si
ou com a parte contraria por uma relagdo juridica base”*’.

Podemos citar como direitos coletivos em sentido estrito os direitos dos
consumidores, dos alunos de determinada escola em receber educagdo adequada ou um grupo
de vizinhos de um determinado bairro, além outros com a mesmas caracteristicas.

O professor Fernando Garjadoni*® apresenta-nos um rol de caracteristicas desses

direitos:

Séo caracteristicas dos direitos coletivos strictu sensu (art. 81, paragrafo Gnico, II,
do CDC), além da indivisibilidade do objeto: a) indeterminacdo relativa dos sujeitos:
os titulares dos direitos ou interesses coletivos sdo indefinidos individualmente
(indeterminados); mas sdo determindveis por grupo, algo que so é possivel em
virtude da existéncia entre eles da rela¢do juridica comum; b) titulares unidos por
circunstancias juridicas: nos direitos e interesses coletivos ha vinculo juridico entre
os titulares do direito ou do interesse, de modo que a relacéo entre eles € mais estavel
no que a existentes nos direitos difusos (entre os titulares do direito/interesse, ou
entre eles e a parte demandada, ha uma relacéo juridica base, como pertencerem a
mesma entidade de classe, serem partes no mesmo consércio ou alunos da mesma
escola particular, etc.); nos direitos e interesses coletivos é possivel se falar,
portanto, da existéncia de uma affectio societatis ente os membros da coletividade,
trago distintivo maior entre esta categoria e a dos direitos/interesses difusos; c) baixa
conflituosidade interna: por fazerem parte de um grupo homogéneo — cujos titulares
sdo ligados entre si ou com a parte demandada por uma relagdo juridica (affectio
societatis) - natural que entre os titulares indeterminados dos direitos e interesses
coletivos haja uma menor diversidade de opinides e pretensbes (as pretensdes
costumam ser comuns); e d) menor abstracéo.

Referidos direitos, em seu aspecto objetivo, possuem objeto indivisivel, isto é, 0

prejuizo ao direito de uma pessoa podera atingir toda coletividade.

4 BRASIL. CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO. Portal de Direitos Coletivos: O que
sdo Direitos Coletivos? 2017. Disponivel em: <http://www.cnmp.gov.br/direitoscoletivos/>. Acesso em: 29
jan. 2018.

47 BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Art.81,1. Dispde sobre a protecdo do consumidor e da
outras providéncias. Cédigo de Defesa do Consumidor. Brasilia, DF: D.O.U, 12 set. 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm>. Acesso em: 31 jan. 2018.

4 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. O Processo Coletivo Refém do Individualismo. In: Processo e
Ideologia. Sdo Paulo: Ltr, 2015. p. 78-91.



32

A sentenga que julga as agOes relativas a esses direitos faz coisa julgada ultra
partes, ou seja, beneficiara a todas as pessoas que se encontram na mesma relacéo juridica que
fundamentou a acao.

A relacdo juridica existente nos direitos coletivos em sentido estrito une 0s
titulares entre si, como ocorre em relagdo aos membros de uma associacdo, por exemplo, ou
um deles com a parte contraria, servindo-nos como exemplo as lides entre alunos e a escola
ou universidade em que estudam.

Em uma visdo subjetiva, nos direitos coletivos stricto sensu ha, em regra, a
determinacéo relativa de seus titulares. Todavia, em raz&o da ultratividade da sentenga podem
atingir outras pessoas nédo presentes na lide, mas que por se encontrarem na mesma situacéo
relacional juridica acabam por se beneficiarem da deciséo.

Por fim, os direitos individuais homogéneos sdo aqueles que recebem protecao
coletiva, cuja finalidade principal € a otimizacdo do direito ao acesso a justica e a economia
processual. Esses direitos tém por sujeitos pessoas determinadas e conectadas por um evento
de origem comum?*°.

O inciso Ill do artigo 81 do Cddigo de Defesa do Consumidor dispde que
“interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem
comum”, oriundos de um mesmo fato ou direito®.

Referidos direitos sdo de natureza individual e, por essa razdo, é possivel a
propositura de acdo singular para cada um de seus sujeitos.

Podemos citar, como exemplo, o direito dos consumidores que compram produtos
com defeito do fornecedor, as vitimas de um acidente envolvendo meio de transporte ou ainda
moradores de uma determinada rua que sofrem com buracos em frente de suas residéncias.

No entanto, hd quem entenda que o direito individual homogéneo ndo se trata
propriamente como um direito coletivo, em razdo da possibilidade de mensurar
individualmente a lesdo sofrida por determinado membro do grupo.

Nesse sentido, a doutrina explica que os interesses individuais homogéneos teriam
natureza individual, como o proprio nome diz, e por essa razdo, nao poderiam ser identificados

como coletivos, devido a sua divisibilidade.

49 BRASIL. CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO. Portal de Direitos Coletivos: O que
sdo Direitos Coletivos? 2017. Disponivel em: <http://www.cnmp.gov.br/direitoscoletivos/>. Acesso em: 29
jan. 2018.

50 BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Art.81,111. Dispde sobre a protecdo do consumidor e da
outras providéncias. Codigo de Defesa do Consumidor. Brasilia, DF: D.O.U, 12 set. 1990.
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Por esse motivo, Gajardoni®* explica que:

A tutela dos direitos/interesses individuais homogéneos — continua a doutrina
dominante —, serviria, especialmente, para tutela do individuo (ndo do grupo). Por
isso, a legislacdo brasileira empresta a tutela desses direitos/interesses protecdo
jurisdicional bivalente; além das acBes coletivas, a vitima/sucessor tem a
possibilidade de demandar individualmente (ndo coletivamente) em prol de sua
pretensdo individual (pulverizacdo de demandas).

Pondera a doutrina que a qualificagdo desses direitos como sendo homogéneos
ndo destroem a sua caracteristica individual. Na verdade, referida expressdo tem por funcéo a
identificacdo de um aglomerado de direitos individuais conectados entre si que para uma
melhor tutela em juizo, acabam por ser coletivizados®2.

Nesse sentido, para Venturini® a protecdo dos direitos individuais homogéneos

nao versa

propriamente de tutela de direitos coletivos, sendo de tutela coletiva de direitos
individuais, excepcionalmente concebida pelo sistema processual para incentivar a
justicabilidade de tais pretensdes, que, ndo fosse a via coletiva, jamais ou
dificilmente seriam sequer levadas a apreciacéo jurisdicional.

Para acalorar ainda mais a polémica doutrinaria, ha quem diga que a acdo civil
publica tem por finalidade a prote¢do dos direitos considerados naturalmente coletivos, isto é,
os difusos e o0s coletivos stricto sensu, e a agdo coletiva para a tutela dos direitos
acidentalmente coletivos, quais sejam, os individuais homogéneos.

No entanto, Gajardoni®* se manifesta contra esse entendimento:

Ha verdadeira celeuma doutrinaria a respeito da autonomia catalogatoria das ac6es
coletivas em relagdo as agdes civis publicas. As primeiras, de acordo com varios
autores, seriam as previstas no CDC para a defesa dos direitos individuais
homogéneos (art. 81, 111, do CDC), conforme nomenclatura inaugurada a partir do
art. 91 do citado estatuto. J& para a tutela dos direitos difusos e coletivos (art. 81, |
e Il, do CDC), restaria a agdo civil publica. Ndo compactuamos deste entendimento,
por crer que ndo ha diferencas suficientes entre agdes coletivas (individuais
homogéneos) e acdo civil publica (difusos e coletivos) a justificar a diferenciagéo.
Ambas submetem-se ao mesmo procedimento, tém os mesmos legitimados ativos e
regras de competéncia, enfim, seguem o mesmo regime juridico processual. A mera
diferenciagdo do objeto parece-nos ndo ser suficiente a justificar o tratamento em
separado, até por conta do ja citado sistema processual coletivo (item 7.9 do tomo
1). Entendemos que acdo coletiva é género, no qual se filiam as agdes coletivas

51 GAJARDONI, Fernando da Fonseca, Op. Cit.

52 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo - Tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. Sdo
Paulo: Ed. RT, 2006, p.41-43.

53 VENTURI, Elton. Processo civil coletivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p.69.

% GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Ages coletivas em espécie: agdo civil pablica, agdo popular e
mandado de seguranca coletivo. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.14-15.
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comuns (ACP, Popular, MSC, etc.) e especiais (ADI, ADC, ADPF). No PLC
5139/2009 (Nova Lei de Acédo Civil Publica) — corretamente - se prople o
tratamento aglutinado do tema em torno do termo ACP, acabando-se com esta
diferenciagdo feita por parte da doutrina.

Finaliza o mencionado professor que “melhor é compreender os interesses e
direitos individuais homogéneos como uma forma, ainda que peculiar, de interesses
metaindividuais, como, alias, ja decidido pelo STF e defendido por pequena parcela da
doutrina”®®.

Para Mazzilli®®:

(...) é 6bvio que ndo apenas os interesses coletivos, em sentido estrito, tém origem
numa relagdo juridica comum. Também nos interesses difusos e individuais
homogéneos hd uma relagdo juridica subjacente que une o respectivo grupo;
contudo, enquanto nos interesses coletivos propriamente ditos a lesdo ao grupo
provém diretamente da propria relacdo juridica questionada no objeto da agdo
coletiva, j& nos interesses difusos e individuais homogéneos, a relacdo juridica é
questionada apenas como causa de pedir, com vista a repara¢do de um dano fatico
ora indivisivel (como nos interesses difusos) ora, até mesmo, divisivel (como nos
interesses individuais homogéneos).

Nesse diapasdo, os direitos individuais homogéneos, em uma analise objetiva,
possuem um objeto divisivel e a origem fatica ou juridica comum.

Vele observar que como ensina Teori Zavascki que “os conceitos e institutos
juridicos, concebidos, no plano tedrico e para fins didaticos em seu estado puro nem sempre
se amoldam harmoniosamente assim a realidade social”®’, ficando tudo na dependéncia das
circunstancias concretas do fato, podendo assim, transmudar sua classificagao.

Neste caso, podemos exemplificar a luz do direito coletivo difuso de meio
ambiente equilibrado. Referido direito € difuso. No entanto, a prejudicialidade respiratéria
causada pela fumaca toxica expelida no ar atingira cada ser integrante da sociedade e sera, em
decorréncia, um direito individual homogéneo.

Na mesma linha de pensamento, 0 aumento indevido das prestacfes escolares €
uma afronta a um direito coletivo (em sentido estrito) de todos os alunos que estudam na
determinada instituicdo de ensino. Todavia, 0 pagamento por cada um desses discentes,

realizado antes da sentenca que reconheca o abuso de direito, € individual homogéneo.

%5 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. O Processo Coletivo Refém do Individualismo. In: Processo e
Ideologia. S&o Paulo: Ltr, 2015. p. 78-91.

% MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor,
patriménio cultural, patriménio pablico e outros interesses. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 57.

57 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de Direitos. 6.
ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p.38.
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Partindo agora a uma andlise subjetiva dos direitos individuais homogéneos,

temos que os sujeitos sdo determinados ou determindveis, pois seus direitos tém natureza

individual. Contudo, em razdo de uma melhor eficacia da prestacéo jurisdicional, recomenda-

se que esta tutela se dé de forma coletiva.

Por fim, apresentaremos um quadro demonstrativo das principais diferencas entre

as espécies de direito coletivo lato sensu:

ESPECIES BE TITULARES RELACAO HIPOTESES
JURIDICO JURIDICA
DIFUSOS Indivisivel Indeterminados Ndo  ha. Sao | Meio ambiente;
. Seguranca
absolutamente ligados por uma Pablica.
circunstancia
fatica
COLETIVOS Indivisivel Determinaveis Existéncia. Sao | Consumidores;
STRICTO relativamente ligados por uma AIunos.de
determinada
SENSU relacdo juridica escola ou
faculdade
INDIVIDUAIS Divisivel Determinados Irrelevancia. Vitimas de um
HOMOGENEOS Devem decorrer acidente aéreo;
compradores de
de uma origem | produtos
defeituosos
comum.

3.3 Seguranca publica e liberdade de locomocéo como subespécies de direito coletivo

Neste topico, procuraremos enquadrar a seguranca publica e o direito a liberdade

de locomogdo dentro de uma das subespécies dos direitos coletivos. Seriam esses direitos

coletivo difuso, stricto sensu ou individual homogéneo?

Antes de adentrarmos na referida qualificacdo, € pertinente o entendimento

conceitual de seguranca publica.

Para Bulos caracteriza-se como seguranga publica “a manuten¢do da ordem

publica interna do Estado.”>®

% BULOS, Uadi Lammego. Curso de Direito Constitucional. Séo Paulo: Saraiva,

2014, p.1454.
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JaPl&cido e Silva descreve a seguranca publica como um instrumento para afastar
todo o perigo e 0 mal que afetam a ordem publica em prejuizo da vida, liberdade e a
propriedade do cidaddo. Nesse contexto, em prol da seguranca publica é possivel até mesmo

restringir a liberdade do particular:

o afastamento, por meio de organizagdes proprias, de todo perigo, ou de todo mal,
que possa afetar a ordem publica, em prejuizo da vida, da liberdade, ou dos direitos
de propriedade do cidaddo. A seguranca publica, assim, limita as liberdades
individuais, estabelecendo que a liberdade de cada cidaddo, mesmo em fazer aquilo
que a lei ndo Ihe veda, ndo pode ir além da liberdade assegurada aos demais,
ofendendo-a.>®

Pondera José Afonso da Silva que a seguranca publica tem uma importante
funcdo de preservar e restabelecer a convivéncia social para que todos possam gozar de seus

direitos, sem molestar outrem:

consiste numa situacao de preservacao ou restabelecimento dessa convivéncia social
que permite que todos gozem de seus direitos e exercam suas atividades sem
perturbagdo de outros, salvo nos limites de gozo e reinvindicagdo de seus proprios
direitos e defesa de seus legitimos interesses®’.

Segundo o Ministério da Justica, a seguranca publica pode ser entendida como:

Uma atividade pertinente aos Orgdos estatais e a comunidade como um todo,
realizada com o fito de proteger a cidadania, prevenindo e controlando
manifestacBes da criminalidade e da violéncia, efetivas ou potenciais, garantindo o
exercicio pleno da cidadania nos limites da lei.®

Em que pese a vasta defini¢do proposta de seguranca publica pela doutrina, temos
que tal conceito € vago, ou seja, deve ser analisado em razdo do bem tutelado em um
determinado momento historico vivenciado no pais e em acordo com seus costumes e
tradicdes locais.

Por um conceito constitucional, a seguranca publica é um dever e um direito

qualificados como fundamentais®?.

%9 SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. 4v. Rio de Janeiro: Forense, 2009.p.1.258.

80 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 25 ed. S&o

Paulo: Malheiros, 2005.p.777.

1 BRASIL. Governo Federal. Ministério da Justica. Conceitos basicos. Disponivel em:
<http://www.justica.gov.br/sua-seguranca/seguranca-publica/orgaos-de-seguranca-1/conceitos-basicos>.
Acesso em: 28 fev. 2018.

62 A Constituigdo Federal em seu artigo 144 dispde que: “A seguranca publica, dever do Estado, direito e
responsabilidade de todos, é exercida para a preservacdo da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do
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Dever € uma terminologia derivada do latim, debere, que significa uma obrigacdo
moral que se determina e se expressa em uma regra de acdo. Por vezes, dever e obrigacdo séo
empregados como sindnimos. Porém, podem ocorrer significados diferentes para essas duas
expressdes. A obrigacdo seria a necessidade moral que vincula o sujeito a proceder de
determinado modo, j& o dever € o proprio procedimento a que ele estd vinculado, ou seja, a
primeira seria um aspecto formal e subjetivo e a segunda expressao, o viés material e objetivo
da mesma realidade global.®

Com efeito, em um parametro constitucional, a seguranca publica é um dever do
Estado em promover sob uma O&tica material e objetiva a concretizagdo efetiva deste
mandamento supralegal. Vale dizer, o Estado tem o mister indeclindvel de promocéo e
manutencdo de todas as ferramentas para que os seus cidadaos estejam seguros dentro de seu
territorio.

Conforme o artigo 144 da Constituicdo Federal do Brasil, a seguranca publica é
também um direito e uma responsabilidade de todos.

Nesse sentido, por ser um direito, o cidaddo tem a possibilidade de exigir do
Estado que lhe proporcione a paz social e afaste de seu convivio acGes de pessoas que se
destinam a violagdo do convivio harménico.

Na mesma toada, por ser a seguranca publica uma responsabilidade de todos, é
necessaria a participacao popular para a concretizacdo deste direito fundamental, ou seja, as
pessoas devem pensar e executar politicas publicas para que a sociedade ndo seja vitima de
violéncia ocasionada por criminosos. Podemos falar entdo, em uma seguranca publica
participativa como mandamento constitucional.

Por outro lado, temos, também, como objeto deste trabalho, o direito a liberdade
de locomocdo. Nos termos do que dispde o artigo 5°, inciso XV da Constituicdo Federal da
Republica Federativa do Brasil “¢ livre a locomog¢ao no territorio nacional em tempo de paz,
podendo qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus
bens”.

Segundo Rivero a liberdade de uma maneira geral € "o poder de autodeterminacéo,

em virtude do qual 0 homem escolhe por si mesmo seu comportamento pessoal"®*

patriménio, através dos seguintes 6rgaos: | - policia federal; Il - policia rodoviaria federal; 111 - policia
ferroviaria federal; IV - policias civis; V - policias militares e corpos de bombeiros militares.”

63 GREGORIO, Sérgio Biagi. Dever. 2011. Disponivel em:
<http://www.sergiobiagigregorio.com.br/palestra/dever.htm>. Acesso em: 28 fev. 2018.

6 RIVERO, Jean. Les libertés publiques. Droits de "homme. Apud SILVA, José Afonso da. Curso de direito
constitucional positivo. 6 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1990, p. 207
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Ja De Placido e Silva explica que a palavra liberdade tem origem no latim libertas,

consistindo ndo apenas uma faculdade, mas sim um poder limitado da pessoa humana:

latim libertas, de liber (livre), indicando, genericamente, a condicéo de livre ou
estado de livre, significa, no conceito juridico, a faculdade ou poder outorgado a
pessoa, para que possa agir, segundo sua propria determinagdo, respeitadas, no
entanto, as regras legais instituidas. A liberdade, pois, exprime a faculdade de se
fazer ou ndo fazer o que se quer, de pensar como se entende, de ir e vir a qualquer
atividade, tudo conforme a livre determinacgdo da pessoa, quando ndo haja regra
proibitiva para a pratica do ato, ou ndo se institua principio restritivo ao exercicio
da atividade®®.

Sabe-se que a liberdade de locomocéo engloba nédo so a liberdade fisica do ser
humano em se deslocar dentro do territorio brasileiro, mas sim de permanecer no local que
deseja.

Nesse sentido Ferreira Filho explana que “a liberdade de locomogdo, assim
impropriamente chamada, pois é o direito de ir e vir e, também, ficar — jus manendi, ambuland,
eundi ultro citrogue — é a primeira de todas as liberdades, sendo condicdo de quase todas as
demais”®®.

Assim, o direito de locomocgdo possui carater genérico, devendo sempre ser
articulado com outros direitos constitucionalmente protegidos. No presente trabalho, como ja
mencionado, referida liberdade sera confrontada com o direito a seguranca publica,
principalmente no que tange a restricdo daquele em beneficio da sociedade.

O desejo de liberdade é antigo. Desde a Magna Carta inglesa de 1215 havia
protecio a liberdade humana®’

Ja no final do século XVII1, Rousseau® apresentava-se como defensor do direito
de ir e vir da pessoa, visto que segundo seu pensamento, 0 homem ja nasce livre, sendo a
liberdade um direito inerente a personalidade de todos.

No constitucionalismo classico iniciado também no final do século XVIII,
ocorreram as chamadas revolugbes liberais, sendo as principais e conhecidas a norte-

americana e a francesa, realizadas pela burguesia em busca de direitos libertarios. O que se

8 SILVA, De Placido e. Vocabulario juridico. Vol. 111, 10 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987, p. 84

% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional.27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001,
p. 201.

87 Conforme o artigo 39, por exemplo: “Nenhum homem livre sera preso, aprisionado ou privado de uma
propriedade, ou tornado fora-da-lei, ou exilado, ou de maneira alguma destruido, nem agiremos contra ele ou
mandaremos alguém contra ele, a ndo ser por julgamento legal dos seus pares, ou pela lei da terra."

8 ROUSSEAU, Jean Jacques. Do contrato social. Sdo Paulo: Martin Claret, 2003.
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buscava com essas revolucOes era a liberdade dos cidaddos em relagdo ao autoritarismo do
Estado. O principal valor aqui é a liberdade.

Com a revolucdo norte-americana surgiu a primeira constituicao escrita de que se
tem noticia, a “Declaragao de Direitos do Bom Povo da Virginia”, o famoso Virginia Bill of
Rights, de 1776. Logo depois dela, em 1787, a Constituicdo Americana surgiu e até hoje esta
em vigor.

Ja Na Franca, sobreveio a primeira constituicdo escrita da Europa, em 1791.
Durou pouquissimo tempo. A experiéncia francesa contribuiu com duas ideias principais: a)
Garantia de direitos e b) Separacdo dos Poderes. A Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem e do Cidadéo é de 1789 e serviu de predAmbulo para a Constitui¢do Francesa de 1791.

Com efeito, para ser considerada uma sociedade constitucional, ela tem que ter
essas duas ideias, que é uma forma de limitacdo de poder. Sem isso, ndo ha que se falar em
Constituigdo.

Uma constituicdo que ndo consagre direitos e que ndo reparta direitos de forma
limitada, ndo é uma constituicdo verdadeira. 1sso estd na Declaracdo dos Direitos do Homem
e que representa a ideia principal do constitucionalismo classico francés.

A liberdade é um relevante valor que a sociedade deve prezar. Porém, isso ndo
significa arbitrariedade, mas sim responsabilidade, na qual podemos chamar de liberdade
responsavel.

No entanto, qualquer restricao a liberdade, tem que ser feita através de lei, que ndo
pode ser retroativa, deve ser geral e abstrata, respeitar o principio da proporcionalidade e
preservar o nucleo do valor liberdade.

Pinto Ferreira classifica a liberdade como um direito sagrado que serve de
fundamento para toda ordem social e como um pressuposto de justica, pois sem a liberdade
n&o ha que se falar em justica ou ordem social.®

Nesse contexto, podemos dizer que a liberdade do individuo é um requisito
fundamental para um estado constitucional como o Brasil.

No constitucionalismo brasileiro podemos verificar a importancia do direito a
liberdade.

8 FERREIRA, Pinto. Principios Gerais do Direito Constitucional Moderno. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1962, p.349.
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Desde a constituicdo de 1824 houve uma grande influéncia de ideias liberais e do
constitucionalismo provindo da Europa. No entanto, as elites brasileiras pensavam mais na
construcio de uma nacéo, na implementacéo de um estado liberal.”®

No artigo 179 da mencionada Carta, havia previsdo de protecdo a liberdade e a
seguranca individual, tendo por base a declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o de
1789,

Contudo, ainda que com ideias liberais, a Constituicdo Imperial ainda manteve o
sistema escravocrata. Nesta época 0s escravos ndo eram sujeitos de direito, mas sim objeto
deste.

Conforme ensina José Afonso da Silva, o direito de locomocao ostenta-se como
ntcleo das liberdades fundamentais’. Na atual ordem constitucional brasileira a liberdade de
locomoc¢do “ndo impede que seja disciplinada a forma de circulacdo das pessoas em
determinados locais, nem sejam estabelecidas restricdes justificadas por outros valores
constitucionalmente consagrados”.”

Nesse sentido, estando em tempo de paz o direito de locomocdo, isto &, ir, vir,
ficar e permanecer, autoriza a livre circulacdo em ruas, pracas, logradouros publicos sem o
receio de serem privados de sua liberdade, desde que sejam respeitadas as medidas legais e a
busca do interesse comum, abstendo-se a realizacéo de atos lesivos aos direitos alheios.”

Enfatiza a doutrina que mesmo havendo lei que restrinja a liberdade, esta somente

sera aplicavel em tempo de guerra:

A lei referida no dispositivo ndo se aplica a hipdtese de locomogdo dentro do
territério nacional em tempo de paz. Portanto, sera inconstitucional lei que
estabeleca restricdes nessa locomocdo. Em tempo de guerra, isso sera possivel,
desde que ndo elimine a liberdade como instituicdo™™.

Por fim, vale explicitar que

0 GROFF, Paulo Vargas. Direitos Fundamentais nas Constituigdes brasileiras. 2008. Disponivel em:
<http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/176526/000842780.pdf>. Acesso em: 12 mar. 2018.
O art. 179, caput da Constituigdo Federal de 1824 dispde que: “A inviolabilidade dos Direitos Civis, e
Politicos dos Cidadaos Brazileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca individual, e a propriedade, é
garantida pela Constituicdo do Imperio, pela maneira seguinte(...)”

2 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 37. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014,
p.237

3 NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional. 5. ed. Sdo Paulo: Método, 2011, p.466.

™ SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007,
p.238.

S |dem.
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a liberdade politica de um cidadéo é essa tranquilidade de espirito que provém da
opinido que cada qual tem sobre seguranca; e para que se tenha essa liberdade, é
preciso que o governo seja tal que um cidad&o nédo possa temer outro cidadéo.™

Ap0s uma breve andlise sobre o direito a seguranca publica e o direito a liberdade
de locomocao, cujo aprofundamento ser4 dado em momento posterior, resta-nos apontar a
classificacdo desses direitos como coletivos.

O direito a seguranca publica, como acima demonstrado consiste em um direito
coletivo. Embora, via de regra, seja considerado como difuso, em razdo da
indeterminabilidade dos sujeitos, pois toda populacdo deveria ter acesso a esse mandamento
constitucional, ndo nos é vedado analisar outra classificagdo em vista do caso concreto.

A seguranca publica, poderia ser enquadrado como direito coletivo “stricto
sensu’”’, mormente quando analisada sob a temaética deste trabalho, qual seja, um grupo de
moradores, e por essa razao identificaveis, que em busca de seguranca tendem a se reunir e
junta esforcos a fim de promover entre si a protecdo esperada e ndo efetivada pelo Estado.

Nesse diapasdo, também, o bem juridico restaria indivisivel pois ainda que em
grupos fechados, caso dos condominios regulares ou dos fechamentos de vias publicas, ndo é
possivel a mensuracdo e divisdo do acesso a esse direito dentro da comunidade onde vivem
0s moradores.

Caso algum criminoso invada referida area, a seguranca restara prejudicada para
todos que ali habitam, ndo se confundindo com a quantidade de bens subtraidos ou ndo de
cada residente. O que preocupa € que o direito a seguranca de todos fora violado, sendo
impossivel dizer que uns terdo uma quota maior que outros a este direito constitucional.

E nesse sentido que devemos analisar a indivisibilidade do bem juridico tutelado,
para excluir possivel classificacdo de direito individual homogéneo.

Em continuacdo a essa seara classificatéria, poderiamos questionar a existéncia
de uma relacao juridica entre os moradores.

Tal relacdo seria atribuida em funcéo do pacto firmado entre eles em conviverem
juntos e ao respeito a determinadas regras que a eles sdo peculiares, como no caso dos
condominios fechados o pagamento das despesas comuns, regras para uso das areas coletivas,
dentre outros firmados na convengéo de condominio e em seu regimento interno.

No entanto, devemos pensar essa questdo ndo apenas como uma ocorréncia em

determinados grupos de uma sociedade, mas sim em abrangéncia territorial de um municipio

6 SILVA, José Afonso da. Op.Cit., p.240.
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como um todo e, em sendo assim, trataremos a seguranga publica como realmente €, ou seja,
um direito coletivo difuso, pois ndo seria possivel a identificagdo completa de todos os sujeitos
desses direitos, visto que todos que ali residem ou penetram devem estar seguros.

Ante 0 exposto, entendemos que o direito a seguranca publica, dentro da
pertinéncia tematica deste trabalho deve ser classificada como direito coletivo difuso.

Ato continuo, cumpre-nos aplicar o mesmo raciocinio ao direito a liberdade de
locomocéo.

Segundo José Afonso da Silva “a liberdade da pessoa fisica (também
impropriamente chamada de liberdade individual, j& que todas s&o) constitui a primeira forma
de liberdade que o homem teve que conquistar.”’’

O instrumento constitucional, Habeas Corpus, que visa “uma garantia individual
ao direito de locomocao, (..) fazendo cessar a ameaca ou a coacdo a liberdade de locomocao
em sentido amplo — o direito do individuo de ir, vir e ficar”’®, também demonstra o aspecto
individualista do direito a liberdade de locomogéo.

Nesse sentido, a priori, verifica-se o direito a locomo¢do como um direito
individual da pessoa. Porém, o intuito desta secdo € tentarmos incluir referido jus como direito
coletivo, a fim de que a discusséo pretendida néo tenha por base a prevaléncia de um direito
coletivo a um direito individual, como um estado democratico e social impde.

Assim, inicialmente, poderiamos considerar o direito a liberdade de locomocéo
como individual homogéneo, em razdo da determinabilidade dos sujeitos, divisibilidade do
bem juridico em razéo de cada pessoa e a inexisténcia de relacdo juridica, mas a decorréncia
de um fato comum que, na toada deste trabalho, seria a eventual impossibilidade de municipes
circularem em determinados bairros cujas vias publicas sejam fechadas com portfes, cancelas
ou similares.

Por uma segunda andlise, partindo para o entendimento de que a liberdade de
locomogdo seria um direito coletivo em sentido estrito, estariamos a imaginar a
indivisibilidade do bem juridico, bem como a determinagdo relativa de alguns dos sujeitos.
No entanto, a relacdo juridica vinculativa que deve existir nessa espécie de direito ndo existe
ao analisar todos aqueles que serdo afetados com o fechamento das vias publicas.

Por fim, ao nosso ver, a liberdade de locomocdo, em vista do que se pretende
nesse trabalho, trata-se de um direito coletivo difuso, pelas seguintes razdes: a)

indivisibilidade do bem juridico tutelado, ou seja, o direito de ir, vir, ficar e permanecer que

T SILVA, José Afonso da. Op.Cit., p.236.
8 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 30.ed. S&o Paulo: Atlas, 2014, p.131.
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com o cerramento das vias afetard qualquer pessoa que desejar por ali transitar; b)
indeterminabilidade absoluta dos titulares do direito, pois ndo ha como prever quais sao
exatamente as pessoas que irdo ser privadas de acesso aquelas vias publicas e; c) inexisténcia
de relac&o juridicas entre os sujeitos de direito, visto que ha mera existéncia relacional fatica’®
entre as pessoas restringidas pelo fechamento em tela.

Assim, dentro do contexto exposto, o conflito a ser enfrentado seré a colisdo e a
prevaléncia entre dois direitos coletivos difusos, isto é, o direito de liberdade de locomogéo
versus o direito a seguranca publica em razéo da possibilidade ou ndo do acesso controlado
de vias publicas para a protecdo pessoal e patrimonial das pessoas residentes em determinados

bairros.

4 CONTROLE DO ACESSO DE VIAS PUBLICAS: PARCELAMENTO DO SOLO OU
CONDOMINIO?

Cumpre-nos agora tecer o estudo sobre a origem e a evolucdo legislativa do
parcelamento do solo, seja ele urbano ou rural, bem como sobre suas espécies e seus efeitos
no registro imobiliario. No mesmo sentido, faremos tal reflexdo sobre a propriedade
condominial a fim de que possamos entender a natureza juridica do fechamento de vias

publicas como parcelamento ou condominio.

4.1 Origem e evolucao histdrica e legislativa do parcelamento do solo e dos condominios

Neste tdpico descreveremos a origem e evolugdo histérica do parcelamento de
solo e da instituicdo condominial da propriedade.

Inicialmente, podemos conceituar o parcelamento de solo urbano ou rural, como
sendo um “subsistema do macrossistema da cidade, que expressa operacdo polivalente de
integracdo de espacos publicos e privados, pelo fracionamento sustentavel a propriedade
imobiliaria”8°

Ja por uma definicdo legislativa, a Lei de Parcelamento do Solo Urbano define

em seu artigo segundo que este podera desenvolver-se mediante loteamento ou

™ Trata-se, pois, de circunstancia fatica juridica aquela decorrente de um fato juridico em sentido amplo,
consistente em qualquer eventualidade que atue sobre o direito subjetivo de alguma pessoa. Ja a relagdo juridica
caracteriza-se em um vinculo entre pessoas que, embora seja espécie do fato juridico, ha um elemento animico
humano para sua existéncia, razo pela qual uma pode pretender um bem a que a outra é obrigada (DINIZ, Maria
Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007).

8 AMADEI, Vicente Celeste; AMADEI, Vicente de Abreu. Como Lotear uma Gleba: O Parcelamento do Solo
Urbano em todos os seus aspectos (Loteamento e Desmembramento). 3. ed. Campinas: Millennium, 2012, p.02.
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desmembramento, observadas as disposi¢cOes deste ato normativo e as das legislagOes
estaduais e municipais pertinentes®’.

Nesse diapasdo, a Lei 6.766/79 considera como loteamento a “subdivisdo de
gleba em lotes destinados a edificacdo, com abertura de novas vias de circulacdo, de
logradouros puiblicos ou prolongamento, modificagdo ou amplia¢io das vias existentes’®2,

Ja 0 desmembramento consiste tecnicamente em uma subdivisdo de gleba em
lotes “destinados a edificagdo, com aproveitamento do sistema viario existente, desde que ndo
implique na abertura de novas vias e logradouros publicos, nem no prolongamento,
modificacdo ou ampliacdo dos ja existentes”53,

Assim, para que se defina loteamento deve o operador do direito analisar se houve
ou ndo a criacdo, modificacdo ou aumento do sistema viario. Caso ndo exista tal fato, mas
apenas 0 aproveitamento de uma via publica que ja exista, sem modifica-la, estaremos
defronte ao desmembramento.

Apos andlise do conceito de parcelamento do solo, iniciaremos a trajetdria
legislativa até o sistema atual que regulamenta a criacdo de lotes no Brasil, ou seja, a Lei
6.766/79.

Em principio, o objetivo do parcelamento do solo tem por finalidade o
desdobramento de uma porcao de terras para a criacao de outras menores cuja finalidade é a
venda e urbanizacdo da cidade, seja através dos loteamentos ou dos desmembramentos.

Desde a época colonial, entre 1530 a 1822, entre Brasil e Portugal o parcelamento
do solo ja poderia ser avistado em nosso pais através do regime das sesmarias, onde ocorria a
distribuicdo do usufruto de terras pela Coroa Portuguesa, devidamente delimitadas, para que

o0 beneficiéario nelas produzisse, caso em que, se isso ndo ocorresse, deveriam ser devolvidas:

Neste regime, a terra sesmarial ndo constituia propriedade dos donatarios, apenas
parte dela, pois outra parte deveria ser distribuida para a colonizag&o. O dominio das
terras distribuidas permanecia a Coroa, 0 que era cedido era apenas 0 seu usufruto.
Caso as terras doadas ndo fossem utilizadas, deveriam se tornar devolutas, ou seja:
devolvidas a Coroa.®

81 BRASIL. Lei n° 6.766/79, de 19 de dezembro de 1979. Dispde sobre o Parcelamento do Solo Urbano e da
outras Providéncias. Lei de Parcelamento  do  Solo Urbano. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6766.htm>. Acesso em: 22 de maio de 2017.

82 |dem.

8 |dem.

8 LEONELLI, Gisela Cunha Viana. A construcdo da lei federal de parcelamento do solo urbano 6.766:
debates e propostas do inicio do séc. XX a 1979. 2010. Tese (Doutorado em Teoria e Histdria da Arquitetura e
do Urbanismo) - Escola de Engenharia de Sdo Carlos, Universidade de S&o Paulo, Sdo Carlos, 2010.
d0i:10.11606/T.18.2010.tde-04092013-172142, p.48. Acesso em: 10-05-2018.
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Contudo, ja no inicio do século XVI1I, devido ao grande crescimento da populacéo

no Brasil e o reiterado descumprimento das regras determinadas por Portugal as terras

passaram a ser adquiridas, por muitas vezes, pela posse e ndo pelo devido regime sesmarial,

ocorrendo, em algumas ocasides, 0 pedido de posterior regularizacdo da area para o dito

regime. Porém, mesmo assim, a intengdo de cultivar na terra era um plano que ndo se

concretizava:

Em alguns casos ocorria a posse e posteriormente o pedido destas terras sob o regime
de sesmarias. Em outros, ocorria a apropriacdo da terra diretamente e apenas pela
posse, pois ndo havia necessariamente a intencdo de cultivo, condicdo esta exigida
pelo o regime sesmarial. Em 1822, meses antes da Independéncia do Brasil, finda-
se 0 regime de sesmarias e o sistema de posse torna-se a Gnica forma de se apropriar
o territério brasileiro. No intervalo entre 1822 a 1850, a terra de dominio publico,
pertencente a Coroa de Portugal era apropriada por intermédio da posse, pratica cada
vez mais freqliente nas terras brasileiras.®.

No entanto, somente em 1850 é que surge 0 primeiro ato normativo que

regulamenta o parcelamento do solo, ainda que a época o Brasil era regido juridicamente pela

constituicdo imperial de 1824:

Surge assim ndo s6 o loteador, mas também o loteamento no Brasil. Portanto, a
primeira lei brasileira que permite que a terra seja loteada é a Lei de Terras de 1850.
Esta regulamenta a forma de aquisicdo da propriedade. Ndo se trata de uma lei de
loteamento, mas sua aprovacao teve como efeito a introdugdo da prética de parcelar
o solo no Brasil, tanto para terras rurais como urbanas®.

Naquele ano, quando da aprovacio da Lei de Terras no Brasil®’, a propriedade

brasileira passou a ser adquirida unicamente através de atos juridicos negociais entre

particulares, como a compra e venda e ndo mais como uma concessao do Estado, passando a

terra a ser vista, doravante, como uma verdadeira mercadoria, indo ao encontro de um

pensamento verdadeiramente marxista®,

8 LEONELLLI, Gisela Cunha Viana. Op. Cit, p.49.

% |bidem, p.51.

87 A Lei de Terras (n° 601 de 18 de setembro de 1850), impulsionou a organizagdo da propriedade privada no
Brasil, pois antes dela inexistia alguma regulamentacdo sobre a posse das terras em nosso pais.

8 GADELHA, Regina Maria d'Aquino Fonseca. A lei de terras (1850) e a abolig3o da escravido:
capitalismo e forca de trabalho no Brasil do século XIX. Revista de Histdria, Sdo Paulo, n. 120, p. 153-162,
july 1989. ISSN 2316-9141. Disponivel em: <http://www.revistas.usp.br/revhistoria/article/view/18599>.
Acesso em: 22 may 2018. doi:http://dx.doi.org/10.11606/issn.2316-9141.v0i120p153-162.
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Além disso, no século XI1X a venda da gleba de terras dependia da sua efetiva
demarcacdo, delimitando-as e descrevendo-as para a existéncia de um preciso parcelamento e
exata estipulagio, por escrito, através de plantas de suas areas®.

Enfim, a Lei n° 601 de 1850, trouxe importantes alteracbes no mundo juridico,
relativamente ao parcelamento do solo, dentre os quais julgamos relevantes para 0 nosso
trabalho, quais sejam: a) atribuiu ao Estado como ente competente para legitimar a
propriedade das terras, 0 que até entdo ocorria na Igreja; b) possibilidade da venda e da compra
de terras por particulares, o que fez surgir os lotes e o loteador, distinguindo-os da area publica;
c) criagéo do processo de diviséo de terras com a finalidade de sua comercializagéo que resulta
na modificacdo das configuragdes de aglomerados urbanos por meio dos loteamentos que
passam a desenhar o contorno da cidade®.

Com a proclamacdo da RepUblica em 1889 e, consequentemente, com a
promulgacdo da primeira Constituicdo Federal pds-monarquia em 1891, ocorreu a separagdo
entre Estado e Igreja. Essa instituicdo catdlica era, no periodo colonial, o ente competente para
transmitir a terra por doacdo ou aforamento aos particulares, porém com a vigéncia da primeira
constituicdo republicana no Brasil a afirmacao de tal separacdo se evidencia e a administracao
do espaco urbano, bem como o controle sobre a criacdo e a regulamentacdo de novos
parcelamentos passa a ser de competéncia estatal e ndo mais do ente religioso. Com efeito, o
Estado se torna o controlador dos lotes criados, regulando o arruamento, alinhamento e
nivelamento de vias, além de cobrar os respectivos tributos®?.

Dentro do periodo transitdrio entre o século XIX e XX ocorreu 0 aumento na
urbanizacéo das cidades, cujo efeito fora propagado pela criacdo de novos loteamentos, ainda
que sem uma lei especifica que regulamentasse tal fenbmeno, ou seja, sem a existéncia da Lei
6.766/79.

No entanto, devido a mencionada caréncia legislativa sobre o tema no periodo
entre 1934 a 1970 alguns municipios, como S&o Paulo e Rio de Janeiro ja tratavam a matéria
de forma independente.

Em 1937 foi apresentado na Camara dos Deputados um projeto de lei que regulava
0 parcelamento do solo urbano e rural. Contudo, devido ao Golpe sofrido no dito ano, acabou
sendo promulgado o Decreto n° 58 de 10 de dezembro de 1937, regulamentado pelo Decreto
n°® 3.079 de 15 de julho de 1938, cuja principal finalidade ndo era o questionamento

8 LEONELLLI, Gisela Cunha Viana. Op. Cit., p.50
% |dem.
% Idem.
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urbanistico, mas sim a protecdo dos promissarios compradores de lotes urbanos, visto que o
Codigo Civil de 1916% permitia o arrependimento do negocio celebrado antes da assinatura
da escritura definitiva de compra e venda, o que possibilitava o ardil locupletamento ilicito
dos loteadores que esperavam o imadvel se valorizar no decorrer do contrato para que no fim
se arrependessem, possibilitando a retomada da propriedade e a revenda por valores
atualizados e maiores®.

Com o advento do Decreto-Lei 58/1937, ocorreram basicamente as seguintes
consequéncias juridicas: a) o fim da possibilidade de arrependimento descrito; b) o registro de
propriedade deveria ser comprovado, o lote identificado e separado das vias publicas com a
devida aprovagdo da municipalidade; c) o artigo 3° do Decreto Federal n°. 58/37 define que a
inscri¢do torna inaliendvel, por qualquer titulo, as vias de comunicacdo e os espacos livres
constantes do memorial e da planta. No entanto, o Decreto regulamentador n°® 3.079/38
autorizou a modificacdo do loteamento e, quando essa alteracdo fosse inscrita, cancelar-se-ia
a clausula de inalienabilidade sobre as vias de comunicagdo e os espacos livres da planta
modificada, a qual passara a gravar as vias e espagos abertos em substituicdo; d) atribuiu aos
municipios, a regulacdo das restri¢cfes urbanisticas. Todavia, ndo havia controle urbanistico,
pois inexistia legislagdes municipais sobre loteamento na grande maioria das cidades do pais,
com excecdo apenas em algumas capitais®.

Ja no ano de 1939 entra em vigor o Decreto 4.857 disciplinando os registros
publicos, inclusive sobre os aspectos registrais do parcelamento do solo e 0s contratos

realizados sobre os lotes®.

O Cadigo de Processo Civil desse mesmo ano, entre os artigos 345 a 349,

estabelece a acdo de adjudicacdo compulséria, cuja finalidade é a protecao do adquirente que

92 Art. 1.088: “Quando o instrumento publico for exigido como prova do contrato, qualquer das partes podem
arrepender-se, antes de o assinar, ressarcindo a outra as perdas e danos resultantes do arrependimento, sem
prejuizo do estatuido nos arts. 1.095 a 1.097.”

9 LEONELLLI, Gisela Cunha Viana. Op.Cit, p.81.

% BRASIL. Decreto-lei n° 58, de 10 de dezembro de 1937. Disp0e sbbre o loteamento e a venda de terrenos
para pagamento em prestaces. Rio de Janeiro, RJ: Dou, 13 dez. 1937. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/1937-1946/Del058.htm>. Acesso em: 23 maio 2018.

% BRASIL. Decreto n° 4.857, de 09 de novembro de 1939. Dispde sobre a execugdo dos servicos
concernentes aos registros publicos estabelecidos pelo Cédigo Civil. Rio de Janeiro, RJ: Clbr, 1939.

Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1930-1949/d4857.htm>. Acesso em: 23 maio
2018.
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pagou integralmente seu bem, porém o loteador recusa-se a passar a escritura definitiva de

compra e venda.®®

Com efeito, a partir do Decreto-Lei 58/37 as atencdes legislativas se voltaram
para prote¢do dos direitos dos adquirentes dos lotes em razdo do negdcio juridico realizado,
sem pensar muito na funcdo social da propriedade e na melhoria de vida do cidaddo, como a

implementacao de politicas publicas voltadas a seguranca:

Todos os regramentos vigentes a partir do DL n°. 58/37 foram voltados a garantir 0s
minimos direitos aos proprietarios, normatizando os procedimentos administrativos
e registrarios para estimular o mercado de lotes. Nota-se sim, uma constante
preocupacdo em se regulamentar o loteamento, mas somente enquanto negécio e
propriedade. A énfase da regulacéo voltava-se ao comprador e ndo ao cidaddo. Neste
sentido, 0s aspectos urbanisticos ndo eram tratados.®’

Em 1955 e em 1966 houveram dois projetos de leis federais cuja finalidade seria

regulamentar o parcelamento do solo.

O projeto de 1955 garantia a destinacao dos espacos e das vias publicas como bens
publicos e por isso, inalienaveis, ja que o regulamento do Decreto n® 58/1937 estabeleceu a
possibilidade de reversdo dessa inalienabilidade. Tal projeto foi vetado sob dois fundamentos
béasicos. O primeiro era que o Cdédigo Civil de 1916 considerava taxativamente como pablicos
apenas as ruas, pracas, mares, rios e estradas. O segundo, no sentido de que a partir da afetacao
dos espacos publicos a municipalidade, caberia a esta 0 6nus da manutencdo, o0 que oneraria
os cofres publicos®,

No ano de 1964 os juristas Hely Lopes Meirelles e Eurico de Andrade Azevedo
elaboraram um projeto de lei de loteamentos, através de solicitacdo do governo federal, sendo
finalizado em 1966, e que no final teve apenas alguns artigos aprovados no Decreto-Lei 27 de
28/02/1967.%

% BRASIL. Decreto-lei n° 1.608, de 18 de setembro de 1939. Cédigo de Processo Civil. Rio de janeiro, RJ:
Clbr, 1939. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-1ei/1937-1946/Del1608.htm>.
Acesso em: 23 maio 2018.

% LEONELLLI, Gisela Cunha Viana. Op. Cit., p.84.

% REVISTA NOTICIAS MUNICIPAIS. Vetado Totalmente o Projeto de Lei sobre Loteamento. Rio de
Janeiro: Instituto Brasileiro de Administracdo Municipal, 1955. Bimestral, ano Il, n. 12, vol. 2, p. 1-3, apud.,
LEONELLI, Gisela Cunha Viana. Op. Cit., p.85.

% Ibidem, p. 87.



49

Mencionado decreto-lei dispds sobre o loteamento urbano, a responsabilidade do
loteador na concess@o de uso e espaco aéreo e da outras providéncias, como a possibilidade
de a prefeitura recusar a aprovacao do projeto para que Se evite 0 excessivo numero de lotes
e a subutilizacdo de infraestrutura e servigos. As definicdes de loteamento e desmembramento

deste diploma normativo foram posteriormente incorporadas na atual Lei 6.766/791%.

Apdbs alguns anos de debate sobre a necessidade de uma lei federal sobre o
parcelamento do solo urbano, no ano de 1977 foi apresentado pelo senador Otto Cyrilo

Lehman, em sua respectiva Casa Legislativa, o Projeto de Lei n° 18.1%,

Posteriormente a sua aprovacdo no Senado, 0 mencionado projeto, no ano de
1979, foi encaminhado a Camara dos Deputados, recebendo entdo o nimero 1687. Em agosto
do mesmo ano esta Casa Legislativa Federal o aprovou e, na data de 19 de dezembro de 1979,
o0 entdo presidente Jodo Batista de Oliveira Figueiredo sanciona-o, dando origem entdo a Lei
n° 6.766/79 conhecida como Lei de Parcelamento do Solo Urbano ou Lei Lehman, cuja

publicagdo ocorreu em 20 de dezembro de 197912,

Ja os condominios tiveram origem na necessidade humana de convivéncia
conjunta. O homem desde o desenvolver da civilizagdo tem por consequéncia natural a

necessidade de viver em uma sociedade condizente com 0s seus costumes.

A vivéncia conjunta em um mesmo bem em que todos os habitantes sdo

proprietarios tem por precedente historico fatos desde a era Antes de Cristo:

No surgimento histérico, encontram-se noticias de que existiam propriedades em
fracOes de prédios ou de casas na Babil6nia, h& mais de dois mil anos antes de Cristo.
No Egito antigo e na Grécia também se conheciam edificagBes com mais de um
titular, ou véarios moradores. No direito romano, onde também existiam casas de
andares ou pavimentos, pertencentes a proprietarios diversos, o condominio
correspondia a communio, ou a comunhdo de pessoas no proveito de um bem,
evoluindo para o consortium inter frateres, uma forma de designar a participacéo
das pessoas como proprietarias de um bem herdado, em que todos os herdeiros se
tornavam titulares dos bens da heranga. Formava-se uma concorréncia de direitos
de propriedade sobre um imével, revelada na propriedade sobre toda a coisa, mas

100 BRASIL. Decreto-lei n° 271, de 28 de fevereiro de 1967. Dispde sobre loteamento urbano,
responsabilidade do loteador concesséo de uso e espaco aéreo e da outras providéncias Brasilia, DF: Dou, 28
fev. 1967. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del0271.htm>. Acesso em: 25
maio 2018.

10IBRASIL. Poder Legislativo Federal. Senado Federal (Org.). Projeto de Lei n° 18. 1977. Disponivel em:
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/24460. Acesso em: 25 maio 2018.

102 BRASIL. Poder Legislativo Federal. Camara dos Deputados (Org.). Projeto de Lei n® 1687. 1979.
Disponivel em:<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=195041>.
Acesso em: 25 maio 2018.
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concomitantemente com a propriedade dos demais titulares, resultando uma
pluralidade de direitos de propriedade. No entanto, nessas formas primitivas nédo
existia a coexisténcia entre a propriedade exclusiva e a copropriedade sobre partes
comuns. No geral, dividia-se o edificio por andares, com a propriedade exclusiva
sobre ele pelo respectivo titular, e admitindo-se uma escada para a utilizagdo comum
de todos os proprietarios, mas dando-lhe um carater de serviddo.'%

Na Europa, ja na ldade Média, também se verifica o instituto da relacdo

condominial:

Na idade média, especialmente na Franga, em Paris, e posteriormente em Orléans,
existem noticias de propriedades separadas por andares, ou seja, havia um
proprietario de cada andar, em prédios de até quatro pavimentos. Eram comuns,
também, as casas conjugadas, ou um aglomerado de moradias juntas ou unidas,
aproveitando paredes comuns. Faziam-se tais construgbes para o melhor
aproveitamento de espaco e para baratear o custo. Esse regime foi se propagando,
chegando na Espanha, na Inglaterra, em Portugal, até se generalizar (...). Em
Portugal, colhe-se a origem na chamada propriedade conjugada, regrada nas
Ordenagdes Filipinas de 1603, que vigoraram no Brasil até a entrada em vigor do
anterior Codigo Civil, que entdo a ela se referia no seguinte sentido: “E se uma casa
for de dous senhorios, de maneira que hum delles seja 0 s6tdo, o de outro o sobrado,
ndo podera aquelle, cujo for o sobrado, fazer janella sobre o portal daquelle cujo for
o sotam, ou logea, nem outro edificio algum?,

A evolucéo do conceito de condominio passa a significar a propriedade sobre uma

parte ideal ou fracdo, juntamente com o dominio sobre partes de uso comum de um

determinado bem:

Mais propriamente, criam-se duas espécies de condominio: uma correspondente
sobre a titularidade da fracéo ideal; e outra envolvendo o exercicio do dominio sobre
o0 todo, podendo ambas as modalidades conviver e se exercer simultaneamente.
Tem-se assim, a pluralidade de propriedades por quotas ideais e a pluralidade da
propriedade sobre um todo.'%

O Cddigo Civil de 1916, por sua vez, disciplinou apenas o denominado

condominio comum e ndo o edilicio, ou seja, sendo este formado por unidades autbnomas e

areas comuns.

18 R1ZZARDO, Arnaldo. Condominio edilicio e incorporacdo imobiliaria. Rio de Janeiro: Forense, 2011,

p.07.
104 1dem.
105 |hidem, p. 08.
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Somente no ano de 1964 com o advento da Lei n° 4591 é que houve a

regulamentacdo dos condominios edilicios.

Em 2003, o Cddigo Civil Brasileiro disciplinou tanto o condominio geral quanto
o edilicio em seus artigos 1.314 a 1.358 e, no ano de 2017, em razdo do advento da Lei 13.465,
foi acrescentado ao Codex o0 artigo 1.358-A que normatiza os condominios de lotes.

Com efeito, em relacdo aos denominados condominios fechados ou loteamentos

fechados ou de acesso controlado, historicamente, Caldera afirma que existem duas

explicacdes para sua origem.1%

A primeira segue o0 modelo da Cidade-Jardim de Ebenezer Howard, pois nesta
“deveria ser construido numa area que compreenderia, no total, 2400 hectares, sendo 400
hectares destinados & cidade propriamente dita e o restante as areas agricolas”%’. A segunda
tese, entende que a origem dos condominios fechados contemporaneos fixaram-se nas cidades

europeias cerradas por fortes na pré-modernidade.

Contudo, explica Barbeiro que na Cidade Jardim, diferentemente dos loteamentos

fechados, “a propriedade privada do solo haveria de permanecer coletiva, e os particulares, 0s

residentes, apenas poderiam ser arrendatérios de lotes ou de unidades de habitagdo”%,

Barcelos e Mammarella relatam que os loteamentos fechados ndo sdo muito
diferentes dos imoveis localizados em vias publicas fechadas com portarias, cancelas ou

similares, bem como a sua origem europeia:

Filiados a uma forma de urbanismo, esses loteamentos fechados néo se diferenciam
muito dos imdveis com portarias e codigos digitalizados, que também isolam um
espaco privado da rua, espago publico. Ambos apresentam a mesma estrutura
juridica, a copropriedade, fortemente enraizada nas cidades européias desde o século
XVII, quando aparece na Alemanha, e depois na Gréd-Bretanha e na Franga onde o
estatuto da co-propriedade foi reconhecido em 1804. Na regulamentacdo dos
condominios fechados sdo fixadas normas restritivas em relacdo a arquitetura e a
manutenc¢do dos iméveis. Tais restricbes ja apareciam na Gra-Bretanha no Século
XVI antes de serem adotadas nos Estados Unidos em 1831, onde um parque de
Manhattan foi retirado do espago publico e gerido contratualmente por uma

106 CALDEIRA, T. (1996). Building up walls: the new pattern of spatial segregation in S&o Paulo. International
Social Science Journal, n. 147, pp. 55-66.

107 SABOYA, Renato. Ebenezer Howard e a Cidade-Jardim. 2008. Disponivel em:
<http://urbanidades.arq.br/2008/10/ebenezer-howard-e-a-cidade-jardim/>. Acesso em: 29 maio 2018.

18 BARBIERO, Andreia Aparecida. Condominios Fechados: A origem e a evolugdo do fendmeno urbano.
2015. Disponivel em: <http://ipiu.org.br/condominios-fechados-a-origem-e-evolucao-do-fenomeno-urbano/>.
Acesso em: 17 maio 2018.
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associacdo de proprietarios. Elas visam garantir certa homogeneidade urbanistica e
social ao quarteirdo. As estruturas juridicas, portanto, sio bastante antigas®.

Segundo Raposo, foi na década de 1970 que os condominios fechados, também
denominados de gated communities, se expandiram no mundo. Os muros e portdes geraram a
separagdo de uma populagdo inteira, sem olhar as suas desigualdades sociais, entre aqueles
que estdo dentro e os que estdo fora da fortaleza. Assim, alguns espacos publicos comegaram
a ser tomados pelos mais afortunados. Temos como exemplo a privatizacdo do solo com o
fechamento de pracas na Inglaterra, no século XVIl1I, que com o passar do tempo, 0s poderosos
moradores, alegando desordem e, sob a preferéncia de uma vida burguesa, controladora da
sociedade, isolada e com maior privacidade pleitearam o exclusivo acesso a esses espagos, 0

que foi judicialmente concedido.!*®

Conforme a pesquisa realizada, ndo é possivel extremar uma data exata de onde
ocorreu o primeiro modelo de loteamento fechado, mas podemaos citar a experiéncia vivida no
Park Village, de John Nash, na década de 1820, em Londres.'!

Na década de 1970, nos Estados Unidos, houve o surgimento de diversos
empreendimentos imobilidrios de maneira fechada, principalmente nas cidades turisticas,
como a Califérnia. Nos anos de 1980 houve uma globalizacdo deste tipo de moradia e em

1997 cerca de 3 milhdes de residéncia localizavam-se em &rea fechada.*?.

O interesse do cidaddo em residir dentro de um ambiente apartado das demais

pessoas pode ser verificado praticamente em todo o mundo:

O fendmeno se encontra representado, pelo menos desde o final dos anos de 1990
(e em clara expansdo desde entdo), em varios paises africanos, americanos, asiaticos,
europeus e da Oceania: Brasil, China, Angola, Bulgéaria, Libano, Argentina,
Austrélia, India, Malésia, Chile, Russia, Africa do Sul, Singapura constituem apenas
alguns exemplos. Na Europa, observa-se com mais frequéncia a sul e a leste da
Inglaterra(...). A China, constitui um caso interessante, a despeito da sua tradi¢do de
habitacBes fortificadas, observa um crescimento acelerado no mercado de
condominios fechados seguindo o modelo tradicional americano®*3.

19 BARCELLOS, Tanya M. de; MAMARELLA, Rosetta. Significado dos Condominios Fechados no
Processo de Segregacgéo Espacial nas Metropoles, Disponivel em: http://cdn.fee.tche.br/tds/019.pdf. Acesso
em 31/05/2018, p.09.

0 RAPOSO, M. R. Condominios fechados, tempo, espaco e sociedade: uma perspectiva histérica. Cad.
Metrop., So Paulo, v. 14, n. 27, pp. 171-196, jan/jun 2012.

111 BARBIERO, Andreia Aparecida. Op. Cit.
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113 |dem.
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Na Australia, os condominios fechados sdo considerados raros, a maioria foi
construida na década de 1980. Na Argentina, o primeiro foi criado entre as décadas de 1930 e
1940. Nas Filipinas existem muitos loteamentos e condominios fechados. Ja no Canada €
proibido o fechamento com cercas nas areas habitadas, pois seria um obstaculo para o acesso
de ambulancia em situacdo de emergéncia, muito embora desenvolve-se alguns loteamentos
fechados, mas as portarias possuem apenas um portdo simbolico decorativo e demonstrativo
de exclusividade dos moradores a impedir efetivamente o acesso de pessoas estranhas. A
China, todavia, ¢ um pais que criou muitos condominios fechados nos ultimos anos,
principalmente em Pequim, em razdo do mercado luxuoso das classes mais altas e do grande
namero de estrangeiros que la residem por trabalhar em empresas multinacionais. No México,
a grande desigualdade distributiva da renda, fez surgir os condominios fechados localizados,
em regra, nas grandes cidades como Guadalajara, Monterrey e Cidade do México. Portugal
também € um pais crescente na construcdo de condominios fechados nos Gltimos treze anos.
Enfim, em todo o0 mundo ha quem busque a moradia em bairros fechados visando, status,

prestigio, seguranca e qualidade de vida.'4

Ja no Brasil, foi ao redor da cidade de S&o Paulo que comecaram a surgir 0s
primeiros condominios, ocupando grandes areas rurais ao longo das rodovias Castelo Branco
e Raposo Tavares, sendo que o primeiro loteamento fechado de Sdo Paulo foi o “Chécara

Flora”, fundado no ano de 1914 no distrito de Santo Amaro, zona sul da Capital*®.

Na capital paulista, os empreendimentos fechados comecaram a se fortificar na
década de 1970 e expandiram-se para outros municipios vizinhos, tornando um verdadeiro
desejo da classe média alta nas décadas seguintes, ocasionando, por vezes, o fechamento de

vias publicas por ato dos proprios moradores!?®,

Fragoli Janior explana ainda que:

A partir dos anos 70 e notadamente na década passada - numa vertente recente das
moderniza¢Bes ocorridas inicialmente nas cidades norte-americanas - novos
“centros especializados”, agenciados pelo capital privado, tais como complexos

H4SALLES IMOVEIS (Brasil) (Org.). Curiosidades sobre os Condominios fechados em diversos

Paises. 2018. Disponivel em: <http://www.salles.imb.br/conteudo/643/curiosidades-sobre-condominios-
fechados-em-diversos-paises>. Acesso em: 01 jun. 2018.

115 BARBIERO, Andreia Aparecida. Op. Cit.

116 TRAMONTANO, M.; SANTOS, D. M. Atras dos muros: unidades habitacionais em condominios
horizontais fechados.In: 11 Congresso Internacional EI Habitar. Buenos Aires, 1999, Buenos Aires. Anales,
1999. 210mmx297mm. 03 p. Disponivel em: http://www.nomads.usp.br/site/livraria/livraria.html. Acesso:
31/05/2018.
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empresariais, condominios e bairros “fechados”, hipermercados e shopping centers,
cuja expansao trouxe significativas modificacoes a cidade!’.

Assim, a globalizacdo inserida no Brasil nas décadas de 1970 e 1980

intensificaram as desigualdades sociais existentes, cuja causa € produgdo, acumulacdo e

distribuicdo de renda no pais somadas a forma de governo e a especulagio do mercado!é,

Em razdo disso e da crise econdmica vivida na época, 0s servi¢os publicos

demonstraram-se cada vez mais insuficientes, fato ocorrente até hoje, sendo assim interessante

ao poder publico a existéncia dos loteamentos e condominios fechados para diminuigdo do

onus a municipalidade:

A crise econbmica desta década levou ao empobrecimento do setor publico,
deixando-o cada vez menos apto a atender as crescentes demandas de servicos e de
infraestrutura, decorrentes do crescimento demografico. Isto proporcionou que
grandes empreiteiras que prestavam servigos para o poder publico, com a crise,
redirecionassem os seus trabalhos e iniciassem uma nova atividade no ramo da
construcdo civil: os loteamentos e condominios fechados*®®.

Vale citar que atualmente os loteamentos fechados instalam-se ndo apenas nos

grandes centros, mas também nas cidades menores com baixo indice de violéncia, em razao

da mencionada falta de estrutura estatal, inclusive na seara da seguranca publica:

O que desperta a atencédo, dos anos 90 até os dias de hoje, é o0 aumento do nimero
de CFs e sua disseminacdo pelo pais. Alguns condominios, inclusive, estdo sendo
instalados em cidades que apresentam indices baixos de violéncia, se comparados
as grandes cidades brasileiras, como Goiania, Londrina e Cascavel. Além disso,
temos um processo de popularizagdo dessa formula, hoje oferecida para parcelas de
menor poder aquisitivo®?°,

Assim, morar em locais fechados por muros como condominios e loteamentos

fechados € um fato que esta cada dia mais presente na urbaniza¢do mundial:

117 FRUGOLI JUNIOR, Heitor. S&o Paulo: espacos publicos e interagéo social. S&o Paulo, Marco Zero,

1995, p. 74.

118 BARCELLOS, Tanya M. de; MAMARELLA, Rosetta. Op. Cit., p.31.
119 BARBIERO, Andreia Aparecida. Op. Cit.
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Morar em condominios é uma tendéncia mundial. Seja em apartamento ou em casa,
o condominio oferece maior seguranga ao morador. E a previsao é que este tipo de
moradia cresca ainda mais. De acordo com a pesquisa Mercado Imobiliario
Nacional, da Camara Brasileira da Indlstria da Construcdo (CBIC), divulgada
recentemente, existe expectativa de crescimento de 10% em langamentos e vendas
de imoveis residenciais no Brasil, ao longo de 20182,

Feitas tais consideracdes sobre a historicidade do parcelamento do solo e do
condominio fechado, passaremos no proximo topico a anélise destes, a fim de determinar a
natureza juridica das vias de circulagdo que tém seu acesso controlado ao publico e, com isso
aprofundarmos a pesquisa para compreendermos sobre a prevaléncia de um dos dois
principios constitucionais coletivos base deste trabalho, quais sejam, o direito de locomog¢éo
e o direito a seguranca publica.

4.2 Espécies de parcelamento do solo e de condominios

A partir de agora analisaremos as espécies de parcelamento do solo e de

condominio.

Frisa-se necessario tal esclarecimento pelo fato de que nossa pesquisa envolve o
fechamento de vias publicas que refletem primordialmente em dois principais direitos
coletivos constitucionalmente protegidos, quais sejam o da liberdade de locomogéo e o da
seguranca.

Com efeito, ao controlar 0 acesso a via publica de determinada urbe devemos
analisar qual sua natureza juridica e sua respectiva legislacdo aplicavel. O fechamento das
vias publicas continuaria com a natureza de loteamento ou estar-se-ia transmutando para uma
espécie de condominio, ou entdo, nenhum nem outro, criando-se assim um regime juridico
hibrido?

Como mencionado no inicio deste trabalho o parcelamento do solo abrange duas

espécies, quais sejam o loteamento e 0 desmembramento.

121 JORNAL DE BRASILIA (Brasilia-df) (Ed.). Procura por condominio com casas tem crescido
entre os brasilienses. 2018. Disponivel em: <http://www.jornaldebrasilia.com.br/cidades/procura-
por-condominio-com-casas-tem-crescido-entre-os-brasilienses/>. Acesso em: 01 jun. 2018.



56

Afranio de Carvalho explana que o loteamento é uma forma de parcelar o solo
fora do sistema viario, enquanto o desmembramento ocorrer dentro de um mesmo sistema

viario'?,

Assim, se ndo existir interferéncia no sistema viario existente havera

desmembramento. Porém, se houver, tal fendmeno caracterizara o loteamento.'??

O parcelamento pode ser urbano ou rural. No primeiro caso o regime juridico
aplicado serd a Lei 6.766/79 e no segundo o Decreto 58/37 juntamente com a Instrucdo
Normativa n°® 17-B do Incra.

Nesse diapasdo, para a caracterizagdo de parcelamento rural ou urbano deve-se
analisar a destinagdo do bem ¢ ndo propriamente sua localizagdo, pois “o critério de
localizagdo da gleba é pressuposto, mas o que, na esséncia, autoriza afirmar se o parcelamento

é urbano ou rural é o critério da finalidade'?*.

Para enriquecimento da pesquisa, vale trazer os ensinamentos de Amadei sobre a

classificacdo dos parcelamentos em regular, clandestino, irregular e regularizado.

Assim, temos que o parcelamento regular é aquele aprovado, registrado e
devidamente implantado nos termos da lei e licenca expedidas. O clandestino é o oculto e, por
isso ndo aprovado pela municipalidade. Ja o parcelamento irregular caracteriza-se pelo fato
de ter sido aprovado, porém nao registrado ou com falhas em sua implantacdo. Por fim, o
regularizado consiste naquele que se iniciou informal (clandestino ou irregular) e

posteriormente foi objeto de regularizagio'?.

Com efeito, considera-se lote o terreno que disponha de infra-estrutura basica,
consideradas como tais os equipamentos urbanos de escoamento das aguas pluviais,
iluminacdo publica, esgotamento sanitario, abastecimento de &gua potavel, energia elétrica

publica e domiciliar e vias de circulacdo, bem como que as dimensdes estejam de acordo com

122 CARVALHO, Afranio de. Registro de Imoveis. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, p.66.

12 AMADEI, Vicente Celeste; AMADEI, Vicente de Abreu. Como Lotear uma Gleba: O Parcelamento do
Solo Urbano em todos os seus aspectos (Loteamento e Desmembramento). 3. ed. Campinas: Millennium, 2012,
p. 12.
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o plano diretor e as leis municipais, podendo ser autbnomo ou pertencer a um condominio de

lotes. 126

Nesse contexto é possivel, também, a existéncia de loteamentos fechados ou de
acesso controlado. Consideram-se tais como um parcelamento objeto de um “novo modelo de
desenvolvimento urbano que se classifica no regime préprio de loteamento, cujo perimetro é

cercado ou murado, com acesso controlado ao ntcleo urbano”*?’.

Segundo Amadei, o regime juridico aplicivel a tais empreendimentos é o de
loteamento, incidindo, portanto, a Lei 6.766/79, e ndo as regras de condominio, ainda que
formado por casas, considerando legais quando aprovados em acordo com as leis municipais

e ndo houver impedimento, mas somente o controle de acesso. Explana, ainda, que:

A falta de previsao da figura dos “loteamentos fechados” em lei federal ndo é razdo
de antijuridicidade alguma, uma vez que os Municipios tém autonomia, assegurada
constitucionalmente, para a disciplina do assunto, quer urbanistica, que
administrativa, inclusive para a concessdo de fins urbanisticos de vias e areas
publicas, em favor de associacBes de moradores ou proprietario de lotes, que
exercem o controle de acesso ao nucleo habitacional.

De fato, a Unido legisla em matéria urbanistica apenas em carater geral, conforme
o0 proprio artigo 30, Il da Constituicdo Federal que atribui aos municipios a competéncia de
suplementacdo a legislacdo federal e estadual e, ao proprio artigo 24, | e paragrafo 1° que
limita @ Unido dentro de uma legislacdo concorrente dispor apenas de normas gerais. Além
disso, o artigo 182 da Magna Carta estabelece que a politica urbana deve ser estabelecida pelo

Poder Pablico municipal.

Até mesmo no ambito registral, verifica-se a possibilidade de acesso ao folio real
de loteamentos fechados, pois a autonomia constitucional atribuida aos municipios para
legislar sobre assuntos de interesse local e a ocupacao do solo urbano (artigo 30, I e VIII da
Constituicdo Federal, respectivamente) serve de fundamento para tal possibilidade, ainda que
a competéncia para legislar sobre Direito Civil e Registros Publicos caiba a Unido (artigo 22,
I e XXV da Constituicdo Federal):

126 BRASIL. Lei n® 6.766/79, de 19 de dezembro de 1979. Dispde sobre o Parcelamento do Solo Urbano e da
outras  Providéncias. Lei ~de  Parcelamento do  Solo  Urbano. Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6766.htm>. Acesso em: 02 de julho de 2018.

27 AMADEL, Vicente Celeste; AMADEI, Vicente de Abreu. Op. Cit., p. 15.
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Registro de Imoveis — Loteamento fechado — Impugnacéo ao registro — Existéncia
de legislacdo municipal que disciplina referida modalidade de parcelamento do solo
— Empreendimento, ademais, aprovado pelos érgdos publicos municipais e estaduais
competentes — Suficiéncia para o reconhecimento da legalidade formal do
empreendimento, no &mbito da qualificacdo registral — Impossibilidade de negativa
de vigéncia a normas municipais na esfera administrativa, sob o argumento de
inconstitucionalidade — Controle de compatibilidade de norma municipal com
norma federal, a luz dos critérios constitucionais de reparticdo de competéncias
legislativas, reservado, como regra, na matéria, ao Poder Judiciario, no exercicio da
funcdo jurisdicional — Impugnacéo néo acolhida — Registro autorizado — Recurso
ndo provido.'?®

Sob o aspecto legislativo, a ja mencionada lei n°® 13.465/2017 acrescentou o
paragrafo oitavo no artigo segundo da Lei 6.766/79, regulamentando a possibilidade de

criagdo de loteamento de acesso controlado:

Constitui loteamento de acesso controlado a modalidade de loteamento, definida nos
termos do § 12 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'®.

Referida norma ratificou a possibilidade do municipio, dentro de sua competéncia

legislativa, regulamentar o controle de acesso dos transeuntes, sem impedir-lhes o acesso.

Contudo, ndo podemos ignorar que as vias de circulacdo derivadas do loteamento
constituem bens publicos de uso comum do povo e, por isso, a liberdade de locomocéo deve
ser protegida, o que sera analisado na proxima secéo, conforme explicito no artigo 22, caput,
da Lei de Parcelamento do Solo Urbano:

Art. 22. Desde a data de registro do loteamento, passam a integrar o dominio do
Municipio as vias e pragas, 0s espacos livres e as areas destinadas a edificios

128 SAO PAULO. Corregedoria Geral. Processo CG 933/2006, Parecer n® 165/2007-E. Apelante: Gilberto
Colla. Apelado: Oficial de Registro de Iméveis da Comarca de Santa Barbara D’Oeste. Relator: Juiz Auxiliar
da Corregedoria Alvaro Luiz Valery Mirra. S&o Paulo, SP, 01 de junho de 2007. Portal do Extrajudicial:
Servico de Controle do Pessoal, Expedientes e Procedimentos Administrativos. Sdo Paulo, 22 fev. 2008.
Disponivel em:

<https://www.extrajudicial.tj.sp.gov.br/pexPtl/visualizarDetalhesPublicacao.do?cd Tipopublicacao=5&nuSeqpu
blicacao=247>. Acesso em: 12 set. 2018.

129 BRASIL. Lei n° 6.766/79, de 19 de dezembro de 1979., Op. Cit.
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publicos e outros equipamentos urbanos, constantes do projeto e do memorial
descritivo®.

Por outro lado, os condominios podem ser inicialmente classificados como geral
ou edilicio. Os primeiros consistem em um fenémeno juridico que faz com que uma
determinada coisa pertenca a mais de uma pessoa que detém uma quota ideal. Ja os segundos
sdo aquelas edificacGes onde existem partes propriamente exclusiva e outras comuns aos
conddminos.

Nos dizeres de Maria Helena Diniz, no condominio geral:

Concede-se a cada consorte uma quota ideal qualitativamente igual da coisa e ndo
uma parcela material desta; por conseguinte todos os condéminos tém direitos
qualitativamente iguais sobre a totalidade do bem, sofrendo limitac&o na proporgéo
quantitativa em que concorrem com 0s outros comunheiros na titularidade sobre o
conjunto. Deveras, as quotas partes sdo qualitativamente iguais e nao
quantitativamente iguais, pois sob esse prisma, a titularidade dos consortes é
suscetivel de variagdo®®,

Ja nos condominios edilicios, segundo a mencionada autora:

Vérias sdo as teorias que tentam explicar a natureza juridica das relacBes existentes
entre os proprietarios dos varios apartamentos. Dente elas, ressalta, por ser mais
acertada, a de Planiol, Ripert, Baudry-Lacantinerie, que véem no condominio em
edificios de apartamentos uma mistura de propriedade individual e de
condominio®®,

Com efeito, a partir de tais conceitos cumpre-nos observar melhor a situagédo

juridica do condominio edilicio, que é o que tem maior pertinéncia ao tema.

As areas comuns consistem no solo, muros, guarita, telhado, corredores, patios,
rede de agua e esgoto, gas eletricidade, refrigeracdo, acesso ao logradouro publico, portaria,
estrutura dos prédios e tudo aquilo destinado ao uso comum e que ndo pode ser dividido ou

alienado separadamente da respectiva unidade, ou ainda utilizados de forma exclusiva por

130 BRASIL. Lei n° 6.766/79, de 19 de dezembro de 1979, Op. Cit.

131 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Direitos Reais. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009,
p.208.
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cada conddémino. Ja nas propriedades exclusivas o objeto é uma unidade autbnoma, como por
exemplo um apartamento, onde o seu proprietario podera usar, gozar, fruir, dispor e
reivindicar o seu bem independentemente da concordancia ou interferéncia dos demais

condéminost®,

Pois bem, no ano de 2017 entrou em vigéncia a Lei 13.465/2017, cuja funcéo foi
regulamentar o condominio de lotes, o que provocou a inclusdo do artigo 1.358-A no Cddigo

Civil Brasileiro.

Isso porque, ndo havia regulamentacdo especifica para tal fendmeno urbanistico
atual, o que gerou grandes discussGes sobre a natureza juridica dos condominios ou
loteamentos fechados, especificamente naqueles em que se vendem lotes para que o

adquirente construa seu imovel.

Nesse tocante, recaia a polémica sobre a natureza juridica desses
empreendimentos, restando a ddvida em estabelecer se eram loteamentos, e por essa razao
aplicar-se-ia a lei 6.766/79, ou condominios e empregar o regime juridico condominial
presente do Cadigo Civil e na Lei 4.591/64.

E qual a importancia de se estabelecer tal diferenca? A resposta é simples, quando
ha loteamento as vias de circulagdo, no momento do registro imobiliario ja se incorporam
automaticamente ao dominio publico. Ja em se tratando de condominio, tal fenémeno nao
ocorrera, pertencendo assim as vias de circulacdo sob o dominio privado. Nesse sentido,

explica Gruber:

O primeiro mecanismo ¢é tratado pelo direito como parcelamento do solo, regulado
precipuamente pela Lei 6.766/79, cuja finalidade é dividir uma grande gleba em
diversos lotes aptos a serem utilizados para construcdo. O parcelamento do solo é
dividido pela lei em duas modalidades: loteamento ou desmembramento. Neste, o
parcelador divide lotes sem a necessidade de abertura ou extensdo de ruas ou de
novos espagos publicos. Ja naquele, o loteador se incumbe de abertura de novas vias
de circulagdo e espacos publicos de forma a viabilizar que cada lote tenha acesso
direto as ruas (publicas) de circulacdo, e que estas se integrem com as vias urbanas
preexistentes na cidade. A caracteristica marcante do loteamento é que a gleba
loteada da origem a areas consideradas publicas (ruas e espacos livres), cabendo ao
loteador os lotes, conforme o projeto aprovado e registrado.

O segundo mecanismo mencionado — a construcdo de edificios em planos
horizontais — é regido em nosso direito precipuamente pela Lei 4.591/64. Esta lei
regula, na primeira parte, os condominios edilicios — agora complementada e em
partes alterada pelas disposi¢des do Codigo Civil de 2002; na segunda parte, a lei
especifica a incorporacdo imobiliaria. Nem todo condominio edilicio é precedido de

133 DINIZ, Maria Helena. Op. Cit., p.227-228.
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uma incorporacdo imobilidria, pois esta s6 é exigivel nos casos em que o
empreendedor deseje negociar unidades imobiliarias vinculadas a fragdes ideais de
terreno antes da conclusdo das obras. Se o empreendedor concluir a obra para s
depois vender unidades autbnomas, podera se valer diretamente da instituicio e
especificacdo do condominio, que entdo dara origem a diversas unidades, com parte
de propriedade exclusiva e parte (fragdo) em area comum para todos os condéminos.
A figura do condominio edilicio se presta a aumentar a disponibilidade de unidades
habitacionais por meio da viabilizacdo de diversas unidades sobre um mesmo lote,
e se caracteriza pela auséncia de novas areas publicas, pois no condominio edilicio
as areas sdo todas privadas: parte exclusiva, e parte em regime de condominio
especial. A lei 4.591/64 admite também a instituicdo de condominios de casas, que
pode ser realizado pelo incorporador em &rea maior, que pode contar com vias
internas (particulares) para que os condéminos circulem, e que construa cada
unidade imobiliaria sobre uma area, usualmente atribuindo propriedade exclusiva a
cada condémino de sua casa e também de parte de jardim frontal ou aos fundos,
como se fossem lotes.3*

Em momento anterior ao novo modelo condominial, estabelecido pela vigéncia da

Lei 13.465/2017, ndo havia regulamentacdo sobre os condominios de lotes e

empreendimentos dessa espécie, que foram criados com o desenvolver da sociedade em busca

de seguranca e qualidade de vida aos seus moradores.

Isso porque a legislacdo, ou permitia o condominio, no caso o edilicio,

obrigatoriamente vinculado a uma construcdo, nos termos do artigo 8° da Lei 4.591/64 ou

apenas o loteamento, conforme a Lei 6.766/79, sem qualquer fechamento das vias de acesso:

No Estado de S&o Paulo, em decisdo da Corregedoria Geral da Justica em 1996, de
relatoria do Dr. Francisco Loureiro, ficou assentado que “condominio de lotes” era
burla aos requisitos da Lei 6.766/79. No caso, o empreendedor, da Comarca de
Campos do Jorddo, obteve registro de “condominio edilicio”, na forma da Lei
4.591/64, mas, na realidade, ndo se propunha a vender unidades habitacionais
prontas, mas tdo somente os lotes. Na fundamentacdo de tal acorddo, afirmou o
relator que admitir o registro do loteamento como se condominio fosse, significaria
aniquilar a Lei do Parcelamento do Solo Urbano. N&o mais haveria controle
urbanistico e ver-se-ia privada a Municipalidade de expressivo espago publico. A
médio prazo, estaria comprometido o préprio sistema viario, uma vez que as cidades
estariam totalmente tomadas e cercadas por grandes "guetos” privados.!®

134 GRUBER, Rafael Ricardo. Loteamento fechado, condominio de lotes e condominio deitado
mutével. 2015. Disponivel em:
<http://www.notariado.org.br/index.php?pG=X19leGliZV9ub3RpY 2lhcw==&in=NTczOQ==>. Acesso em:

06 jun. 2018.
135 |dem.
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José Afonso da Silva, posicionava-se, também, pela inexisténcia dos chamados
loteamentos fechados, em razdo da falta de norma disciplinadora, havendo entdo uma

distorcdo do que se entende por condominio e loteamento™®,

No entanto, havia uma situacao fatica social que criava os loteamentos fechados,
ou popularmente chamado de condominios fechados, e por essa razdo necessitariam, com

urgéncia, de tutela juridica.

Foi assim que as figuras hibridas passaram a receber protecdo jurisprudencial e
doutrinaria. Os chamados loteamentos fechados passaram a ser definidos como loteamento de
acesso controlado e mesmo que aplicando a Lei de Parcelamento do Solo Urbano a esses
empreendimentos, com a inevitavel transferéncia das vias de circulacdo a utilizacao publica,
0 acesso seria restrito, através de concessdo de uso de bens publicos, aos moradores daquela
area, cujo fundamento seria o artigo 30 da Constituicdo Federal que atribui competéncia ao

municipio para legislar sobre assuntos locais’.

No entanto, a concessdo de uso de bem publico, instrumento administrativo
contratual pelo qual a administracdo publica faculta ao particular a utilizagdo de um bem
publico comum ou de uso especial, possui natureza precaria, ou seja, € possivel sua revogacéo
por motivo de interesse plblico antes mesmo da conclus&o de seu prazo®, o que poderia gerar
uma grave inseguranca juridica aos adquirentes desses lotes e, por via obliqua, ocasionar um
grande nimero de demandas judiciais, afogando ainda mais o Poder Judiciario e onerando os

cofres publicos.

Assim, segundo Gruber:

Pela natureza juridica desta modalidade de empreendimento, pode-se dizer que
enquanto durar a concessdo do municipio para que os particulares utilizem as areas
publicas o loteamento “estara fechado”. Isso porque, as areas de circulagdo sdo bens
publicos, e a concessdo dos bens publicos aos particulares podera ser revogada
quando houver interesses publicos que justifiquem. Assim, por um lado esta figura
atende os anseios de moradores, mas a precariedade da concessao de uso das areas
publicas ddo aoc municipio poder de retomar o bem caso lhe seja conveniente. 1sso
faz recair sobre os particulares o receio de que a eventual “abertura do loteamento”
prejudique as comodidades anteriormente existentes, causando também possivel
desvalorizagdo aos iméveist®°.

136 SILVA, José Afonso da. Direito urbanistico brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1995, p.347.

137 GRUBER, Rafael Ricardo. Op. Cit.

138 PIETRO, Maria Sylvia Zanella di. Direito Administrativo. 23. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p.694-700.
139 GRUBER, Rafael Ricardo. Op. Cit.
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Comeca entdo a surgir na doutrina e na jurisprudéncia a expressao condominio de
lotes, possibilitando assim a aplicacdo da Lei 4.591/64 e consequentemente inexistindo

destinagdo publica das vias de circulagao.

Porém, outra polémica que surge, como ja mencionado alhures, é que a lei
condominial de 1964 somente admitiria a instituicdo de condominio se houve a ele uma

construcao vinculada®°.

Todavia, passou-se a entender que as edificacbes do condominio de lotes seriam
caracterizadas pelas obras das vias de circulacdo e demais espagos coletivos impostos ao
empreendedor, sendo este na verdade um incorporador, consoante as normas juridicas

condominiais:

A expressdao “condominio de lotes” leva a entender que o art. 3° do Decreto Lei
271/67 ainda tem aplicacdo, e que as obras sujeitas ao incorporador seriam as vias
de circulacéo e outros espacos coletivos. Mas apesar de grande parte da doutrina e
jurisprudéncia entender que o DL271/67 foi derrogado pela lei 6.766/79, saudoso
Dr. Gilberto Valente da Silva, em 1995, sustentou que seria aplicavel, assim
afirmando: “Nao ha fundamento sério para se sustentar que o referido texto ndo se
aplica as hipoteses como se estd pretendendo, pois todo condominio pressupde
construgdo. O legislador fez uma equiparagdo expressa, possibilitando a existéncia
de condominio sem construcdo das unidades porque as edificagdes de que trata o
art. 1° da Lei n® 4.591/64 sdo, nas obras de infraestrutura do loteamento, as vias de
circulagéo, as galerias de aguas pluviais, a portaria, etc.” 4!

O Superior Tribunal de Justica, por sua vez, no ano de 2012 entendeu ser aplicavel
a Lei 4.591/64 para o condominio deitado (ou de lotes) mesmo se fosse transferida, pelo
incorporador ao adquirente, a responsabilidade pela construgdo das respectivas unidades

autbnomas, que em regra sdo formadas por casas.'*2

140 Art. 1° As edificacdes ou conjuntos de edificagdes, de um ou mais pavimentos, construidos sob a forma de
unidades isoladas entre si, destinadas a fins residenciais ou ndo-residenciais, poderao ser alienados, no todo ou
em parte, objetivamente considerados, e constituira, cada unidade, propriedade autdbnoma sujeita as limitaces
desta Lei.

141 GRUBER, Rafael Ricardo. Op. Cit.

142 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resp. n® 709.403 -SP, 4° Turma. Recorrente: MPSP. Recorrido:
Sanp Agropecuaria Ltda e outros. Relator: Mininistro Raul Aradjo. Brasilia, DF, 06 de dezembro de 2011.
Brasilia: Dj, 10 fev. 2012.
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Por fim, atualmente, o Cddigo Civil Brasileiro, em razdo do advento da ja falada
lei n® 13.465/2017, passou a permitir expressamente o condominio de lotes em seus artigos
1.358-A.

Com efeito, é possivel que exista uma situacdo condominial formada por lotes que
séo propriedade exclusiva e por partes que séo de propriedade comum, sendo a fragéo ideal
de cada conddémino proporcional a area do solo de cada lote, ao respectivo potencial

construtivo, bem como outros critérios descritos no ato de instituicao.

Em tais empreendimentos, contudo, aplicam-se as regras do condominio edilicio,
no que couber, respeitada a legislacéo urbanistica e para fins de incorporacéo imobiliaria toda
a infraestrutura fica a cago do empreendedor, como ja se posicionavam a doutrina e a

jurisprudéncia anteriores ao novo diploma legal.

Pois bem, apos a breve analise dos institutos do condominio e do parcelamento do
solo, mais especificadamente o loteamento, é de nosso mister trazer tal contribui¢do ao foco

central de nossa pesquisa.

Analisando tais caracteristicas podemos admitir que os bairros abertos de uma
cidade se originam, em regra, atraves do instituto do loteamento urbano e seu necessario

registro imobiliério.

Com isso, a transferéncia das vias de circulacdo e dos demais espacos livres ao
municipio, em raz&o do registro do loteamento, € uma consequéncia inevitavel, transmutando-

se pois, de bens privados para bens publicos de uso comum do povo.

Assim, o fechamento de vias publicas, conforme autorizado em lei, ndo faz o
empreendimento perder a natureza de loteamento para condominio, uma vez que neste as vias
e suas regulamentacbes como instituicdo, convencdo e regulamentos sé@o de origem

eminentemente privadas.

Nesse diapasdo, surge-nos a questdo de se tentar entender como um bem que era
privado e que passou a ser publico, poderia entdo ter seu uso restrito a apenas um nimero de

pessoas, tornando, na pratica, como se um bem privado fosse.

Com isso, seguindo a trajetoria da pesquisa temos que 0 acesso controlado das
vias publicas tem a potencialidade de causar prejuizo a liberdade de locomocéo e, em razédo
disso, cumpre analisar, em momento posterior, 0 choque entre o interesse dos moradores na

seguranca e dos ndo residentes ao direito a livre locomocao.
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5 O CONTROLE DE ACESSO DE VIAS PUBLICAS COMO INSTRUMENTO DE
POLITICA PUBLICA PARTICIPATIVA.

No presente topico abordaremos a importancia da participacdo e compreenséo de

toda a sociedade no estudo e execucao de politicas voltadas a seguranca publica.

Para Bucci, a expressdo politica publica seria a “coordenagdo dos meios a
disposicdo do Estado, harmonizando as atividades estatais e privadas para a realizacdo de

objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados”#,

Ja Perez conceitua politicas publicas como “a organizagao sistematica dos motivos
fundamentais e dos objetivos que orientam os programas de governo relacionados a resolucao

de problemas sociais*4,

Conforme Villanueva as politicas publicas, em que pese ser estudadas pelas
ciéncias politicas, devem ter as decisdes governamentais tomadas por forcas e estruturas

sociais determinantes.'®

A preocupacdo do estudo das politicas publicas ndo é novo, surgindo na década
de 1920 em razdo do crescimento das ciéncias sociais nos Estados Unidos a fim de solucionar
o0s problemas de cunho social. Ja em 1927 foi constituido um comité de politicas publicas por
decisdo da American Political Science Association!*®, Na América Latina, por sua vez, o
estudo sobre politicas publicas sofre com os dbices devidos as instabilidades institucionais,
visto que em varios paises demorou para consolidacdo da democracia e que até hoje alguns
poderes politicos centralizadores populistas ou ditatoriais se sustentam nas misérias e

problemas sociais de seus paises'*’.

143 BUCCI, Maria Paula Dallari. Politicas publicas e direito administrativo. Revista de Informagéo
Legislativa, Brasilia, v. 34, n. 133, p.91-91, jan. 1997. Trimestral. Jan./mar. 1997. Disponivel em:
<http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/198>. Acesso em: 20 ago. 2018.

144 PEREZ, Marcos Augusto. A participacéo da sociedade na formulagdo, decisdo e execucéo das politicas
publicas. In: BUCCI, Maria Paula Dallari (Org.). Politicas Publicas: Reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo
Paulo: Saraiva, 2006. p. 170.

145 AGUILLAR VILLANUEVA. Estudio introductorio. In.:Editora AGUILAR VILLANUEVA. 2006. La
bechura de las Politicas, p. 15-84.

146 Trata-se de uma associacdo profissional de estudantes de ciéncias politicas e académicos nos Estados
Unidos, fundada em 1903.

147VIDOTTI, Alexandre Ferrari. Direitos Coletivos e Cidadania: A judicializagdo de Politicas Plblicas de
Saulde e Efeitos na Gestdo Administrativa do Estado de Sao Paulo. 2014. 154 f. Dissertacdo (Mestrado) - Curso
de Direitos Coletivos e Cidadania, Unaerp, Ribeiréo Preto, 2014. Disponivel em:
<http://www.unaerp.br/documentos/1516-alexandre-ferrari-vidotti/file>. Acesso em: 04 set. 2018, p.22.



66

Na tentativa de conceituar politicas puablicas Vidotti, utilizando-se dos
ensinamentos de Theodoulou, explica que € essencial compreender seus elementos,

explanando da seguinte forma:

Politicas PUblicas devem distinguir entre o que o governo pretende fazer, e aquilo
que, de fato, ele realmente faz; que a omissdo governamental é tdo relevante
quanto a acdo;

Politicas Publicas, no plano do ideal, envolvem todos os niveis de governo, e ndo
estdo restritas a atores formais — em verdade, atores informais podem se revelar
extremamente importantes;

Politicas Publicas é um tema que invade a acdo governamental, e ndo esta limitada
a legislacdo, ordens executivas, regras e regulacdo — portanto, aos instrumentos
formais desse agir do poder;

Politicas Publicas envolvem um curso de acdo intencional, com uma finalidade
especifica e conhecida como objetivo;

Politicas Publicas envolvem um processo em desenvolvimento; elas
compreendem ndo so a decisdo pela promulgacdo de uma lei ou projeto, mas
também as acOes subsequentes de implementagdo, apoio e avaliagdo.'*8

Nesse sentido, quando falamos em politicas publicas referimos ndo apenas as
acOes estatais para a realizagéo dos direitos sociais estabelecidos na Constituicdo Federal, mas

também da efetiva participacéo popular em busca da pacificacdo social e da ordem publica.

Com efeito, a combina¢do de um conjunto normativo adequado, uma regulacéo
eficiente, uma politica de fomento bem estruturada e agdes concretas do Poder
Publico podera conduzir os esforcos publicos e as iniciativas privadas para o
atingimento dos fins considerados valiosos pela Constituicdo e pela sociedade.**®

Assim, a concrecdo dos direitos inerentes a cidadania ndo deve ser esperada
totalmente pelo Estado, ainda que este seja 0 maior responsavel, mas por toda sociedade como
agente ativo de fomento e promocéo de politicas publicas em razdo do estado democratico em

gue vivemos.

Tem-se as politicas publicas como atividade primacial da Administracdo Publica

que necessariamente precisa da participacdo social para que sejam efetivas e, nos dizeres de

148 THEODOULOU Apud. VIDOTTI, Alexandre Ferrari. Op. Cit., p.22.

149 BARCELLOS, Ana Paula. Constitucionalizacdo das politicas publicas em matéria de direitos fundamentais:
o controle politico-social e o controle juridico no espago democratico. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM,
Luciano Benetti (Org.). Direitos Fundamentais: orgamento e "reserva do possivel". Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008. Cap. 5, p. 112.
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Abraham Lincoln, quando explica a democracia, vé tais atos governamentais em trés aspectos:

do povo, pelo povo e para o povo®,

O que ocorre “é que derrubados os muros altos que separavam a Administracdo
Publica da sociedade, esta passa a participar da concep¢do, da decisdo e da implementagdo
das politicas ptblicas!,

Cabe ressaltar que as politicas pablicas séo indispensaveis para a concrecao dos
direitos fundamentais, porém qualquer acéao estatal nesse sentido envolve gastos sobre o erario
publico que sdo limitados e, por isso insuficientes para a realizagdo de todos aqueles direitos
elencados na Constituicdo, devendo-se estabelecer, outrossim, um rol de prioridade para o

investimento do dinheiro.®2

Muito embora vislumbramos a importancia das politicas pablicas participativas,
ha possibilidade do surgimento de alguns perigos elencados pela doutrina, nao significando
que a parceria entre sociedade e Administracdo pode resolver todos os problemas sociais do

pais.

Por essa razdo, poderia existir a captura pelo governo da sociedade tornando esta
como um setor estatal®, Referida captura estatal inspirou o fascismo italiano, o que fez

Sartori recusar o extremismo do participacionismo.®*

A corrupcdo também seria aumentada quando se implementasse a participacao,
haja vista a aproximagdo das autoridades administrativas ou dos legisladores com
determinados grupos, podendo existir o sacrificio de determinadas politicas publicas a fim de

atender os interesses pessoais®®®.

Podemos falar, também, em uma eventual captura de mercado, derivado do estudo
das agéncias reguladoras norte-americanas, onde existe critica a esse sistema. Em tal hipdtese
a aproximagdo entre regulador e regulado pode resultar na “captura ou colonizacdo de

regulador pelos setores econdmicos que estes deveriam regular, passando a atuar em favor dos

150 PEREZ, Marcos Augusto. Op. Cit., p. 170.

51 |bidem, p. 171.

152 BARCELLOS, Ana Paula. Op. Cit., p. 117.

158 PEREZ, Marcos Augusto. Op. Cit., p. 172.

15 SARTORI, Giovanni. A teoria da democracia revisitada. Sdo Paulo: Atica, 1994, v.1, p.222.
155 PEREZ, Marcos Augusto. Op. Cit., p. 173.
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interesses de segmentos do mercado ou de poderosos grupos” detentores de extenso capital

politico e de informagdes.!*®

H4, ainda, a hipdtese de deficiéncia de analise em que a aproximacao social com
a Administracao se politize de tal forma que retire todo o contetdo técnico ou de planejamento
para a concretizacdo das politicas publicas. Compre-nos expor a exemplificacdo apresentada

por Perez:

Entre nds sdo exemplos desse tipo de conduta os debates em torno da repeténcia dos
alunos no ensino publico basico e fundamental e da distribuicdo e cupons para o
combate a fome. Nesses dois exemplos, a simples identificacdo do problema e a
vontade politica de resolvé-los (ha entre n6s um certo consenso sobre a relevancia
social desses assuntos) ndo garante o sucesso das politicas publicas que lhe sdo
direcionadas. O ingrediente técnico, a catalogacdo de experiéncias anteriores, 0
saber sistematicamente organizado, enfim, é imprescindivel para o sucesso de uma
dada politica.>”

Por derradeiro o risco inerente a participacdo da sociedade nos debates das
necessidades sociais pode gerar decisdes por vezes contraditdrias, sem consisténcia e que ndo
condizem com os esfor¢cos dos agentes condutores de politicas publicas, existindo, contudo,
falhas de coordenacdo por parte do Governo nesse processo em razdo de desperdicios de
recursos, seja em razdo de esforcos contraditorios entre os entes politicos, entre as atividades
privadas e o Estado, ou no proprio sistema legislativo que em razdo de eventuais lacunas

dificulta a sua compresséo e aplicagdo.!®®

Todavia, conclui Perez que “ndo ha como desvincular a participagdo social da
atividade de formulacgéo, deciséo e execucdo das politicas publicas”, sendo este um principio
constitucional. No entanto, devemos levar em conta 0s perigos acima tratados, cuja

consequéncia é o desvio de suas finalidades.**

Analisando, agora, dentro de uma vertente econdmica, a participacdo popular na
realizacdo de politicas publicas demonstra sua importancia em razdo da diminui¢do dos gastos
financeiros do Estado, pois servigos essenciais como a seguranga publica, exercidos em

parceria com os moradores da cidade, tem potencial efeito de reduzir, dentre outros, 0s gastos

1% PEREZ, Marcos Augusto. Op. Cit., p. 174.
157 Ibidem., p. 175.

158 |dem.

19 |bidem., p. 176.
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em seguranga preventiva diarios, como a ronda de viaturas policiais e as despesas com

seguranca repressiva que vai desde a prisdo do delinquente até o cumprimento final da pena.

Para que se tenha uma ideia, o governo federal anunciou em 1° de marco de 2018
uma linha de crédito de R$ 42 bilhdes aos estados para investirem na area de seguranca publica
onde “do total, R$ 5 bilhdes serdo disponibilizados ja em 2018, sendo R$ 4 bilhdes em
recursos do BNDES. Entre 2019 e 2022, serdo liberados os demais R$ 37 bilhdes, dos quais
R$ 29,6 bilhdes virdo do BNDES.”,

De todos os valores destinados a seguranca publica R$ 21 bilhdes véo ao
policiamento, R$1,25 bilhdes a defesa civil, R$0,5 bilhdes a inteligéncia e R$ 44,5 bilhdes a
outras subfuncdes®®, sendo certo que, em que pese todos esses valores, o Estado ainda esta

longe de deixar sua populagdo com sentimento de seguranca.

Os gastos com segurancga preventiva decorrente da compra de viaturas policiais
pretendido no ano de 2017 pelo governo do estado de Sao Paulo foi de R$75 milhdes “para a
compra de 150 carros a um custo de R$ 12 milhGes para a Policia Civil e 828 veiculos para a

PM, um investimento de R$ 63 milhdes”2.

Ja as despesas com seguranca publica repressiva podem custar R$ 2,4 mil por més
por cada preso, superando 0s gastos com um estudante do ensino médio que custa R$ 2,2 mil

por ano.'63

O Brasil, todavia, chega a gastar mais de R$ 20 bilhdes para manter presos os 711
mil detentos do sistema carcerario. Essa superlotacdo além de demonstrar a falta de controle

do Estado na area da seguranca publica, retrata 0 excesso de gastos que poderiam ser evitados

160 AGENCIA BRASIL (Brasil). Plano de seguranca publica vai destinar R$ 42 bi a Estados: Desses
recursos, 33 bilhdes de reais serdo oferecidos como financiamento pelo BNDES. 2018. Disponivel em:
<https://exame.abril.com.br/brasil/plano-de-seguranca-publica-deve-destinar-r-42-bi-a-estados/>. Acesso em:
23 ago. 2018.

161 CALEGARI, Luiza. Para onde vai o dinheiro de seguranca publica no Brasil: Roraima e Rio de Janeiro
lideram com os maiores investimentos per capita em seguranca, mas isso ndo significou fim da violéncia. 2018.
Disponivel em: <https://exame.abril.com.br/brasil/para-onde-vai-o-dinheiro-de-seguranca-publica-no-brasil/>.
Acesso em: 23 ago. 2018.

162 GODOY, Marcelo; TOMAZELA, José Maria. Sem carros novos ha 2 anos, policiais de SP tém de fazer
patrulhamento a pé: Desgaste veicular e atraso na renovacdo estdo afetando trabalho principalmente em
cidades do interior, como Campinas. Houve 51 compras em 2015 e 2016 para as Policias Civil e Militar, e
governo do Estado promete ampliar frota. 2017. Disponivel em: <https://sao-
paulo.estadao.com.br/noticias/geral,sem-carros-novos-ha-2-anos-policiais-de-sp-tem-de-fazer-patrulhamento-
a-pe,70001834879>. Acesso em: 23 ago. 2018.

163 BRASIL. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA - CNJ. (Org.). Carmen Lcia diz que preso custa 13
vezes mais do que um estudante no Brasil. 2018. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/83819-
carmen-lucia-diz-que-preso-custa-13-vezes-mais-do-que-um-estudante-no-brasil>. Acesso em: 23 ago. 2018.
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caso fossem pensadas solucdes eficazes e preventivas na &rea da seguranca publica, que no
caso desta pesquisa, poderiamos incluir a participacdo popular como agente protetor da

localidade em que vive.

Andar pelas ruas com tranquilidade nos grandes centros urbanos ja é algo de um
passado que esta se tornando cada vez mais distante. Essa inseguranga também esta
invadindo cidades do interior. Se ja ndo bastasse essa situagdo, a violéncia dentro
dos presidios superlotados estad tomando grandes proporces, deixando a sociedade
apreensiva. Tamanha ineficiéncia surpreende, diante dos R$ 20,47 bilhGes que o
Pais gasta com alimentacéo e toda a infraestrutura necessaria para manter os 711 mil
detentos'®.

No Estado do Rio Grande do Sul, por exemplo, o valor mensal estimado é de R$
2 mil por cada detento, sendo que a populacgéo nos presidios totaliza 34.882, gerando um gasto
mensal aos Estado no valor de R$ 69.764 milhdes. A cada ano s&o necessarios R$ 837,16
milhdes para manter o sistema prisional. Dessa forma, cada preso custa, em média, R$ 66,66
por dia e R$ 24 mil ao ano aos cofres plblicos.1®®

Temos que pensar, ainda, que os gastos tém por fato gerador desde 0 momento do
periodo inquisitivo junto a autoridade policial, eventuais prisGes temporarias e preventivas, 0
inicio do processo penal com a dentincia do Ministério Publico em regra, audiéncias, traslados
do preso ao forum, até o julgamento condenatério ou absolutoério, inlmeros recursos €, ainda,

a gratuidade da justica quando a lei assim permite.

Apos a condenagdo, inicia-se um novo ciclo de gastos com o sistema carcerario,

como acima descrito.

Nesse diapasdo, temos a ineficacia da maquina estatal, pois 70% das a¢fes que

estdo na justica n&o tiveram soluc&o e o seus custos chegam a R$ 85 bilhdes em 2016%6¢.

164 FERREIRA, Claucia; RADKE, Fabio. Brasil gasta R$ 20 bilhdes a cada ano para manter presos: Valor
se refere aos gastos totais com o0s 711 mil detentos do sistema carcerario. 2017. Disponivel em:
<https://www.jornalnh.com.br/_conteudo/2017/01/noticias/pais/2062137-brasil-gasta-r-20-bilhoes-a-cada-ano-
para-manter-presos.html>. Acesso em: 24 ago. 2018.

185 |dem.

186 | YRA, Paulo de Tarso; CICCI, Luis Claudio. 70% das ac¢Ges da Justica estdo sem solucéo; custos
chegam a R$ 85 bilhdes: Tribunais estaduais e federais sdo os mais onerosos. 2017. Disponivel em:
<https://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/politica/2017/09/05/interna_politica,623422/70-das-acoes-
da-justica-estao-sem-solucao-custos-chegam-a-r-85-bi.shtml>. Acesso em: 24 ago. 2018.
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Os gastos com um preso chegam a ser 61 vezes maiores as despesas com a propria
seguranca publica por habitante no Estado do Mato Grosso. Segundo pesquisa realizada a
“despesa média mensal com detento no estado ¢ de R$ 2,8 mil. J& o valor investido na

seguranca de cada habitante é de R$ 549,52 por ano” .16’

Ou seja, em determinadas localidades gasta-se mais com a repressdo a prevencao,
0 que determina a falta de estrutura protetiva ao cidaddo contra a criminalidade e, por
consequéncia, forca-nos a levantar a hipétese de que por essa caréncia a populagédo tende a
procurar solucdes pacificas e preventivas contra a criminalidade, isto é, se o Estado n&o faz,

fazemos noés.

Referida atitude, no entanto, ndo pode ser refutada pelo Poder Publico, mas sim
incentivada, para que a populacao participe, em razéo da democracia, de toda atividade estatal,

mormente, na area da seguranca publica.

Conforme noticiado pela Associagdo do Ministério Publico de Minas Gerais, “se
0 pais investir R$ 7,4 bi por ano em prevencdo, podera reduzir em até sete vezes 0s gastos
com repressao”1®8, demonstrando que a prevencio €, ainda, a melhor solugdo, sobretudo se

houver participacdo popular.

Na mesma toada, as industrias brasileiras gastam mais com seguranca do que com
pesquisa e desenvolvimento, conforme dados coletados pela Confederacdo Nacional da
Industria (CNI).

Segundo a confederagdo, no ano passado, foram gastos cerca de R$ 30 bilhGes com
seguranga, enquanto, com pesquisa, foram gastos R$ 12,5 bilhGes, de acordo com
os ultimos dados disponiveis, do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE), de 2015.169

167 SOUZA, André. Gasto com preso é 61 vezes maior do que despesa com seguranca por habitante em
MT: Despesa média mensal com detento no estado é de R$ 2,8 mil. J& o valor investido na seguranca de cada
habitante é de R$ 549,52 por an0.2017. Disponivel em: <https://g1.globo.com/mato-grosso/noticia/gasto-com-
preso-e-61-vezes-maior-do-que-despesa-com-seguranca-por-habitante-em-mt.ghtml>. Acesso em: 24 ago.
2018.

168 ASSOCIAQAO DO MINISTERIO PUBLICO DE MINAS GERAIS (Minas Gerais). Brasil gasta muito e
mal com a seguranga publica. 2012. Disponivel em: <https://amp-
mg.jusbrasil.com.br/noticias/100211133/brasil-gasta-muito-e-mal-com-a-seguranca-publica>. Acesso em: 22
ago. 2018.

169 TOKARNIA, Mariana. Brasil gasta mais com seguranca publica do que com pesquisa, diz CNI. 2018.
Disponivel em: <http://agenciabrasil.ebc.com.br/economia/noticia/2018-03/brasil-gasta-mais-com-seguranca-
publica-do-que-com-pequisa-diz-cni>. Acesso em: 22 ago. 2018.
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Verificamos, a titulo ilustrativo, que o estado de S&o Paulo é o ente federativo que
mais investiu em informacao e inteligéncia, sendo este o principal setor de combate ao crime
nos paises desenvolvidos. No ano 2017 destinou R$ 279 milhdes nesta area da seguranga
publica, sendo que os demais estados brasileiros gastaram R$ 482 milhdes, perfazendo um

total nacional de R$ 761 milhdes.’°

Mesmo assim, constatamos em 2017 uma queda de investimentos na area da

seguranca publica nos dois Estados mais populosos do pais, Sdo Paulo e Rio de Janeiro,

conforme os graficos que seguem:1’t

MAIORES AUMENTOS DE INVESTIMENTOS

Em valores proporcionais

Gastos em 2017
R$ milhdes Variacdo, em %
PI 707 86 ]
MA 1.559 E3
MT 1.847 | 23]
RR 384
PB 1.153

MAIORES QUEDAS DE INVESTIMENTOS

Em valores proporcionais

Gastos em 2017

R$ milhdes Variagdo, em %
RO 780 E
R 8552 E
AP 448
SP 11.473
AM 1.411

* Dados ajustados A inflagdo de 31 de dezembro de 2017
Fonte: Orgamento federal

Isso significa que apesar do alto valor investido em seguranca, houve uma redugéo

de dinheiro nessa area e, justamente, nos Estados mais populosos do Brasil.

170 SALOMAO, Alexa; GARCIA, Guilherme; TAKAHASHI, Fébio. Rio lidera reducgio de gastos em
seguranca e perde R$ 888 milhdes: Mesmo com avanco da violéncia, Or¢camento caiu 9% de 2015 a 2017.
2018. Disponivel em: <https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2018/03/rio-lidera-reducao-de-gastos-em-
seguranca-e-perde-r-888-milhoes.shtml>. Acesso em: 22 ago. 2018.

71 Idem.
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Com efeito, poderiamos pensar que o crescimento da criminalidade e da sensacao
de inseguranca, demonstrados no decorrer dessa pesquisa, aliados a queda de investimento,
implica, forcosamente, na maior incapacidade estatal de solucionar os problemas necessarios

da seguranca publica.

Assim, diante da sofrivel situacdo da Administracdo e da necessidade de exercicio
da democracia no pais € que pensamos na efetiva participacdo popular na area da seguranca
publica, seja para reducdo de gastos no orcamento e consequentemente destinacdo do pouco
dinheiro que se economizaria para outras areas como saude e educacao, seja para o0 bem estar

e pacificacgdo social contra a violéncia vivida nas cidades.

Em vista desses indices de criminalidade, podemos levantar as seguintes questdes:
a) por que esses 0S crimes contra o patrimdnio aumentam cada dia mais?; b) qual seria 0 meio
para ao menos diminuir essas a¢des criminosas dentro de residéncias, visto que o Estado néo

tem forca, por si s6, de proporcionar seguranca publica aos cidadaos?

Procuraremos sugerir uma resposta as questdes, sem exaurir todas as hipéteses de
justificativas, partindo do pressuposto de que a falta de estrutura do Estado em promover a

seguranca publica a todos é um pilar fundamental desses fatos.

Podemos falar em falta de estrutura estatal, citando, dentre outras causas, a ma
remuneracao das policias civis e militares e o seu baixo contingente, a auséncia de materiais
de qualidade para os trabalhos desses agentes de seguranca publica como viaturas, armas,
delegacias em prédios modernos e a caréncia de politicas publicas efetivas que concretizem
esse direito protetivo fundamental.

A titulo demonstrativo, existem delegacias no interior do estado de Pernambuco
mofadas, sem depdsitos para materiais apreendidos e com falta de coletes a prova de bala para

os policiais’?.

Ndo muito diferente, no estado de Sdo Paulo, o mais rico do pais, 0 governo
comprou apenas cinquenta e um carros para as Policias Civil e Militar nos dltimos dois anos,

um baixo nimero, o que fez com que policiais realizarem patrulhamentos a pé. A seguir alguns

172 UOL (Recife). Situacdo precaria de delegacias prejudica trabalho da Policia Civil. Publicado em
11/08/2017. Disponivel em: <http://noticias.nel0.uol.com.br/interior/agreste/noticia/2017/08/11/situacao-
precaria-de-delegacias-prejudica-trabalho-da-policia-civil-707980.php >. Acesso em: 30 de outubro 2017.



http://noticias.ne10.uol.com.br/interior/agreste/noticia/2017/08/11/situacao-precaria-de-delegacias-prejudica-trabalho-da-policia-civil-707980.php
http://noticias.ne10.uol.com.br/interior/agreste/noticia/2017/08/11/situacao-precaria-de-delegacias-prejudica-trabalho-da-policia-civil-707980.php
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dados obtidos pelo préprio governo que demonstra a falta de sua aparelhagem para o exercicio
da seguranca publical”3:

Dados obtidos pelo Estado, por meio da Lei de Acesso a Informacdo, mostram que
na atual gestdo de Geraldo Alckmin (PSDB) as compras de viaturas despencaram.
No triénio 2012-2014, a PM paulista havia recebido 4.943 carros (média anual de
1.647) e 1.817 motos novas (média de 605 por ano). A partir de 2015, e até maio
deste ano, o total de carros comprados foi de 1.231 e 0 de motos, 1.043. A situacdo
é ainda pior na Policia Civil, que no triénio 2012-2014 comprou 2.239 viaturas —
dessas, 708 foram entregues em 2015 — e ndo adquiriu nenhuma nova depois. Juntas,
as duas policias tém 24 mil carros (...) Com vida util média de cinco anos, 0s carros
de patrulhamento tém alto grau de desgaste. Prova disso é o fato de s6 a PM registrar
700 acidentes com viaturas por més. Ela é ainda obrigada a enviar a oficinas cerca
de 2 mil veiculos — mais de um décimo da frota de 14,9 mil — para consertos mensais.

Nesse diapasdo, a falta de aparelhamento estatal, mormente o de viaturas como
acima exposto, acaba por gerar a diminui¢do da presenca efetiva de policiamento em todos 0s
bairros de uma cidade, implicando na maior presenca de criminosos nas ruas que logram éxito

em suas agoes.

Diante desse quadro propomos ter por parametro o pensamento de Rogério Gesta
Leal, a fim de procurarmos alguma solucdo para ao menos diminuir agfes criminosas,

inclusive dentro de residéncias, e tentarmos responder a segunda questéo alhures vislumbrada.

Leal propde em sua obra Direitos Sociais e Politicas Publicas — Desafios
Contemporaneos — uma Administracdo Publica com gestdo compartilhada detentora de uma

efetiva participagdo populart’™.

Segundo o autor mencionado, para Habermas a deliberacdo publica deve ser
realizada fora da seara do Estado para constituir legitimacéo para as a¢des politica, permitindo,
todavia, que os cidadaos possam opinar e interagir de modo comunicativo antes da tomada de
alguma decisao. Complementa que para perspectiva habermasiana “um conjunto crescente de
organizacfes e movimentos societais estariam enriquecendo a comunicagdo e o debate nas

sociedades contemporaneas, revitalizando de forma substantiva a esfera pﬁblica”175. Assim,

13 EXAME (Brasil). Sem carros novos, policiais de SP fazem patrulhamento a pé. Publicado em
11/06/2017. Disponivel em: <https://exame.abril.com.br/brasil/sem-carros-novos-ha-2-anos-policiais-de-sp-
tem-de-fazer-patrulhamento-a-pe/ >. Acesso em: 30 de outubro de 2017.

173 EAL, Rogério Gesta. Direitos Sociais & Politicas Publicas: Desafios Contemporaneos. Santa Cruz do
Sul: Edunisc, 2003, p.819.

175 1hidem., p.833
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aprofundaria a democracia fazendo surgir um “fator de integragao social alternativo, baseado

no dialogo e ndo na denominagio”’®.

177

Nessa sequéncia Bohman*'’ sustenta que:

a deliberacédo e o consenso seriam termos chaves a hora de definir a democracia e a
politica de governo ou de gestdo, revelando-se fundamental que as razdes de Estado
e de cada grupo que o compdes possam resultar convincentes para o restante da
cidadania, que tradicionalmente ndo participa diretamente do governo ou da gestéo,
ao menos no plano executivo ou legislativo do seu envolver, sem que para isto
ninguém seja obrigado a abdicar de suas proprias opinides e concepgdes de bem.

N&o diferente é o pensamento de Avritzer onde a deliberacdo publica necessita de
cooperacdo e pluralidade, cuja meta é a resolucao de problemas em conjunto com outros que
tém perspectivas, preferéncias e interesses distintos e, por isso, hd necessidade de se
envolverem. Para ele, o didlogo entre culturas e concepgdes diferentes dentro de uma esfera
comum da cidadania € importante para todos, desde que existam préaticas cotidianas de debate
dentro da comunidade. A sociedade, em seu entender, se coloca em uma condi¢do de
consumidora de favores estatais, quedando-se inerte e na espera de resultados prontos e

acabados de atos fornecido pelo Estado, sem questionar ou criticar®,

Assim, 0 que é necessario € a interacao da sociedade juntamente com o Estado no
planejamento e na concrecdo das politicas puablicas, inclusive sobre seguranca publica,

questdo que € objeto deste trabalho.

Nos dizeres de Leal, ao tratar dos pressupostos de uma Administracdo
Comunicativa, “estamos falando de um novo contrato da civilidade, que ndo é mais contrato
civil nem contrato civil com o Estado, mas um contrato de cada um com todos que fazem parte

de uma comunidade nacional”.1"®

Com isso, analisando o0s ensinamentos ora expostos e vislumbrando sua

aplicabilidade no caso em estudo, podemos prever a possibilidade da cooperacdo entre a

176 _LEAL, Rogério Gesta. Op. Cit., p.833.

77 BOHMAN, James apud LEAL, Rogério Gesta. Op. Cit., p.834.

178 AVRITZER, Leonardo. Sociedade civil: além da dicotomia Estado-Mercado. In: Avritzer, Leonardo (org).
Sociedade Civil e Democratizagéo. Belo Horizonte: Del Rey, 1994, p. 52.

1% LEAL, Rogério Gesta. Op.Cit., p.855.
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sociedade e estd com o Estado para o planejamento, desenvolvimento e execucao de politicas
publicas voltadas a concretizacéo do direito social fundamental & seguranca.

Temos que levar em conta que a seguranca publica ndo é apenas um dever do
Estado, mas sim direito e responsabilidade de todos. Nao sendo permitido que medidas estatais
inviabilizem o exercicio de desse direito, muito pelo contrério, se o Estado ndo tem condicdes

de promover seguranca, é dever dele fomentar que os particulares assim a facam.

A cooperacdo entre Estado e particulares como exposto, € requisito essencial para
uma democracia efetivamente participativa e tendente & melhora dos problemas que

enfrentamos nos dias atuais.

Em nosso pais, bem como em outros “o Direito Constitucional e Administrativo
consagram o principio da participacdo e um grande ndmero de institutos voltados a sua
concretizacdo”®, sendo que a Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu uma “série bastante
grande de normas voltadas a respaldar a adocao de institutos participativos na Administragao
Publica”!8!, cita-se por exemplo os artigos 10, 194, 29 X, 187, 198 IlI, 204 11, 205, 206 VI,

216 p. 1°, 225, 227 p.1° e principalmente o artigo 37, paragrafo 3° o qual transcrevemos*e?:

Art. 37. A administracdo pablica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte (...):

8§ 3° A lei disciplinara as formas de participacdo do usuério na administracdo publica
direta e indireta, regulando especialmente; (Grifo nosso)

I - as reclamac®es relativas a prestacdo dos servicos publicos em geral, asseguradas
a manutencdo de servigos de atendimento ao usuario e a avaliacdo periddica, externa
e interna, da qualidade dos servicos;

Il - 0 acesso dos usudrios a registros administrativos e a informagdes sobre atos de
governo, observado o disposto no art. 5%, X e XXXIII;

111 - a disciplina da representacdo contra o exercicio negligente ou abusivo de cargo,
emprego ou fungdo na administracdo publica.

Nota-se, portanto, o incentivo do constituinte em expor o fomento da participacéo

popular na conducdo da sociedade, sendo o paragrafo terceiro do artigo 37 acima descrito,

180 PEREZ, Marcos Augusto. Op. Cit., p. 163.
181 |hidem., p. 164.

181 1dem.

182 |dem.
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composto de rol meramente exemplificativo, em razdo do termo “especialmente” nele
composto, deixando assim aberta a possibilidade de novas politicas publicas participativas em

outras searas por ele ndo elencadas, como a seguranca publica.

Assim, podemos verificar que “a participacdo popular ¢ um principio da

estruturacdo da Administragdo Publica hodierna!83,

No entanto, existem institutos tradicionais de participagdo popular como o0s
conselhos, comissdes, comités participativos, audiéncias e consultas publicas, referendo e
plebiscito que estabelecem a comunicacdo entre Administracdo Publica e a sociedade.
Todavia, € necessario pensar em novos métodos de atuacdo popular dentro da vida e das

necessidades sociais, conforme explana Perez!®*:

Ora € certo que a Administracdo Publica, na atualidade, passa a adotar novos
métodos de atuacdo, baseados na cultura do diélogo e na oitiva das divergéncias
sociais seguindo a tendéncia de ndo mais se afirmar contrapondo-se a atuagdo da
sociedade civil (o papel principal da Administracdo Publica, nesta Gtica, é o de
favorecer o trabalho da sociedade sobre ela mesma). As relagdes entre a
Administracdo Publica e a sociedade ndo mais se assemelham & tutela, pois a
Administracio depende da vitalidade das mediagBes sociais e do dinamismo dos
atores sociais. A Administracéo, logo, em muitos casos, deve-se postar em posi¢do
horizontal, e ndo vertical, em suas relagbes com a sociedade. Ao lado dos
mecanismos tradicionais da coercdo, injuncdo e do constrangimento, a
Administracdo, em sua relacdo com a sociedade, passa a utilizar principalmente a
orientacdo, a persuasdo, a ajuda.

Bobbio ja dizia sobre a necessidade da existéncia de atos que visem 0 consenso
da coletividade e a aproximagcéo desta com o Estado'® e, consequentemente, dentro desse

raciocinio, surjam instrumentos de concrecéo dos direitos fundamentais.18

Com efeito, ha o surgimento de uma legitimidade popular para atuagdo politica e
social derivada de sua adeséo racional a um complexo de medidas, politicas ou programas que
cooperou para sua formulacdo e principalmente sua execucdo. E nesse sentido que Perez

explana que:

183 PEREZ, Marcos Augusto. Op.Cit., p. 163.

184 |bidem, p.166.

185 BOBBIO, Norberto. Estado, governo e sociedade: para uma teoria geral da politica. 14. ed. S&o Paulo: Paz
e Terra, 2007. Traducéo de Marco Aurélio Nogueira, p.51.

186 BUCCI, Maria Paula Dallari.Op. Cit, p.90.
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Fala-se, pois, de uma legitimidade que ao mesmo tempo em que decorre da
aproximacao entre Administragdo e a sociedade, reforca os vinculos entre elas.
Legitimidade que é essencial para o éxito de politicas publicas e que é incrementada
por meio deste resultado. Legitimidade e eficiéncia sdo, portanto, finalidades que se
alimentam reciprocamente, isto é, mais legitimidade importa em maior eficiéncia da
Administracdo Publica e mais eficiéncia importa maior legitimidade®’.

Assim, ndo podemos deixar de considerar a importancia que existe na participacdo

popular na criagdo, decisdo e meios executorios das politicas puablicas.*®

Com efeito, quando toda uma vizinhanca entre si ou em parceria com o Estado,
monitora suas ruas com cameras, guaritas e até mesmo restringindo parcialmente o acesso de
estranhos sem a devida identificacdo com a implantacdo de cancelas, bem como a utilizacao
de ronda particular, comunicacdo por grupos fechados redes sociais e aplicativos como
WhatssApp, formando um todo unitario em busca de um determinado fim social, no caso
seguranca publica, podemos dizer que esta ai um avango significativo da democracia
participativa, onde aos cidaddos deixam de ser passivos para serem ativos e buscam junto ao

Estado a concrecdo da cidadania.

No Estado de Sdo Paulo, a policia militar juntamente com a populacdo
desenvolveu um “conjunto de a¢des que busca, por meio da prevencdo primaria, melhorar a
seguranca publica local, incentivando a vizinhanca a adotar medidas capazes de prevenir

delitos e colaborar com o policiamento”®, o que se denomina de Vizinhanca Solidaria.

Considera-se a prevencdo primaria como sendo o passo inicial do combate a

criminalidade onde “o cidaddo conhece e sente diariamente as causas e os efeitos do crime,

cuja percepgio se torna ferramenta indispensavel para orientar as agdes de policia”!,

Com efeito, a prevencdo primaria consiste em um

(...) conjunto de acGes destinadas a evitar ou reduzir a ocorréncia e a intensidade de
infracBes penais e perturbacBes da ordem, por meio da identificacdo, avaliacao,
remocdo ou reducdo das condi¢cBes propicias ou fatores precursores, visando
minimizar o dano a vida e a integridade fisica da pessoa humana, a propriedade e ao
ambiente. (...) 0 evento criminoso esta, igualmente, ligado a um fator de

187 PEREZ, Marcos Augusto. Op.Cit., p. 168.

188 |hidem., p. 170.

189 SAO PAULO. Policia Militar do Estado de Sdo Paulo. Secretaria de Seguranca Publica. Orientacdes de
Seguranca: Vizinhanca Solidaria. 2018. Disponivel em:
<https://www.policiamilitar.sp.gov.br/servicos/orientacao-seguranca/6/orientacoes-de-seguranca-vizinhanca-
solidaria>. Acesso em: 03 set. 2018.

190 1dem.
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possibilidade de ocorréncia, ou seja, o delito acontece onde ha maiores chances de
sucesso para o perpetrador, ou por condi¢cBes ambientais ou por despreparo da
comunidade. Diminuir essa chance depende de perceber os fatores que a produzem.
Assim, a prevencédo priméria eficaz estd diretamente ligada a capacidade e esforco
em reconhecer os ambientes ou situag@es que podem vir a gerar um fato ilicito e é o
policial militar o que melhor estd preparado para esse exercicio. Deve haver
avaliacdo constante das caracteristicas fisicas, sociais e comportamentais da
comunidade para deteccao desses fatores e planejamento das medidas de prevencédo
primaria tendentes a evitacdo da ocorréncia de infragdes penais.*®*

Sua finalidade, contudo, & aproximar o0s vizinhos um dos outros e por
consequéncia resgatar a sensacdo de seguranca na sua regido, onde o cidaddo procura a
Companhia da Policia Militar mais préxima ou o Conselho de Seguranca da localidade e
preenche um requerimento para analise de vulnerabilidade. Ndo ha nenhum custo de

adesdo.1®?

Trata-se de um tipico programa de politica publica participativa na seara da
seguranca publica, havendo os necessarios esforcos da sociedade e do estado contra a

criminalidade:

O programa é voluntario e pode ser implantado em ruas de um determinado bairro
ou regido, ou com identificacdo de um estabelecimento comercial que tenha obtido
o Certificado de Andlise de Risco de Vulnerabilidade. Devem ser evitadas agdes ou
iniciativas isoladas. Lembre-se: a forca contra o crime estd na unido coordenada
entre povo e policia.l%

Através dessa acdo a Policia Militar,

escolhe os locais para afixagdo das placas com base nas ferramentas de inteligéncia
policial e de gestdo. Promove reunides de mobilizagdo com a comunidade
organizada. ldentifica e cria proximidade com as liderangas comunitérias. Profere
palestras sobre Prevencdo Primaria de Sensibilizagdo. Visita o tutor seguindo as
indicagbes do Cartdo de Prioridade de Policiamento. Monitora os indicadores
criminais da regido%,

191 pOLICIA MILITAR DO ESTADO DE SAO PAULO. DIRETRIZ N° PM3-008/02/06. NORSOP - Normas
para o Sistema Operacional de Policiamento, Apud., ARAUJO, Temistocles Telmo Ferreira. Programa
Vizinhanga Solidaria como acdo da prevencdo primaria e de ferramenta facilitadora da filosofia de Policia
Comunitéria. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 17, n. 3347, 30 ago. 2012. Disponivel
em: <https://jus.com.br/artigos/22509>. Acesso em: 5 set. 2018.

192 |dem.

198 |dem.

1% SAO PAULO. Policia Militar do Estado de Sdo Paulo. Secretaria de Seguranca Publica. Op. Cit.
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Na data de 18 de julho de 2018 o que era apenas um fato social relevante, a
vizinhanca solidaria se positivou com a entrada em vigor em todo o estado de S&o Paulo com
a Lei 16.771.1%

S6 em Ribeirdo Preto, mais de 70 bairros ja participam do programa Vizinhanca
Solidaria.!®® Em Itapetininga, no Estado de S&o Paulo, de acordo com a Policia Militar, apds
a implantacdo do mencionado projeto os indices de criminalidade diminuiram®’. Ja em
Campinas existem 31 nlcleos ativos participantes do programa desde o ano de 2012, onde a

criminalidade chegou e reduzir em 90% a criminalidade no bairro Cidade Jardim®®,

Em razdo de tal avanco, entendemos ndo ser possivel que o Estado proiba, neste
caso, tal participacdo popular na busca de seguranca publica que de um modo ou de outro nao
estd sendo cumprida por aquele que tem o dever (Estado) mas sim por aqueles que tém os

direitos (cidadaos).

O advogado e especialista em segurancga publica Ruyrillo Pedro de Magalhées vé
com bons olhos a participacdo da comunidade no controle da seguranca publica.
Segundo ele, a Constituicdo Federal estabelece que a seguranca € um dever do

195 Artigo 1° - Fica instituido o Programa Vizinhanga Solidaria.

Artigo 2° - O Programa, de adesdo voluntaria pelos moradores de cada rua, bairro ou regido contard com
orientacdo, apoio e acompanhamento da Policia Militar, por meio de batalhdo, companhia ou outra unidade
responsavel pelo policiamento local.

Artigo 3° - A implementagdo do Programa Vizinhanca Solidaria serd feita pela Policia Militar e um
representante dos moradores que manifestarem interesse pelo Programa, podendo contar com a participacdo do
Conselho Comunitario de Seguranga - CONSEG - da regido.

Artigo 4° - A Policia Militar promovera reuniées com os moradores e proferira palestras periédicas para
orientacOes e esclarecimentos sobre agdes comunitarias preventivas e medidas de seguranga.

Artigo 5° - Eventuais custos com aquisi¢do de placas identificadoras, equipamentos de seguranca, melhorias
ou adequacdo dos condominios, casas ou estabelecimentos comerciais serdo suportados pelos particulares
integrantes do Programa.

Artigo 6° - O representante dos moradores, ou 0 CONSEG quando participante, devera informar a Policia
Militar sobre locais e horérios de maior incidéncia de delitos na regido para monitoramento e busca de reducéo
dos indicadores criminais.

Artigo 7° - Esta lei entra em vigor na data de sua publicacéo.

19 CNB (Ribeirdo Preto). PM amplia 'Vizinhanca Solidaria’ em Ribeirdo Preto: Projeto que integra policia
e comunidade ja esta presente em mais de 70 bairros. 2018. Disponivel em:
<https://www.cbnribeirao.com.br/multimidia/podcasts/SOM,0,1,15970,PM+amplia+'Vizinhan%C3%A7a+Soli
d%C3%Alria'+em+Ribeir%C3%A30+Preto.aspx>. Acesso em: 07 nov. 2018.

197 G1 ITAPETININGA E REGIAO (Itapetininga) (Org.). Moradores se unem para diminuir crimes e
aderem ao projeto "Vizinhanga Solidaria' em Itapeva: Segundo a Policia Militar, nimeros de furtos e
roubos diminuiram na cidade ap6s o projeto. 2018. Disponivel em: <https://g1l.globo.com/sp/itapetininga-
regiao/noticia/moradores-se-unem-para-diminuir-crimes-e-aderem-ao-projeto-vizinhanca-solidaria-em-
itapeva.ghtml>. Acesso em: 06 set. 2018.

1% RAMIREZ, Alenita. Vizinhanca Solidaria ganha adeptos. 2018. Disponivel em:
<http://correio.rac.com.br/_conteudo/2018/02/campinas_e_rmc/524776-vizinhanca-solidaria-ganha-
adeptos.html>. Acesso em: 06 set. 2018.
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Estado e um direito de todos, porém, ele frisa que esse direito significa em sua
forma mais direta que todas as pessoas tém o direito de cooperar com a seguranga
plblica como um todo.'®®

Com isso, os cidadaos que se automonitoram e se unem para proteger o bairro em
que vivem, ainda que sejam pessoas de baixa renda, conseguirdo, mesmo que potencialmente
e a cominhos paulatinos, alcangar o direito a seguranca em situacdes de igualdade substancial
aqueles mais afortunados que por questdes de seguranca procuram residir em condominios

fechados.

Vale lembrar que a violéncia ocorre em todas as regiées de um municipio, sejam
areas pobres ou nobres. Mesmo dentro de favelas, moradores sofrem com o medo de que

alguém leve aquilo que com muito esfor¢o conquistou.

Assim, a existéncia dessa vizinhanca solidaria e participativa engloba ndo apenas
interesses de determinados grupos de moradores, mas sim de toda populacdo que com o
decorrer dos tempos acostumara com essa positiva vigilancia bairrista, pois também sera assim

onde reside e estendera tais atos nos demais bairros da cidade.

Com efeito, pensamos que 0 acesso controlado as vias publicas é na realidade um
fendmeno evolutivo da Vizinhanca Solidaria e que ndao nos inspira um sentimento de perda
de liberdade locomocdo do cidaddo, mas sim de uma politica de combate preventivo da
criminalidade, visto que a todos seria possivel o acesso aos bairros protegidos, desde que
houvesse prévia identificacdo. Nesse contexto, a tendéncia é que criminosos deixem de

praticar atos delituosos, pois seriam facilmente identificados.

A identificagdo dos transeuntes nos bairros cujo acesso é controlado seria uma
aplicacdo simétrica ao que ocorre em alguns bens publicos de uso especial e de uso comum

do povo.

Ha algumas reparticGes publicas como prefeituras, féruns ou tribunais, que
exigem a identificacdo do cidaddo ao adentrar. Nesse sentido, e pela mesma razdo de
seguranca, aplicar referida verificacdo aos usuarios de bens publicos de uso comum do povo,

n&do Nnos parece ocasionar prejuizo a qualquer outro direito fundamental.

19 RAMIREZ, Alenita, Op.Cit.
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Tal restricdo ja é verificada, a titulo meramente exemplificativo e comparativo, no
caso dos pedagios em estradas, sendo essas também bens publicos de uso comum do povo,
em que se proibe o trafego das pessoas em seus veiculos caso ndo haja pagamento do mesmo,

sem, contudo, ser considerado uma afronta a liberdade de locomocéo.

Mais tranquilo, contudo, é o caso do controle de acesso de vias publicas na linha
dessa pesquisa, que apenas exigiria a identificacdo do transeunte sem proibir seu ingresso pela

via publica aos bairros protegidos.

N&o existiriam condominios fechados e a exclusdo de grupos sociais dentro de um
municipio se o Estado promovesse seguranca eficiente a toda populacdo. No entanto, por
assim nao ser, somente tem concretizado, em principio, o direito a seguranca publica aos mais

abastados enquanto protegidos dentro de seus bairros.

Em razdo do exposto, vislumbramos, dentro uma hipotese fatica, que o acesso
controlado as vias publicas para a seguranca de seus moradores, em principio, atenderia o
clamor popular de diminuicdo da violéncia, como uma espécie de evolugdo do programa

Vizinhanca Solidaria acima exposto.

Por outro lado, é imprescindivel uma andlise juridico-tedrica sobre tal fenémeno
social, presente nos dias atuais, inclusive, j& positivado em vérias localidades do pais, como

demonstrado nessa pesquisa.

6 FUNDAMENTOS PRINCIPIOLOGICOS DO ACESSO CONTROLADO DE VIAS
PUBLICAS

Apresentaremos agora uma analise tedrica sobre o controle de acesso nas vias
publicas para a seguranca dos moradores que residem em loteamentos abertos.

Apés realizada a verificacdo fatica sobre a situacdo da seguranca vivenciada no
Brasil, entendemos importante o encaixe dessa realidade ao pensamento juridico.

Teremos por referencial, a teoria das regras e principios e a ponderagéo, segundo

0 pensamento do professor aleméo Robert Alexy.
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6.1 Principios e regras

Dentro de um ordenamento juridico podemos detectar basicamente duas espécies
normativas estruturais, as normas-regras e as normas-principios. As primeiras sao elementos
juridicos que devem ser cumpridas em analise a sua subsuncao ao caso concreto afastando as
demais conflitantes, j& as segundas s&o resolvidas dentro de uma dimenséo valorativa onde

uma nao elide a outra definitivamente, mas apenas se ponderam.

Conforme Barcellos, as regras podem ser entendidas como normas descritivas de
um certo comportamento sem existir preocupacdo especifica com fim pretendido pelas
condutas. Por outro lado, os principios sdao normas estabelecedoras de estados ideais e

objetivos que se busca atingir.2%

Para Canotilho, o sistema juridico de um Estado de direito democratico, assim
como em Portugal, é formado por um sistema aberto de regras e principios. E um sistema
juridico, pois trata-se um uma ordem dindmica de normas; € aberto, porque ha uma estrutura
dialégica que traduz a disponibilidade e capacidade de aprendizagem das normas
constitucionais para que possam captar a mudanca da realidade e estarem abertas as
concepcdes cambiantes da verdade e da justica; € normativo, pois as expectativas estruturadas
referente a valores, programas, funcGes e pessoas € feita por meio de normas e; um sistema de
regras e principios, visto que as espécies normativas se revelam em forma de principios e

regras®°:.

Vale mencionar que devido ao principio da unidade da Constituicdo ndo ha
hierarquia entre regras e principios. Nesse sentido, Avila pondera a importancia da existéncia
dessas duas espécies normativas para o equilibrio de um sistema juridico, sobretudo a
possibilidade de amoldamento dos ditames constitucionais as exigéncias sociais, por meio da

interpretacdo e ponderacdo entre principios:

Um sistema ndo pode ser composto somente de principios, ou s6 de regras. Um
sistema s de principios seria demasiadamente flexivel, pela auséncia de guias claros
de comportamento, ocasionando problemas de coordenagdo, conhecimento, custos
e controle do poder. E um sistema s6 de regras aplicadas de modo formalista, seria
demasiado rigido, pela auséncia de valvulas de abertura para o amoldamento das

20 BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderagao, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p.169.

201 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 1159.
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soluc@es as particularidades dos casos concretos. Com isso quer dizer que, a rigor,
ndo se pode dizer nem que os principios sdo mais importantes que as regras, nem
que as regras sao Maios necessarias que os principios. Cada espécie normativa
fungdes diferentes e complementares, ndo podendo sequer conceber uma sem a
outra, e a outra sem a uma. Tal observagdo é da mais alta relevancia, notadamente
tendo em vista o fato de que a Constituicdo Brasileira é repleta de regras,
especialmente de competéncia, cuja finalidade é, precisamente, alocar e limitar o
exercicio do poder.?%

Os principios possuem um grau maior de abstracdo que as regras e por serem
vagos e indeterminados necessitam de mediacdes concretizadoras, como por exemplo a acao
dos operadores do direito, enquanto as regras tém aplicacéo direta. Também, sdo considerados
fundamentais na estrutura de um sistema juridico, sendo standards vinculados a ideia e justica
(Dworkin) ou de direito (Larenz), e as regras, por sua vez, tendem a reger um contetdo

meramente funcional. Os principios constituem a ratio das regras (fungdo monogenética.)?%

E nesse aspecto que comecamos a analisar o direito a seguranca publica e a
liberdade de locomogdo como principios constitucionais de direitos coletivos, objeto central
da presente pesquisa, e eventual prevaléncia de um ou de outro dentro de um cenario social e
constitucional atual, em razdo do alto indice de violéncia presente no Brasil e a intengdo de
alguns moradores em controlar o acesso das vias publicas de onde residem para a sua protecao
pessoal e patrimonial.

Abordaremos, entdo, o que pensa Alexy sobre a diferenciacao entre normas-regras

e normas-principios.

Para Alexy, ndo € viavel estabelecer um conceito fechado de direito fundamental
e sim providenciar a descoberta de cada valor que esta por tras do texto constitucional, ndo

restringindo ao conjunto semantico descritos na Constitui¢éo:

O objetivo principal do autor quando desenvolveu sua teoria, a qual teve por base
os ensinamentos de Dworkin, ndo era, por certo, encontrar um conceito Unico e
imutavel de direito fundamental, sua pretensdo muito mais se amoldava a descobrir
estruturas dogmaticas que possibilitassem a revelagdo dos principios e valores que
estdo por de trds de cada texto constitucional, que certamente, segundo ele, ndo

202 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicaco dos principios juridicos. 10. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2009, p. 120.
208 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op.Cit. p.1160.
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restringem-se aos contetido semantico do conjunto de enunciados normativos que a
compde. 2

Com efeito, segundo Silva:

(...) a possibilidade de Unica resposta correta é rejeitada expressamente pela teoria
dos principios ne forma defendida por Alexy. O que o conceito de mandamento de
otimizagao impde é o que se pode chamar de ideia regulativa, ou seja, uma ideia que
sirva para guiar a argumentacdo em um determinado sentido. Vrias podem ser as
respostas que satisfagam as exigéncias de otimizag&o. Quanto maior os nimeros de
varidveis — e de direitos — envolvidos em um caso concreto, maior tenderé a ser a

quantidade de respostas que satisfacam o critério de otimiza(;ao.205

Dentro da perspectiva dos direitos fundamentais devemos diferenciar as normas-
regras e as normas-principios, considerando assim o ponto inicial para a aplicabilidade de uma

determinada norma a uma situagéo fatica.%

A partir de entdo, conseguiremos debater a eventual restricdo do direito
fundamental a liberdade de locomog¢do a luz da seguranga publica de uma determinada
coletividade.

Essa distingdo é a base da teoria da fundamentagdo no &mbito dos direitos
fundamentais e uma chave para a solucéo de problemas centrais da dogmatica dos
direitos fundamentais. Sem ela ndo pode haver nem uma teoria adequada sobre as
restrigcBes a direitos fundamentais, nem uma doutrina satisfatéria sobre colisdes, nem
uma teoria suficiente sobre o papel dos direitos fundamentais no sistema juridico?”’.

204 MENEZES, Juliana Barcelos da Cunha e. A Teoria dos Direitos Fundamentais de Robert Alexy, O
Estado Democrético de Direito e o Ativismo Judicial: Uma Analise dos Principios na Constituicéo
Brasileira.. Disponivel em:
<http://www.academia.edu/26441397/A_TEORIA_DOS_DIREITOS_FUNDAMENTAIS_DE_ROBERT_AL
EXY_O_ESTADO_DEMOCR%C3%81TICO_DE_DIREITO_E_O_ATIVISMO_JUDICIAL>. Acesso em:
10 jul. 2018.

205 SILVA, Luis Virgilio Afonso da (Org.). A constitucionalizagdo do direito: os direitos fundamentais nas
relacBes entre particulares. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p.121.

206 CEZNE, Andrea Narriman. A Teoria dos direitos fundamentais: uma anélise comparativa das
prespectivas de Ronald Dworkin e Robert Alexy. Revista de Direito Constitucional e Internacional, Séo Paulo ,
v.13,n.52, p.51-67, jul./set. 2005.

207 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008, p.85.
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Com efeito, segundo Alexy “o ponto decisivo na distingdo entre regras e

principios é que os principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior

medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes.

25208

Nesse sentido, os principios sdo reconhecidos com forga normativa de um

verdadeiro “dever-ser”, caracterizados como mandados de otimizagao.

Principios sdo, por conseguinte, mandados de otimizacdo, que sdo caracterizados
por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida de
sua satisfacdo ndo depende somente das possibilidades faticas, mas também das
possibilidades juridicas. O ambito das possibilidades juridicas é determinado pelos
principios e regras colidentes.?*®

Uma caracteristica peculiar dos principios é a sua ndo completa exclusdo quando

se colidem. A aplicacdo deste ou daquele ocorrerd por meio da ponderacdo, em razdo da

impossibilidade de prevaléncia absoluta entre eles.

Se dois principios se colidem — o que ocorrer, por exemplo, quando algo € proibido
de acordo com um principio e, de acordo com o outro, permitido -, um dos principios
tera de ceder. Isso ndo significa, contudo, nem que o principio cedente deva ser
declarado invélido, nem que nele deverd ser introduzida uma clausula de excecéo.
Na verdade, o que ocorre é que um dos principios tem precedéncia em face de outro
sob determinadas condicBes. Sob outras condi¢Bes a questdo de precedéncia pode
ser resolvida de forma oposta?™°,

Para Galuppo a diferenca principal para solucionar os conflitos entre normas-

principios e normas-regras, esta que nesta a existéncia conflitual se d& em um plano abstrato,

enquanto que a colisdo entre principios so6 tem existéncia e solucao, no caso concreto

211

Isso significa que quando houver antinomia entre normas-regras o afastamento

absoluto de uma para outra podera ser aplicada para todos os casos futuros concretos,

influenciando inclusive em sua validade. J& na colisdo entre normas-principios é necessaria a

ocorréncia prévia de um determinado fato juridico concreto para que seja entdo analisada,

208 ALEXY, Robert. Op.Cit., p.90

209 [dem.
210 |hidem., p.93.

211 GALUPPO, Marcelo Campos. Os principios juridicos no Estado Democratico de Direito: ensaio sobre o
seu modo de aplicacdo. Revista de Informagdo Legislativa, Brasilia, ano 36, n° 143, julho/setembro 1999.
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questdo por questdo, caso a caso, a prevaléncia de um ou outro principio de direito

fundamental.

No mesmo sentido, Barroso lesiona que as regras descrevem condutas que por
subsuncéo, enquadra-se o fato a previsdo abstrata da lei, onde apenas uma deve prevalecer,
configurando a ideia do tudo ou nada (all or nothing) e somente deixara de incidir se ndo
houver outra mais especifica, utilizando-se entdo dos critérios hermenéuticos hierarquico,
especialidade ou cronoldgico ou, ainda, se ja revogada. Ja os principios ndo determinam
conduta correta, pois 0 caso concreto deve ser analisado para que o interprete dé o exato peso
entre os principios em choque, graduando-se as situacdes de fato apresentadas, atraves da

ponderacéo ou balanceamento, o que demonstra o carater valorativo e finalistico destes?*2.

Humberto Avila®®® apresenta algumas consideracdes doutrinarias sobre a
diferenca entre regras e principios, como a de Josef Esser em que “principios sdo aquelas
normas que estabelecem fundamentos para que determinado mandamento seja encontrado”
214 a de Karl Larenz, segundo o qual os principios “estabelecem fundamentos normativos para
a interpretacédo e aplicagéo do Direito, deles decorrendo, direta ou indiretamente, normas de
comportamento”?, entendendo que as normas-principios sio “pensamentos diretivos de uma
regulacao juridica existente ou possivel, mas que ainda ndo sao regras suscetiveis de aplicacéo,

25216

na medida em que lhes falta o carater formal de proposigdes juridicas”=°, ou seja 0

estabelecimento de uma “conexdo entre uma hipétese de incidéncia e uma consequéncia
juridica”?!’, sendo que “os principios indicariam somente a dire¢do em que esta situada a regra
a ser encontrada, como que determinando um primeiro passo direcionador de outros passos
para a obtencdo da regra.”?'®; ou a de Claus-Wilhelm Canaris, que estabelece duas
caracteristicas que separam as regras dos principios: a) o contetdo axiolégico explicito dos
principios que, por essa razdo, precisariam das regras para que se concretizem; b) os
principios, diferentemente das regras, somente teriam sentido através de um processo dialético

complementar e limitativo?®.

212 BARROSO, Luiz Roberto. Interpretacdo e aplicacédo da Constituicdo. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009,
p.353.

213 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 16.2 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2015, p.55.

214 |dem.

215 |dem.

216 |dem.

217 | dem.

218 |dem.

219 |dem.
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Nesse contexto Avila define, entdo, as regras e os principios:

As regras podem ser dissociadas dos principios quanto ao modo como prescrevem
0 comportamento. Enquanto as regras sdo normas imediatamente descritivas, na
medida em que estabelecem obrigacdes, permissdes e proibicdes mediante a
descricdo da conduta a ser adotada, os principios sdo normas imediatamente
finalisticas, ja que estabelecem um estado de coisa para cuja realizagdo € necessaria
a adogdo de determinados comportamentos. Os principios sdo normas cuja
qualidade frontal é, justamente, a determinacdo da realizagdo de um fim
juridicamente relevante, ao passo que caracteristica dianteira das regras € a previsao
de comportamento.??

Ronald Dworkin, considera este estudo como um ataque ao positivismo

entendendo que:

as regras sdo aplicadas ao modo tudo ou nada (all-or-nothing), no sentido de que, se
a hipdtese de incidéncia de uma regra € preenchida, ou é a regra valida e a
consequéncia normativa deve ser aceita, ou ela ndo é considerada valida. No caso
de colisdo entre regras, uma delas deve ser considerada invalida. Os principios, ao
contrario, ndo determinam absolutamente a decisdo, mas somente contém
fundamentos, os quais devem ser conjugados com outros fundamentos provenientes
de outros principios. Dai a afirmagdo de que os principios, ao contrario das regras,
possuem uma dimensdo de peso (dimension of weight), demonstravel na hipétese
de colisdo entre os principios, caso em que o principio com peso relativamente maior
se sobrepde ao outro, sem que este perca sua validade??.

Finalmente, Robert Alexy a partir do pensamento de Dworkin “precisou ainda

mais o conceito de principios”, defendendo que:

0s principios juridicos consistem apenas em uma espécie de normas juridicas por
meio da qual sdo estabelecidos deveres de otimizacdo aplicaveis em varios graus,
segundo as possibilidades normativas e faticas. Com base na jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional Alemao, Alexy demonstra a relagdo de tensdo ocorrente no
caso de colisdo entre os principios: nesse caso, a solugdo ndo se resolve com a
determinagdo imediata da prevaléncia de um principio sobre o outro, mas é
estabelecida em fun¢do da ponderagdo entre os principios colidentes, em funcédo da
qual um deles, em determinadas circunstancias concretas, recebe a prevaléncia. Os
principios, portanto, possuem apenas uma dimensdo de peso e ndo determinam as
consequéncias normativas de forma direta, ao contrario das regras. E s6 a aplicagio
dos principios diante dos casos concretos que os concretiza mediante regras de
colisdo. Por isso, a aplicagdo de um principio deve ser vista sempre com uma
clausula de reserva, a ser assim definida: ‘Se no caso concreto um outro principio

220 AVILA, Humberto. Op. Cit., p.95.
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ndo obtiver maior peso’. E dizer 0 mesmo: a ponderagdo dos principios conflitantes
é resolvida mediante a criagdo de regras de prevaléncia, o que faz com que os
principios, desse modo, sejam aplicados também ao modo tudo ou nada (Alles-oder-
Nichts). Essa espécie de tensdo e 0 modo como ela é resolvida é o que distingue os
principios das regras: enquanto no conflito entre regras é preciso verificar se a regra
esta dentro ou fora de determinada ordem juridica (problema do dentro ou fora), o
conflito entre principios ja se situa no interior desta mesma ordem (teorema da
colisdo)”; por isso Alexy fala de “principios como deveres de otimizagao aplicaveis
em varios graus segundo as possibilidades normativas e faticas??.

Em seguida, apresentaremos um quadro comparativo bésico que traduz as

diferencas de dever, justificacdo e decidibilidade entre principios e regras??.

Principios

Regras

Dever imediato

Promocgdo de um estado ideal de

coisas

Adocdo de conduta descrito

Dever mediato

Adocdo da conduta necessaria

Manutencdo de fidelidade a
finalidade

principios superiores

subjacente e aos

Justificaciio Correlagdo entre efeitos da | Correspondéncia entre o conceito

conduta ¢ o estado ideal de coisas | de norma e o conceito de fato
Pretensao de | Concorréncia e parcialidade Exclusividade e abarcancia
decidibilidade

Contudo, em razdo da dindmica juridica Barroso percebe que atualmente ja se

discute a aplicacdo do tudo ou nada aos principios como a possibilidade de também as regras

serem ponderadas, pois existem principios, como a da dignidade da pessoa humana, que

apresentam em seu nucleo natureza de regra, sendo aplicavel biunivocamente, bem como

hipGteses em que uma regra valida pode ser considerada inconstitucional ao incidir em

determinado ambiente ou a ado¢do do comportamento descrito na regra que viola o fim que

ela busca alcangar.??

222 AVILA, Humberto. Op. Cit., p. 57-58.
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Diante desse cenario, podemos verificar que o principio da liberdade de
locomoc&o e o da seguranca publica necessitam ser ponderados em analise das circunstancias
atuais vividas por uma determinada sociedade, seja em um aspecto temporal (a época em que

se vive), seja por um aspecto especial (lugar onde se vive).

Entendemos que a liberdade de locomog&o e a seguranca publica sdo principios,
pois possuem a caracteristica de mandado de otimizacdo, seja ordenando, proibindo ou

permitindo a promocdo de condutas humanas e de politicas pablicas.

Porém, é de se considerar que as normas-regras que dispde sobre a tutela de
direitos fundamentais, tém esséncia principioldgica de modo que sua anélise deve ser sopesada
através da proporcionalidade aplicando o principio mais adequado contido na norma ao caso

concreto.

Vale dizer que por tras de toda norma-regra de direito fundamental existe, um

principio a ser seguido.

Segundo Alexy para solucionar a antinomia entre normas de direito fundamental
através proporcionalidade devem ser analisadas: a) a adequacdo; b) a necessidade e; c) a

proporcionalidade em sentido estrito.

A adequacao “exclui a adogdo de meios que obstruam a realizag¢do de pelo menos
um principio se promover a qualquer principio ou finalidade para a qual eles foram
adotados”??®. A necessidade, segundo Alexy, exemplifica que “requer que um dos meios de
promover P1, quais sejam, em um sentido amplo, igualmente adequados, deva ser acolhido
aquele que interfira menos intensamente em P2%%%, J4 a proporcionalidade em sentido estrito

“expressa o que significa a otimizagio relativa as possibilidades juridicas”.??’

A coliséo entre os direitos fundamentais pode ocorrem entre direitos idénticos ou
distintos. Entre a liberdade de locomoc¢do e a seguranca publica, referido choque resta

apresentado entre dois direitos coletivos difusos como demonstrado alhures.

Com efeito, Alexy apresenta-nos critérios tradicionais para a disting&o entre regras
e principios, sinalizando que ambos expressam um dever, uma proibicdo ou uma permissao,

haja vista que se tratam de duas espécies normativas.

225 ALEXY, Robert. Op.Cit., p.136.
226 1dem.
227 |dem.
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O critério da generalidade, segundo o autor alemé&o, é o que mais utiliza-se, onde
0s principios sdo normas com grau de generalidade relativamente alto, enquanto o grau de
generalidade das regras é relativamente baixo, exemplificando os primeiros como o direito de
liberdade de crenca e as segundas como o direito que todo preso tem de converter outros

presos asua crenca.

Além disso, é mencionado o critério da determinabilidade dos casos de aplicacao,
a forma de seu surgimento entre normas criadas e desenvolvidas, o carater explicito de seu
contetdo axioldgico, a referéncia a ideia de direito ou a uma lei juridica suprema e a

importancia para a ordem juridica??®,

Assim, com base nos critérios descritos, Alexy apresenta trés teses sobre a
distingdo entre regras e principios. A primeira dispde que “que toda tentativa de diferenciar as
normas em duas classes, a das regras e a dos principios, seria, diante da diversidade existente,
fadada ao fracasso”, a segunda salienta que “que essa diferenciagdo ¢ somente de grau” e a
terceira, sendo considerada a correta, “ sustenta que as normas podem ser distinguidas em
regras e principios e que entre ambos ndo existe apenas uma diferenga gradual, mas uma

diferenca qualitativa”.

No entanto, para o autor o critério que distingue de forma precisa seria considerar
0s principios como mandamentos de otimizagdo em sentido amplo, ou seja, ndo apenas ordens,
mas também, permissdes e proibicdes, como exposto acima,??® reforcando que “a distingo

entre regras e principios é uma distingdo qualitativa, e ndio uma distingdo de grau”?%,

Dentro de um sistema juridico norteado por um complexo nimero de regras e

principios é comum, todavia, o conflito entre as primeiras e a colisdo entre os segundos.

Assim, a colisdo entre dois principios constitucionais, no caso em estudo o direito
a liberdade de locomocéo e o direito a seguranca publica, onde de acordo com a pesquisa 0
primeiro restringiria o segundo, pois deveria prevalecer o direito de ir, vir, ficar e permanecer
do cidaddo, ndo deve ser analisado de maneira absoluta, devendo o operador juridico verificar
a possibilidade de que o primeiro ceda ao segundo, mormente, nos dias atuais de constante

violéncia e falta de seguranca.

28 ALEXY, Robert. Op.Cit., p.88.
229 |bidem., p.90.
230 |bidem., p.91
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Todavia, ndo significa dizer que a restricao a liberdade seria declarada invalida ou
necessitaria de uma clausula normativa de excecdo expressa. O que acontece é que em
determinadas situacdes tal principio necessita perder sua precedéncia face a seguranca

publica.

As colisGes entre principios devem ser solucionadas de forma completamente
diversa. Se dois principios colidem - o que ocorre, por exemplo, quando algo é
proibido de acordo com um principio e, de acordo com o outro, permitido-, um dos
principios tera que ceder. Isso nao significa, contudo, nem que o principio cedente
deva ser declarado invalido, nem que nele devera ser introduzida uma clausula de
excecdo. Na verdade, o que ocorre é que um dos principios tem precedéncia em face
do outro sob determinadas condi¢cBes. Sob outras condicdes a questdo da
precedéncia pode ser resolvida de forma oposta. 1sso é o que se quer dizer quando
se afirma que, nos casos concretos, os principios tém pesos diferentes e que 0s
principios com o maior peso tém precedéncia. Conflitos entre regras ocorrem na
dimensao da validade, enquanto as colisdes entre principios - visto que s6 principios
validos podem colidir - ocorrem, para além dessa dimenséo, na dimensdo do peso®3.

Tomando por parametro a lei de colisdo apresentada por Alexy em sua obra Teoria
dos Direitos Fundamentais, cuja finalidade é a aplicacdo do sopesamento para resolucdo de
interesses conflitantes e a definicdo de qual desses tem maior peso no caso concreto,
destacamos a proposta por ele apresentada para a aplicabilidade da relacdo de precedéncia

condicionada.

Para poder explica-lo com mais detalhes, os principios colidentes no caso da
incapacidade para participar de audiéncia processual serdo chamados de P1, (direito
avida e a integridade fisica) e P2 (operacionalidade do direito penal). Isoladamente
considerados, P1, e P2 levariam a juizos concretos de dever-ser contraditorios entre
si: P 1 levaria a "é proibido realizar a audiéncia”, e P2 a "é obrigatéria a realizacdo
da audiéncia”. Essa colisdo pode ser resolvida ou por meio do estabelecimento de
uma relagdo de precedéncia incondicionada ou por meio do estabelecimento de uma
relagdo de precedéncia condicionada. Como simbolo para a relagéo de precedéncia
deve ser usado o sinal P. Para as condi¢fes sob as quais um principio tem
precedéncia em face do outro serd utilizado o sinal C. Ha, entdo, quatro
possibilidades de decisdo do caso a partir da solugdo de uma coliséo entre principios:

(1) P1, P P2
(2)P2PP1
(3)(PLPP2)C
4) (P2PP1)C

231 ALEXY, Robert. Op.Cit., p.94.
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(1) e (2) so relagBes incondicionadas de precedéncia. E possivel falar também' em
relacbes de precedéncias "abstratas" ou "absolutas”. O Tribunal Constitucional
Federal excluiu a possibilidade dessa forma de relacdo de precedéncia com a
afirmacdo: "nenhum desses interesses goza, em si mesmo, de precedéncia sobre o
outro". Essa afirmagdo vale de forma geral para as colisdes entre principios de direito
constitucional. O principio da dignidade humana, ao qual ainda voltarei, constitui
somente a primeira vista uma exce¢do a essa idéia. Sobra, portanto, apenas a
possibilidade de uma relacdo condicionada, ou, como também se pode dizer, de uma
relacdo de precedéncia concreta ou relativa, como as indicadas sob os ns. (3) e (4).
A questdo decisiva &, portanto, sob quais condi¢cdes qual principio deve prevalecer
e qual deve ceder. Nesse contexto, o Tribunal Constitucional Federal utiliza-se da
muito difundida metafora do peso. Em suas palavras, o que importa é se 0s
"interesses do acusado no caso concreto tém manifestamente um peso
significativamente maior que o0s interesses a cuja preservacdo a atividade estatal
deve servir". Esses interesses ndo tém um peso quantificavel. Por isso, é necessario
indagar o que se quer dizer quando se fala em "pesos”. O conceito de relacdo
condicionada de precedéncia oferece uma resposta simples. Em um caso concreto,
0 principio P1, tem um peso maior que o principio colidente P2 se houver razdes
suficientes para que P1, prevaleca sobre P2 sob as condi¢8es C, presentes nesse caso
concreto.?®

Com base nesta teoria e aplicando-a a presente pesquisa temos que P1 (liberdade
de locomocao) e P2 (seguranca publica) encontram-se em zona de colidéncia. Nesse sentido,
restaria que em P1- todos temos liberdade de locomoc¢do — e no P2 todos temos direito a

seguranca publica.

Neste aspecto, verifica-se a existéncia de uma relacdo condicionada de
precedéncia, pois a analise, como bem explicado por Alexy, deve recair sobre uma situacédo
concreta. N&o pode o operador do direito excluir de forma abstrata ou absoluta este ou aquele
principio, estabelecendo uma relacdo incondicionada de precedéncia. A partir de entdo, resta
saber se (P1 P P2) C ou (P2 P P1) C, ou seja, a liberdade de locomocdo é precedente a
seguranca publica ou esta pode preceder aquela dentro dos problemas sociais enfrentados na

atualidade de forma concreta.

Aplicando a teoria das relagdes de precedéncia condicionadas ao caso em estudo
temos que “se uma agdo viola um direito fundamental, isso significa que, do ponto de vista
dos direitos fundamentais ela é proibida”?*3. Um exemplo seria 0 caso de um criminoso que
invade uma residéncia para cometer furtos. O seu direito fundamental de liberdade de
locomocdo violou o direito fundamental do morador, como a da seguranga. Todavia, nem

todos que transitam pelas vias publicas serdo sujeitos ativos de um determinado crime, o que

232 ALEXY, Robert. Op.Cit., p.96-97.
233 |bidem, p.98.
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nos prop&e a pensar que 0s demais transeuntes seriam, em principio, injustamente punidos em

sua liberdade em raz&o de determinados fatos delituosos praticados por outrem.

No entanto, retomando o estudo das consequéncias juridicas resultantes dos
principios colidentes, segundo Alexy, temos que estas devem ser analisadas em relagdo ao

caso concreto, da seguinte forma:

No caso analisado tratava-se de decidir se a conseqiiéncia juridica resultante do
principio P1 deveria ser realizada em toda sua extensdo, ou ndo. Pode haver casos
nos quais seja necessario excluir parte da consequéncia juridica do principio
prevalente. Nesse caso, P1 tem precedéncia em relagdo a P 2 sob as condi¢des do
caso (C) apenas em relagcdo a uma conseqiiéncia juridica limitada (R'), 0 que pode
ser simbolizado por (P1, P P2) C, R'. A questdo da precedéncia em relagdo a uma
consequéncia juridica limitada deve ser distinguida dos problemas da adequacéo e
da necessidade, a serem analisados mais adiante, 0s quais dizem respeito as
possibilidades de realizagdo fatica do principio.?*

Nesse diapasdo, se o principio P1 (liberdade de locomocéo) tem precedéncia em
face do principio P2 (seguranca publica) sob as condicbes C: (P1, P, P2) C, e se o principio
P1, sob as condicBes C, decorre a consequéncia juridica R (por exemplo, furtos as residéncias)

entdo vale a regra que tem C como suportem fatico e R como consequéncia juridica: C -> R.2%

A titulo ilustrativo, podemos fazer a seguinte indagacdo: quando a liberdade de
locomocdo ira prevalecer? A resposta, de acordo com a férmula e na linha dessa pesquisa,
seria de que se ndo houvesse esse excesso de crimes dentro da prépria moradia das pessoas
como roubo, furtos, carceres privados, torturas, crimes sexuais e outras atrocidades, nao
existiriam as condic¢des (C) propulsoras da consequéncias juridicas (R), ou seja, o controle de
acesso das vias publicas, visto que ndo haveria tal necessidade pela auséncia de suporte fatico,
em razdo dos moradores se sentirem seguros, prevalecendo assim a liberdade de locomogéo

sobre o direito a seguranca.

Porém, o alto indice de violéncia vivido no pais gera as condi¢des (C) que indicam
a consequéncia juridica (R) da possibilidade do controle de acesso as vias publicas, tendo

precedéncia, portanto, o direito a seguranca publica.

234 ALEXY, Robert. Op.Cit., p.98.
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Vale dizer que a falta de seguranca € condi¢édo (C) para o controle de acesso. Caso
0 Estado consiga, reverter essa situagdo e proporcionar uma vida segura e digna a sua
populacdo, referida condicdo deixa de existir juntamente com a consequéncia juridica da

possibilidade do acesso controlado nas vias publicas (R).

Assim, enquanto a sociedade padecer pela falta de seguranca, em decorréncia da
omissdo estatal, as condi¢des (C) estardo configuradas para gerar a consequente restricdo a

liberdade alheia, decorrente do acesso controlado a determinados bairros (R).

Podemos agora analisar os resultados do sopesamento entre normas de direitos
fundamentais através da denominada lei de colisdo que conduz “a uma dogmatica diferenciada

dos direitos fundamentais especificos, isto é, ndo a preferéncias e cedéncias generalizantes”?%,

Alexy cita o caso Lebach, onde uma emissora televisiva desejava exibir um
documentario sobre “O assassinato de soldados em Lebach”, que retratava o episodio da
morte de militares do exército alem&o enquanto dormiam e que tiveram suas armas roubadas.
Ao tomar conhecimento dessa intengdo um dos condenados pleiteou a vedacdo da exibicao
em razao da protecdo de sua personalidade, ocasionando assim a colisdo entre este principio

e a liberdade de informar?®’.

Com efeito, trazendo o exemplo apresentado pelo autor alemé&o ao tema de nossa
pesquisa, a primeira etapa da analise de ponderacdo é a constatacdo de colisdo entre dois
principios fundamentais: a) protecdo da liberdade de locomocdo (P1); b) protecdo ao direito
de seguranca publica (P2). Dentro dessa andlise, o P1 proibiria a fechamento de vias publicas,
na linha da pesquisa, e 0 P2 autorizaria, sendo estes 0s objetos do sopesamento, dotados de

valores constitucionais.

Apo0s, em uma segunda etapa, analisar-se-ia uma precedéncia geral da liberdade
de locomogdo (P1) em vista do alto nimero de pessoas de uma cidade atingidas pelo
fechamento das vias publicas. Porém, é possivel, por excecdo, que o referido principio seja

restringido, prevalecendo, entdo, o direito a seguranca (P2)

No terceiro passo, Alexy com base na decisdo do Tribunal Constitucional alemé&o,

apresenta a referida decisdo na ponderagdo dos principios no caso Lebach como se segue:

236 ALEXY, Robert. Op.Cit., p.98.
237 |bidem., p.100
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A decisdo ocorre na terceira etapa. Nela, o tribunal constata que, no caso da
"repeticao do noticiario televisivo sobre um grave crime, ndo mais revestido de um
interesse atual pela informacdo", que "coloca em risco a ressocializacdo do autor"
(C2), a protecdo da personalidade (P1) tem precedéncia sobre a liberdade de
informar (P2), o que, no caso em questdo, significa a proibicdo da veiculacdo da
noticia.” Nesse sentido, vale o enunciado de preferéncia (P1 P P2) C,. e, é composto
por quatro condicGes (repeticdo/auséncia de interesse atual pela informacéo/grave
crime/risco a ressocializacdo). A regra C2 - R, que corresponde ao enunciado de
preferéncia, € uma regra com quatro atributos de suporte fatico, com a seguinte
estrutura:

(6)TleT2eT3eT4> R.

Ou seja: uma noticia repetida (T1), ndo revestida de interesse atual pela informacéo
(T2), sobre um grave crime (T3), e que pde em risco a ressocializacdo do autor (T4),
é proibida do ponto de vista dos direitos fundamentais.%®

Tartuce?® sintetiza a explicacdo da mencionada formula ao descrever que

Presente o conflito entre principios, sem que qualquer um deles seja retirado do
sistema, como terceira premissa, 0 aplicador do Direito deve fazer uso da técnica
de ponderacdo. Em tal sopesamento, na presenca da lei de colisdo, 0s principios
sdo numerados por P1 e P2; C sdo as condi¢gdes de procedéncia de um principio
sobre o outro, enquanto T1, T2 e T3 sdo os fatores faticos que influenciam a
colisdo e a concluséo final.?4°

Nesse sentido, tomando-se por base o fato exposto a tematica de nossa pesquisa,
para seguirmos a conclusdo sobre a ponderacédo e prevaléncia entre o principio da liberdade
de locomocédo ou da seguranca publica, devemos analisar 0 caso concreto, sobretudo no

aspecto espacial e social vivenciado no Brasil.

Assim, a liberdade de locomocdo inicialmente pretendida (P1) poderia ser
restringida em face a necessidade de seguranca publica (P2), caso existam condi¢fes que

assim permitam. E o que passaremos a analisar.

238 ALEXY, Robert. Op.Cit., p.101-102.
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debate-com-o-professor-lenio-streck>. Acesso em: 29 jan. 2019.
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6.2 A ponderacdo entre o principio da liberdade de locomocéo e a seguranca publica.

No presente topico analisaremos a viabilidade do acesso controlado das vias
publicas em razdo da ponderacdo entre os principios da liberdade de locomocdo e da

seguranca.

Conforme a lei de colisdo formulada por Alexy, “as condi¢des sob as quais um
principio prevalece sobre outro constituem o pressuposto fatico de uma regra que expressa a

consequéncia juridica do principio precedente”?

Cumpre-nos agora discutir 0s aspectos positivos e negativos de tal fechamento a
luz dos ensinamentos tedricos propostos por Alexy, encontrando com isso, 0s atributos de
suporte fatico (T1, T2, T3...), conforme sua formula apresentada no tépico anterior, para o

controle ao acesso de ndo moradores & determinadas vias publicas.

Apresentaremos, entdo algumas hipoOteses que explicam os aspectos que
possibilitam o acesso controlado das vias publicas a luz do direito a seguranca e aqueles que

impossibilitam tal ato, em raz&o da liberdade de locomogé&o.

6.2.1. Fundamentos prevalecentes a liberdade de locomocao.

Cumpre-nos observar aqui alguns aspectos que impediriam o fechamento das vias

publicas em razdo de eventual prevaléncia a liberdade de locomocéo

Inicialmente poderiamos citar que o direito de Direito de ir e vir, ficar e
permanecer € assegurado pela constituicdo como clausula pétrea (ex: art. 60, IV — direitos e

garantias individuais — c.c. art 5°, caput e XV — liberdade de locomocéo em tempo de paz.).

Assim, temos que todos tém o direito de ir e vir em tempo de paz, ndo podendo em
tese, ter sua liberdade de circulagdo restringida sob forma néo prevista na constituicao federal

e, qualquer lei em sentido contrario poderia ser entendida como inconstitucional. Dentro da

241 ALEXY, Robert, Apud. NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional. 5. ed. Séo Paulo: Método, 2011, p.
145.
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forma proposta por Alexy, este seria 0 primeiro atributo de suporte fatico para que se
impedisse o fechamento de vias publicas conforme se estuda na presente pesquisa (T1).

Por um segundo aspecto (T2), agora por um viés coletivo, o fechamento das vias
induziria a falta de harmonia social, visto que o isolamento provocaria a separagdo dos povos
dentro de uma sociedade, por seguimentos econdémicos, ocasionando possivelmente uma
eventual desconfianca e preconceito entre os moradores de uma mesma urbe, sendo portanto
inconstitucional, pois violaria ao menos os incisos Il e 1V do artigo 3° da Constituicdo Federal

que trata do objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil®*2.

Em um terceiro aspecto (T3), qualquer restricdo a liberdade de locomocao somente
seria passivel em tempo de guerra, consoante o inciso XV do artigo 5° da Constituicao

Federal.?*

Ja por um quarto momento (T4), podemos refletir que a fechamento de vias pablicas
na toada dessa pesquisa, poderia implicar em restricdes a direitos ligados a cidadania e a
prépria dignidade humana, visto que poderiamos pensar em um certa dificuldade da populagédo
em geral em acessar alguns servicos publicos 14 situados, como no caso hospitais, escolas,

delegacias de policia, cartérios, areas de lazer, dentre outros.

No mesmo sentido, como uma quinta fundamentacéo (T5), 0 acesso as vias publicas
fechadas implicaria em uma parcial restricdo de acesso de alguns servigos publicos em seu

interior, caso dos transportes coletivos, viaturas policiais e de corpo de bombeiros.

Com efeito, o caput artigo 5° da Constituicdo elenca a inviolabilidade do direito a
liberdade topograficamente em situacdo de precedéncia ao direito de seguranca, o que poderia

sugerir uma prevaléncia daquele sobre este (T6)%*.

Assim, utilizando de uma interpretacdo gramatical onde “a ordem das palavras ¢ o
modo como ela estdo conectadas sdo importantes para obter-se o correto significado da
norma”?*, levaria a crer a intengdo do constituinte originario em dar maior importancia no

principio da liberdade a seguranca publica.

242 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 05 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 01 jul. 2017.

243 |dem.

24 |dem.

245 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducéo ao Estudo do Direito: Técnica, Decisdo, Dominagao. 5.
ed. S&o Paulo: Atlas, 2007, p.289.
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No entanto, diante dos mencionados argumentos, vale citar o pensamento de
Bauman que considera a dicotomia da liberdade, com base em Freud, ou seja, “a civilizagdo
é sempre uma troca - ao escolher a liberdade, € preciso abrir méo de certa seguranca; ao
escolher a seguranca, € preciso abrir mao de certa liberdade.” Em sua visao esta questdo ¢

insolucionavel.26

6.2.2. Fundamentos prevalecentes a seguranca publica.

O direito a seguranca publica também pode ser considerado uma clausula pétrea.

Com efeito, podemos indagar se sob uma oOtica coletiva também seria assim
considerado, em raz&o de uma coletividade ser formada por um conjunto de direitos subjetivos
individuais.

Se pensarmos assim, € também uma clausula pétrea, ndo podendo ser abolido um

ato que ja contemple a tutela ao direito a seguranca publica, como por exemplo, uma lei que

autoriza o acesso controlado ndo poderia abolir essa possibilidade.

Desde a Constituicdo Republicana de 1891, todas as constitui¢des brasileiras que
instituiram limites a reforma constitucional utilizaram a formula “tendente a abolir”.
Esta expressdo deve ser interpretada no sentido de proteger o nicleo essencial dos
direitos, principios e institutos, e ndo como impossibilidade de qualquer tipo de
alteracdo do dispositivo (“intangibilidade literal”). A Constituicdo ndo veda a
reforma que busque o aperfeicoamento, mas sim uma alteracdo supressiva ou
redutora de sua esséncia, capaz de afetar a identidade constitucional.*’

Com efeito, o direito a seguranca, e consequentemente o direito de fechamento de
vias publicas, além de ser considerado direito coletivo, pode também ter caracteristicas de
clausula pétrea, por decorrem do artigo 5° caput da Constituicao federal. Em sentido analogo,

246 BAUMAN Zygmunt, Apud.,FRONTEIRAS DO PENSAMENTO (Porto Alegre) (Ed.). Seguranga e
Liberdade: Uma dicotomia. 2011. Disponivel em: <https://www.fronteiras.com/videos/seguranca-e-liberdade-
uma-dicotomia>. Acesso em: 22 out. 2018.

247 NOVELINO, Marcelo. Op.Cit., p.88.
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as liberdades de reunido (CF, at. 5°, XVI) e de associacdo (CF, art. 5°, XVI1I a XXI),
apesar de classificados pela maioria da doutrina como direitos coletivos, devem ser
considerados clausula pétrea por serem decorrentes do direito de liberdade.?*®

Tomamos também, a titulo comparativo, o pensamento de Silva que expde que a
liberdade de associacdo e de reunido como liberdade de expressdo coletiva, “por serem
imputaveis aos individuos como tal, apesar de o serem em razdo do vinculo destes dentro da

coletividade”?*°.

Nesse contexto, podemos aplicar a mesma ideia de seguranca individual de cada
morador de um determinado bairro a um contexto coletivo, onde passamos a ler o inciso 1V
do artigo 60, p. 4°, inciso IV da Constituicdo Federal, ndo apenas como direitos e garantias

individuais, mas sim, também, coletivos.

Além disso, a doutrina e a jurisprudéncia mencionam e existéncia de clausulas
pétreas implicitas, isto é, aquelas que ndo estdo expressamente descritas no artigo 60, p. 4°,

inciso IV da Constituicdo Federal.

Mendes entende que apenas a hermenéutica podera demonstrar os principios da
Constituigdo que “ainda ndo contemplados expressamente nas clausulas pétreas, guardam
estreita vinculacdo com os principios por elas protegidos e estdo, por isso, coberto pela

garantia de imutabilidade que delas dimana”?>°

Bonavides e Sarlet, entendem que todos os direitos sociais devem ser incluidos no
rol das clausulas pétreas, pois os direitos individuais sem a complementacdo dos direitos

sociais ndo conseguem concretizar adequadamente a dignidade da pessoa humana.?®*

Dessa forma ha de considerar os direitos coletivos, e ndo apenas os individuais,

como clausula prétrea.

Encontramos entdo, o primeiro argumento autorizador da prevaléncia do direito a

seguranca publica, a luz da teoria proposta por Alexy (T1).

Corroborando com essa linha de pensamento, a repeticio de inumeros

empreendimentos langados com caracteristica fechada, conforme demonstrado no correr dessa

248 NOVELINO, Marcelo. Op.Cit., p.91.

249 SILVA. José Afonso da, apud. NOVELINO, Marcelo. Op.Cit., p.91.

250 STF — ADPF (MC) 33, voto do Min. Gilmar Mendes (DJ 06.08.2004).
BIBONAVIDES, Paulo; SARLET, Ingo. Apud. NOVELINO, Marcelo. Op.Cit, p.95.
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pesquisa, demonstra ndo apenas 0 querer, mas a necessidade que as pessoas tém em residir

em locais com 0 acesso controlado para que tenham um sentimento maior de seguranga (T2).

Por uma outra perspectiva, agora de quem mora fora dos empreendimentos

fechados, sugere-nos uma sensacdo de um potencial aumento das desigualdades sociais.

Isso porque aqueles que dispde de uma situacdo financeira mais vantajosa poderia
desfrutar de uma seguranca patrimonial e pessoal mais reforcada aqueles que ndo tem
condigdes para tanto.

E nesse sentido igualitario e social que vislumbramos um aspecto positivo do
controle de acesso das vias publicas para fins residenciais, pois aqueles que ndo possuem
condigdes financeiras para morar em condominios, no aspecto de seguranca, poder-se-ia
aproximar consideravelmente daqueles que podem pagar altos valores nos luxuosos

condominios existentes no pais.

Nesse sentido, encontramos mais um atributo fatico (T3) autorizando do

fechamento das vias pablicas.

Quando a afirmacdo descrita no subtopico anterior em ralacéo a liberdade de
locomocgdo em tempo de paz e sua restricdo em tempo de guerra, podemos abrir um pequeno

debate sobre o0 que se entenderia por guerra.

Para tal questdo, buscamos o sentido etimoldgico da palavra e deparamos que
guerra ndo tem origem grega nem latina, como ocorre na maioria das palavras de nosso
idioma. “Guerra ¢ derivado do normando antigop WERRE, que evoluiu para a palavra do

vocabuldrio fraincico WERRA, ambas significavam combate ou luta”?%2,

A ideia de guerra esté ligada, também, com combate, batalha, confronto ou briga,

sendo a mais comuns a “armada ou ao conflito bélico entre duas ou mais na¢des ou bandos”?>3,

Todavia, quando falamos de guerra ndo tratamos apenas daquelas de natureza
militar, mas, também, de uma forma mais ampla, da situacao de temor e violéncia vivida em

nosso pais.

2. GRAMATICA.NET.BR. Etimologia de “guerra”: Categoria: Origem das Palavras. Disponivel em:
<https://www.gramatica.net.br/origem-das-palavras/etimologia-de-guerra/>. Acesso em: 22 out. 2018.

253 CONCEITO.DE. Conceito de Guerra. Disponivel em: <https://conceito.de/guerra>. Acesso em: 22 out.
2018.
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Isso comprova o estado de guerra ndo militar no Brasil atual, quando a violéncia
em nosso pais mata mais que os conflitos vivenciados na Siria. Ora como ndo dizer que

estamos em guerra?

O Brasil mata. Mata muito. Entre 2001 e 2015 houve 786.870 homicidios, a enorme
maioria (70%) causados por arma de fogo e contra jovens negros. Os nimeros da
violéncia no maior pais da América Latina atingem dimensdes ainda mais
preocupantes ao se compararem com guerras internacionais deste século. Desde que
comecou o conflito sirio, em marco de 2011, morreram 330.000 pessoas. A guerra
de Iraque soma 268.000 mortes desde 2003. Brasil, com 210 milhdes de habitantes,
é o pais que mais mata no século XX1.2

E a razdo disso seria a falta de politicas publicas que abordem a seguranga como

um assunto prioritario no Brasil . %>®

Com efeito, dentro da linha de pensamento dessa pesquisa, encarando a guerra
dentro da sociedade em que vivemos, mormente entre criminosos e o Estado, cuja vitima
principal é o cidaddo, temos que seja possivel a restricdo a liberdade de locomocéo, face o

fechamento de vias publicas pelo periodo de guerra que o pais vive.

Assim, a liberdade de locomocao em tempo de paz descrita no inciso XV poderia
ser restringida pelo acesso controlado as vias publicas em razdo da inseguranca concreta que

vive a localidade. Vale dizer, ndo vivemos em tempo de paz, mas de guerra ndo militar.

Em busca de mais argumentos em apoio a prevaléncia do principio da seguranca
publica de fronte a liberdade de locomocgdo, podemos aplicar ao caso em analise 0s

pensamentos sobre o pluralismo juridico, em busca de mais um suporte fatico (T4).

Nesse sentido, se a sociedade se vé na necessidade de fechar dentro de um mesmo
municipio, seccionando-se em diversos conjuntos residéncias de acesso restrito, temos que
cada um desses nucleos possuem algumas regras préprias, porém com respeito as leis

existentes nos espacos territoriais onde se localizam.

Com efeito, se cada empreendimento possui regimentos proprios a fim de atender

os interesses dos moradores que ali residem, h& de se reconhecer a forga juridica de cada um

254 EL PAIS (Brasil). A violéncia no Brasil mata mais que a Guerra na Siria: Documentario do jornal 'O
Globo' retrata em nlimeros a rotina violenta do pais. 2017. Disponivel em:
<https://brasil.elpais.com/brasil/2017/12/11/politica/1513002815 459310.html>. Acesso em: 11 dez. 2018.
25 |dem.
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deles e por consequéncia sua pluralidade em raz&o a multiplicidade ndo homogénea de sujeitos
de direito.

Falamos entdo do pluralismo juridico condominial ou habitacional, que pela

definicdo de Cunha:

O termo “pluralismo”’ tem significado etimoldgico de multiplicidade, ou seja, o que
ndo é Gnico. J& em um sentido qualificado, podemos entender que “pluralismo
juridico” ¢é a existéncia de dois ou mais sistemas juridicos, dotados de eficacia,
concomitantemente em um mesmo espaco e tempo, gerador de um conjunto de
normas que regem as relagBes juridicas entre pessoas de um determinado
territdrio.?®

Nesse sentido Tarrega explica a tendéncia estatal generalizante e abstrata de
submeter todas as pessoas a0 mesmo arcabouco juridico, sem reconhecer, contudo, suas

peculiaridades dentro do espaco social em que vive:

O estado nacional muda de multiplicidade subjetiva, que hoje se tenta resgatar de
maneira mais equanime. O direito nacional generaliza, uniformiza normas para um
sujeito padrdo. A norma é universal e geral, contemplando sujeitos igualmente
gerais e universais. A universalizacdo do direito para todos os sujeitos reclama a
configuragdo desse sujeito que se enquadra no tipo do individuo igual a todos.?’

Com efeito, a conceituacdo de sujeito de direito ndo € Unica. Em cada relacdo que
se desenvolve na sociedade criam-se sujeitos de direitos em cada grupo que se forma e que
devem ser protegidos. Ndo se trata de formacdo de um Estado paralelo, mas do
reconhecimento de um direito inerente a dignidade humana, que no viés dessa pesquisa, € a

seguranca publica protetiva da vida, integridade fisica, intimidade e patriménio das pessoas.

Tarrega utiliza-se do pluralismo juridico em prol do estudo das comunidades

tradicionais, como os quilombolas.

256 CUNHA, Tiago Barros. O pluralismo juridico como legitimador de direitos dentro de comunidades
tradicionais. In: Anais do Congresso Brasileiro de Processo Coletivo e Cidadania. 5., 2017, Ribeirdo Preto,
p. 175. Disponivel em: <http://www?9.unaerp.br/revistas/index.php/cbpcc/article/view/970>. Acesso em: 09
out. 2018.

257 TARREGA, Maria Cristina Vidotte Blanco. Pluralismo Juridico, Colonialidadade Normativa e a Busca por
Novas Subjetividades Juridica. Conpedi Law Review, [S.1], v. 2, n. 3, p. 220-238, jun. 2016. ISSN 2448-3931.
Disponivel em: <http://portaltutor.com/index.php/conpedireview/article/view/303>. Acesso em: 17 jun. 2017.
doi:http://dx.doi.org/10.21902/clr.v2i3.303.
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Fazendo um paralelo entre o estudo desenvolvido pela professora e trazendo para
nossa pesquisa seus ensinamentos, podemos dizer que o hd em comum entre as comunidades
tracionais e os empreendimentos fechados, é o0 aglomerado de pessoas que tendem a se isolar

da sociedade a fim de um convivio fechado e com regras proprias.

Wolkmer, por sua vez, estabelece os requisitos da teoria do pluralismo juridico,
ao qual conseguimos acoplar a esse trabalho, conforme se demonstrara nos préximos

paragrafos.

Inicialmente, o mencionado teorico trata sobre a legitimidade dos novos sujeitos,
0 que significa que o aumento dos movimentos sociais geram producdo juridicas novas,
deixando o sujeito individualista de lado para prevaléncia do sujeito coletivo, o que tem a ver
com politica pablica participativa tratada em capitulos anteriores, em relagéo ao fechamento

de vias publicas e a unifo dos moradores para a sua propria seguranca e a de seus vizinhos?®®,

O segundo requisito seria a necessidade de satisfazer as necessidades humanas,
pois o direito oficial homogéneo ndo conseguiu a satisfacdo almejadas pela sociedade,
cabendo agora o direito coletivo providenciar e, na linha dessa pesquisa como inimeras vezes
ja tratada, a moradia em ambientes restritos € cada vez mais crescente em nosso pais, seja por
empreendimentos originalmente fechados ou por grupo de moradores que acabam fechando,

com ou sem autorizagdo legal, as vias publicas de circulagdo.?*®

A democratizacdo e a descentralizacdo com espago politico comunitério e
participativo é o terceiro requisito proposto por Wolkmer, ou seja, reforca a questéo da politica
publica com participacdo popular e, no caso em estudo, a efetiva acéo do cidaddo nas politicas

publicas de seguranca.2°

Wolkmer também fala que a democratizacdo e descentralizagdo com espago
politico comunitario e participativo, como um lugar auto-organizado que o pluralismo
emancipatdrio autoriza o excluido a debater sobre sua superacdo, € um outro pressuposto do

pluralismo juridico que aplicado e esta pesquisa podemos verificar na questdo da auto-

2% WOLKMER, Antbnio Carlos. Introdugdo ao Pensamento Juridico Critico. 8 ed. Saraiva: 2012, apud
TARREGA, Maria Cristina Vidotte Blanco. Pluralismo Juridico, Colonialidadade Normativa e a Busca por
Novas Subjetividades Juridica. Conpedi Law Review, [S.L], v. 2, n. 3, p. 220-238, jun. 2016. ISSN 2448-
3931. Disponivel em: <http://portaltutor.com/index.php/conpedireview/article/view/303>. Acesso em: 17 jun.
2017. doi:http://dx.doi.org/10.21902/clr.v2i3.303.

259 |dem.

260 |dem.
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organizacdo popular quando dos fechamentos das vias publicas com o estabelecimento de
regras e participaco coletiva de todos os vizinhos que ali residem.?6!

Por fim, ainda falando sobre Wolkmer, a protecao da identidade cultural na defesa
da alteridade que traduz as ac¢@es politicas, visando a prote¢do da identidade de cada grupo de
pessoas e a consolidagdo da racionalidade emancipatdria em que o individuo possa reconhecer
a realidade da comunidade onde vive e, aplicando essas hipoOteses ao fechamento das vias
publicas, torna-se viavel o reconhecimento do direito a restricdo ao acesso de pessoas nédo

residentes em beneficio da seguranca daquela coletividade.?%?

O pluralismo juridico tem carater universal conectados a diversos campos sociais.
Porém, alguns entendem que os integrantes de um grupo social convivem com direitos
diferentes, podendo ser estatais ou ndo, enquanto outros consideram o pluralismo juridico

formado apenas por uma ordem juridica ndo estatal.?%®

Assim, sugere o entendimento, com base na teoria do pluralismo juridico proposta
por esses pensadores, que o controle de acesso as vias publicas pretendido poderia ser visto
como direito subjetivo formador de uma ordem ndo estatal, ou seja, independentemente de
norma juridica o direito a seguranca, bem como a forma de exercé-los, dentro do tema dessa
pesquisa, independeria de autorizacdo legislativa prévia, devendo tal fendmeno social ser
ratificado pelo legislador e ndo autorizado por este.

Com efeito, valendo-se novamente do pensamento de Wolkmer o pluralismo
consiste na “multiplicidade de praticas juridicas existentes num mesmo espago socio-politico,
interagidas por conflitos ou consensos, podendo ser ou ndo oficiais e tendo sua razdo de ser

nas necessidades existenciais, materiais e culturais”?%4

Assim, em relacdo ao fechamento das vias publicas para preservacdo do direito a
seguranca publica dos moradores a luz do pluralismo juridico temos que o objetivo deste é a

globalizacdo do Direito dentro de uma certa sociedade sem excluir as normas estatais, mas de

21 WOLKMER, Antbnio Carlos. Introdugdo ao Pensamento Juridico Critico. 8 ed. Saraiva: 2012, apud
TARREGA, Maria Cristina Vidotte Blanco, Op. Cit.

262 |dem.

263 WOLKMER, Antdnio Carlos. Pluralismo Juridico: Fundamentos de uma nova cultura no Direito. 3. ed.
S&o Paulo: Alfa-Omega, 2001. p.217.

264 1hidem, p.219.



106

reconhecer que além delas existem diferentes formas juridicas impostas e relevantes a

sociedade que necessitam ser reconhecidas.?®

Nesse diapasdo Wolkmer explana que:

Na verdade, o pluralismo juridico ndo se reduz ao ‘uso alternativo do Direito’,
podendo, entretanto, ter contato mais direto e inter-relacéo de assimilacdo com outro
tipo de fendmeno designado como ‘Direito alternativo’, ‘paralelo’ ou ‘concorrente’
ao Direito oficial estatal.?®®

Na mesma linha de pensamento, Rouland entende que o pluralismo juridico é um
fendmeno reconhecedor e protetor das desigualdades sociais e que é normal, dentro desse
contexto, que o sistema normativo criado pelo estado e desempenhado pela sociedade dentro
de uma determinada comunidade, isto é, os direitos estatal e comunitario, podem se

convergirem ou divergirem.?’

Sendo assim, € compreensivel que mesmo perante a inexisténcia de legislacéo
especifica ou ainda sendo esta contréria ao fechamento de vias publicas, nas condicGes
propostas nessa pesquisa, seria possivel reconhecer esse fenbmeno fatico cada vez mais

presente em nossa sociedade.

O pluralismo juridico, todavia, ndo tem por fim negar o direito estatal ou
descumpri-lo, mas reconhecer a luz de principios constitucionais outras espécies de fontes de

direito.

Devido ao fato de pluralidade de moradia existente dentro de uma cidade, onde
alguns moram em lugares fechados e outros abertos, devemos reconhecer o direito daqueles
que desejam entdo, coletivamente, tornar residentes em vias fechadas sem mudar de
residéncia. Assim, “sendo reconhecida as varias culturas dentro de um espaco territorial de
um pais, devemos ter em mente que cada uma dessas comunidades possuem atos peculiares

de vivéncia.”2%8

265 WOLKMER, Antdnio Carlos. Op.Cit., p.222.

266 | dem.

%67 ROULAND, Norbert. Nos Confins do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003. p.158.
268 CUNHA, Tiago Barros, Op. Cit, p.10
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Segundo Cunha, a evolucao social é que norteia o sistema juridico positivo de uma
localidade, devendo as leis formais se adequarem aquilo que a populacdo almeja que no caso

em tela é a seguranca de sua familia e de seus bens.

Nessa concepc¢do pluralista com base antropdloga-juridica é que devemos ver o
Direito como instrumento de prote¢do social, isto é, o Direito a de ser criado para o
povo e de acordo com as evolugdes sociais de existéncia, com o fim de atingimento
da justica e igualdade substancial, reconhecendo as diferencas existentes no &mago
social (...) Com efeito, diante da existéncia de um pluralismo social, ou seja,
inimeros grupos comunitarios espalhados dentro de um mesmo territério, ndo faz
sentido ndo reconhecer o pluralismo juridico ou que estabelece regras para as
diversas condutas humanas dentro de cada uma dessas comunidades. Se existe
pluralismo social, deve haver pluralismo juridico.??°

Uma derradeira hipdtese para a aceitacdo da prevaléncia do direito a seguranca
publica sobre a liberdade de locomog&o, por n6s encontrada dentro da linha dessa pesquisa, é
a aceitacdo da seguranca publica ndo apenas como um direito, mas também como um dever
fundamental do cidadao (T5).

A Teoria do Deveres Fundamentais é um tema novo no pensamento juridico, ndo
sendo possivel inicialmente estabelecer de forma determinada seu contetdo, porém podemos
dizer que é possivel abrir novos caminhos e promover um comportamento social positivo

concretizador dos direitos fundamentais.?”

O dever juridico fundamental ndo se confunde com obrigacdes, visto que aqueles
néo estdo ligados a normas que impde uma conduta sob pena de san¢édo. Eles autorizam um

comportamento que ndo esta taxativamente descrito em lei.

Por isso, os deveres (juridicos) se relacionam com normas ndo imperativas,
permitindo ao individuo se conduzir conforme sua vontade, suportando, sozinho,
quando de suas escolhas, o 6nus que lhe é autoatribuido, isto é, o sujeito assume o
controle de sua vontade, suportando o dnus, que ndo pode sendo ser referido como
uma autossancdo. Ja as obrigagdes (juridicas) se relacionam com normas
imperativas, as quais determinam o individuo a se conduzir de acordo com o
ordenamento (juridico), suportando, sozinho, quando de suas escolhas, a san¢ao que
Ihe é heteroatribuida, ou seja, a vontade do sujeito é controlada.?™

269 CUNHA, Tiago Barros, Op. Cit, p.10.

2Z0SIQUEIRA, Julio Pinheiro Faro Homem de. Elementos para uma teoria dos deveres fundamentais: Uma
perspectiva juridica. In: Revista de Direito Constitucional e Internacional, Sdo Paulo, Ed. Revista dos
Tribunais, v. 95, p.125-159, Abril -Junho, 2016.

211 |dem.
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Nesse diapasdo, o fechamento das vias publicas em beneficio a seguranca coletiva
dos moradores, pode ser encarado também como um dever juridico, pois por se relacionar
com normas permissivas ou potestativas, ndo geram san¢do mas apenas um Onus para 0S
sujeitos, que na hipotese seria a conservacdo e a responsabilidade pelos equipamentos e
servicos decorrentes do fechamento tais como, colocacdo de guarita, cancelas, portdes,

contratacdo de funcionarios, instalacbes de cameras, dentre outros.

Disso se resulta, de um lado, em normas com sangdo ou normas imperativas, as quais
devem ser observadas, pois se descumpridas, resultam na aplicagdo de uma sang&o;
e, de outro lado, em normas sem san¢do ou normas permissivas/ potestativas, as
quais podem ser observadas, j& que, se descumpridas, resultam em um énus para o
sujeito.?”

Sabe-se, todavia, que a potestatividade do exercicio de um direito, e agora nessa
linha de pensamento de um dever, significa a influéncia de um ato juridico na esfera de direitos

de outras pessoas, levando-se estas a um estado de sujeicéo.

Nesse sentido, o direito potestativo “é aquele que se contrapde a um estado de

95273

Sujeicdo, pois encurrala a outra parte”*’°, sendo este “o poder que a pessoa tem de influir na

esfera juridica de outrem, sem que este possa fazer algo que nio se sujeitar”. 2/

Assim, o fechamento de vias publicas, ainda que prejudicial a liberdade de
locomocdo da populacdo em geral, € amparada pela natureza potestativa da conduta daqueles

gue visam uma maior seguranga.

Sob uma andlise entre politica pablica participativa, ja tratada neste trabalho, e 0s
deveres fundamentais temos que as a¢des promovidas pelos cidaddos no tocante a seguranca
publica podem ser tidas como deveres de protecdo coletiva entre os cidaddos. Vale dizer, a
sociedade ndo deve apenas aguardar a protecdo estatal, mas sim promové-la, dentro de uma

visdo coletiva e solidaria.

212 SIQUEIRA, Julio Pinheiro Faro Homem de., Op.Cit.
23 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume Gnico. 6. ed. Sdo Paulo: Método, 2016, p.348.
214 AMARAL, Francisco. Direito Civil: Introducéo. 5. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p.196.
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Nesse sentido, e apenas muito superficialmente, pode-se afirmar que a natureza dos
deveres fundamentais esta fundamentada em nog¢Bes como responsabilidade,
solidariedade, fraternidade, cooperacéo, valores e, talvez principalmente, alteridade.
Quer dizer, o real sentido da existéncia dos deveres esta em como cada pessoa
percebe o seu papel na sociedade e como se relaciona com as outras pessoas.?™

Podemos, todavia, trazer a licdo de Sarmento como mais um fundamento (T6)
sobre a prevaléncia do principio da seguranca publica em relacdo a liberdade de locomocéo

diante de uma situacgdo concretamente analisada, pois

no direito brasileiro parece induvidoso, por exemplo, que a liberdade individual
ostenta, sob o prisma constitucional, um peso genérico superior ao da seguranga
publica, o que se evidencia diante dos principios fundamentais inscritos no art. 1°
do texto magno. Isto, no entanto, ndo significa que em toda e qualquer ponderacdo
entre estes dois interesses, a liberdade deve sempre prevalecer. Pelo contrario, em
certas hipdteses em que o grau de comprometimento da seguranca da coletividade
for bastante elevado, esta podera se impor em face da liberdade individual, mediante

uma ponderacédo de interesses. 2’

Cumpre-nos observar que no decorrer de pesquisas na jurisprudéncia brasileira
sobre o tema ndo foi por nos encontradas decisdes sobre a relacdo direta entre 0 acesso

controlado de vias publicas e a colisdo entre os principios da liberdade e da seguranca.

Na verdade, o que tem se discutido sobre o tema em nossos tribunais relaciona-se
no tocante a liberdade de associacdo com o fechamento dos logradouros publicos, onde

moradores sdo compelidos a contribuir com as despesas de manutencao da area.

Por fim levando a cabo a exemplificacdo apresentada por Alexy, aplicada ao caso
em discussdo, devemos considerar que a repeticdo do fenbémeno de criacdo de
empreendimentos fechados ou de fechamentos de vias publicas autorizadas por lei ou até
mesmo sem tal permissdo legal prévia, demonstra um interesse social crescente de uma nova
forma de vivéncia coletiva (T7), sendo que sua ndo permissao colocaria em risco a vida digna,
segura e intima das pessoas dentro de seus proprio lares em razdo da violéncia global e da

faléncia do Estado (T8). Por consequéncia, referido fechamento poderia ocasionar uma

25 SIQUEIRA, Julio Pinheiro Faro Homem de., Op.Cit.
216 SARMENTO, Daniel. A ponderagao de interesses na Constituigcdo Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2003, p.103.
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diminuicdo da criminalidade em raz&o da participagdo dos moradores na seguranga preventiva

dentro da localidade onde vivem (T9).

6.3. Propostas para viabilidade juridica do acesso controlado de vias publicas

Neste momento final apresentaremos algumas ideais para solucionar na pratica a
possibilidade de fechamento de vias pablicas para protecdo coletiva dos moradores, sem uma

alta prejudicialidade a liberdade de locomog&o dos demais cidad&os.

6.3.1. Fechamento parcial das vias

Parece-nos, a vista do estudo percorrido, que é possivel o fechamento de vias
publicas com portdes, cancelas, guaridas, muros e a contratacdo de servicos de vigias e
monitoramento vinte e quatro horas, desde que se trate de vias que ndo seja de circulacdo
principal, como avenidas com grandes trafegos ou que sejam meio de acesso com outras vias

menaores.

6.3.2. Identificacdo dos transeuntes

A identificacdo das pessoas que desejam acessar o bairro fechado néo viola em

nosso entender o direito a locomocdo nem a intimidade.

Em primeiro lugar porque o acesso ndo estd sendo vedado mas apenas
condicionado a uma identificacdo prévia, assim como ocorre nos pedagios em rodovias, que
exige o pagamento da tarifa para que o condutor possa de deslocar, ou em acesso a
determinados Orgéos publicos, como foruns e tribunais que solicitam a identificacao prévia do

cidad&o para possibilitar a entrada.
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Em segundo lugar a mera identificagdo pessoal ndo violaria a intimidade da pessoa
visto que o nome é um elemento identificador da pessoa natural e tem caréter publico pois seu

acesso pode ser conhecido através de uma certiddo de nascimento.

6.3.3. Impossibilidade de restricéo a veiculos oficiais

Com o fechamento das vias publicas pelos moradores, pensamos que 0 acesso por
veiculos oficiais tais como ambuléncia, transportes publicos, viaturas de policia, dentre outros
que se fizer necessarios ndo pode ser vedado, isto é o acesso deve ser livre independentemente

de qualquer identificacdo.

Claro que em se tratando de veiculos oficiais cuja a identificacdo ndo seja clara a
portaria, como por exemplo um carro da policia civil sem identificacdo externa, seria
necessario o conhecimento de sua identidade para que o responsavel pela entrada no bairro

possa preservar a seguranca dos moradores.

6.3.4. Possibilidade de manutencéo e instalacdo de érgdo publicos

Temos que ter em mente que 0 acesso controlado de vias publicas constitui uma

forma de politica publica participativa no campo da seguranca publica.

Em razdo disso, demais servigos publicos que promovam direitos sociais devem

ser bem-vindos aos bairros cujo controle se pretenda.

Assim, as instituicbes publicas como escolas, creches, hospitais, cartorios,
delegacias de policia, bibliotecas, quadras esportivas, dentre outros, sejam ja instalados ou
que desejam l& dentro se instalar ndo podem ser proibidos, pois deve existir uma conexao

social entre as diversas politicas publicas no intuito de se somarem e ndo se separarem.

Inclusive, a institui¢do instalada em via cujo acesso € controlado gozara de uma

maior protecdo aquelas que se situam atualmente em bairros sem tal vigilancia.
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Nesse contexto, o direito a seguranca publica conquistado pelo fechamento de vias
pelos moradores deve ser harmdnico com dos demais direitos sociais almejado pela populagéo

em geral.

6.3.5. Dever de cuidado com 0 meio ambiente

O meio-ambiente como um classico direito coletivo difuso também deve ser
pensado por aqueles moradores que desejam controlar o acesso das vias da localidade onde

residem.

A coleta de lixo seletiva deve ser estimulada e a sugestdo seria o depoésito de lixos
de diferentes origens em locais separados e em lixeiras préprias fixadas de fronte a entrada da
via publica fechada, onde os caminhdes coletores comuns e reciclaveis passariam e

recolheriam de forma rapida ndo necessitando adentrar rua por rua para coleta.

Assim, o recolhimento dos lixos seria uma forma, também, de menos emissdes de
poluentes a atmosfera, visto que os caminh@es circulariam menos, estabelecendo assim uma
verdadeira somatdria de forcas entre dois direitos sociais fundamentais, seguranca publica e 0

meio ambiente.

A unido popular para o bem-estar social e do meio ambiente também poderia ser
vista em relacdo as pracas publicas integrantes dos bairros a que se pretende controlar,

cabendo aos moradores como um dever fundamental a protegéo das pragas ali localizadas.

Nesse diapasdo, valemos da experiéncia de Heredia e Silva ao tratar sobre as
politicas publicas municipais para pracas como um vetor para 0 desenvolvimento da
sociedade, onde analisaram o abandono dessas areas justamente localizadas na cidade de

Ribeirdo Preto.2’’

Da observacgdo in loco de algumas das pragas e parques publicos existentes em
Ribeirdo Preto -SP (Brasil), assim como em outras varias cidades, se constata que
algumas possuem um elevado grau de zeladoria e grande uso pela populagéo
diuturnamente, normalmente nas regides em que ha maior concentracdo de renda

#"" HEREDIA, Cristiane; SILVA, Juvéncio Borges. Politicas Pablicas Municipais para pragas de uso comum:
Vetor para desenvolvimento social. In: CONGRESSO IBERO-AMERICANO DE INTERVENCAO SOCIAL,
2., 2018, Porto. Direito Sociais e Exclusdo. Porto: Lema D'origem, 2018. p. 269 - 278.
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per capta; e outras que estdo ha anos sem iluminacéo e com diferente (ou inexistente)
manutengdo em bancos e calgadas internas, em regra nas demais areas da cidade,
com predominancia nas periferias.?’®

Da mencionada constatacdo podemos fazer duas ponderacGes aplicaveis a nossa

pesquisa.

Em primeiro lugar, perceberam os professores que as pracas das regides mais
pobres sdo as mais sofriveis. Em segundo lugar, pensamos que com a possibilidade de
fechamento de vias pablicas e o dever de manutencdo dos moradores para as pragas ali
localizadas contribuiriam para a sobrevivéncia dessas areas verdes, indo ao encontro do

desenvolvimento social proposto no artigo publicado.

N&o é incomum, hoje em dia, a adocdo de pracas publicas pelos moradores ou
comerciantes de um determinado bairro, 0 que nos demonstra a condicdo evolutiva da
participacdo popular na execucdo de politicas publicas que outrora era apenas esperada do

Poder Publico.

A adogdo de pragas publicas, como ocorre, por exemplo, nos municipios paulistas
de Jaboticabal®’® e Espirito Santo do Pinhal?®, leva-nos a crer a vontade dos municipes em

participarem conjunta e ativamente de ac6es que visam o bem-estar social.

Com isso, podemos vislumbrar em um passo mais adiante, que além do zelo pela
praca da regido onde vivem, novas ideias surgirdo, inclusive aquelas relativas a essa pesquisa,

isto é, a seguranca publica participativa com o controle popular de vias publicas.

Assim, a ideia de preservacdo de pracas e o fechamento de vias publicas para o

bem-estar social estdo intimamente conectadas, conforme as passagens que agora citamos:

E por fim, as informag8es divulgadas diariamente pelos telejornais indicam que ha
maior incidéncia de crimes em locais ermos e com possibilidade de esconderijos em

28 HEREDIA, Cristiane; SILVA, Juvéncio Borges. Op. Cit.,p.270.

219 JABOTICABAL-SP. PREFEITURA MUNICIPAL. Adocgéo de pragas ja é realidade em
Jaboticabal.2018. Disponivel em:
<http://www.jaboticabal.sp.gov.br/2010/index.php/noticia/visualizar/adocao-de-pracas-ja-e-realidade-em-
jaboticabal>. Acesso em: 30 out. 2018.

280 ESPIRITO SANTO DO PINHAL -SP. CAMARA MUNICIPAL. . Resumo da sess&o de 6 de agosto de
2018. 2018. Disponivel em: <http://www.camarapinhal.sp.gov.br/site/index.php/home/2403-resumo-da-sessao-
de-6-de-agosto-de-2018>. Acesso em: 30 out. 2018.
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matagais por meliantes, sem movimentacdo de pessoas e com pouca iluminacéo

(...).58

E ao recuperar areas publicas com pessoas e atividades, a criminalidade é afastada,
beneficiando a coletividade com salde, convivéncia, desenvolvimento social e
seguranca. N4&o raro se vé nos noticiarios locais das cidades, a existéncia de pragas
pUblicas depredadas, sem iluminagcdo e que assim permanecem ha anos, em
verdadeiras omiss6es do poder publico pela recuperacdo, e essas areas sdo as
mesmas em que vem ocorrendo crescente nimero de crimes.?%2

Com efeito, “é preciso que nas cidades, as belas ¢ amplas pracas (ou pracas-
parques) que existem nas zonas mais nobres, também existam nas areas mais afastadas e

periféricas do municipio, para que todas sintam-se cidaddos igualmente283,

6.3.6. Dever de pagamento de contribuigdo

A questdo da contribuicdo é um tema polémico quando se fala de fechamento de

vias publicas na tematica dessa pesquisa.

Ocorre que muitas demandas judiciais recaem sobre essa problematica quando se

fala desse assunto.

Enquanto isso, a colisdo entre o direito & liberdade de locomocgédo frente a
seguranca publica ndo foi por nés encontrada nenhuma jurisprudéncia sobre esse aspecto de
forma direta em nossa pesquisa. Contudo, farto foi o nimero de julgados em que se questiona

a liberdade de associacgdo frente ao tema do fechamento de vias publicas.

Isso porque comecou-se a cobrar dos moradores dos ditos bairros uma
contribuicdo condominial, sendo que alguns se negaram a pagar alegando do direito a

liberdade de associagdo previsto no artigo 5° XVII da Constituicio Federal .24

(...)demonstrando que o apelante ndo possui natureza juridica de condominio, aberto
ou fechado, mas sim de loteamento, 0 mero registro de arremedo de convencdo

281 HEREDIA, Cristiane; SILVA, Juvéncio Borges. Op. Cit., p. 276.

282 |dem.

283 |bidem., p.275.

284 Art. 5° XVII - é plena a liberdade de associagéo para fins licitos, vedada a de carater paramilitar;



115

condominial ndo pode alterar sua natureza juridica. Inexistente o condominio, as
assembleias tém mero caréter de registro de reunides civis(...)?%

(...) deixando de lado a inaplicabilidade da lei 4.591, o loteamento que se
autodenomina condominio ndo pode cobrar do morador a conservacao e a limpeza
das ruas, porque estas, como bens de uso comum do povo, devem ser limpas e
conservadas pelo Poder Publico (...).2%

No mesmo sentido o STJ ja decidiu que

Embargos de divergéncia. Recurso Especial. Associacdo de Proprietarios. Taxa de
manutencdo do loteamento. Imposicdo a quem nao é associado. Impossibilidade.
As taxas de manutencdo criadas por associagdes de proprietarios ndo podem ser
impostas a proprietario de imdvel que ndo é associado, nem aderiu ao ato que
instituiu o encargo.?®

Villas Boas explana que

em Ultima anélise, as vilas, loteamentos e estes famosos conjuntos residenciais
indevidamente chamados de “condominios” fechados por portdes e cancelas que
blogueiam vias puablicas em verdadeira apropriacdo ilicita, ndo passam de
aberracd@es juridicas insustentaveis, quer frente a legislagdo municipal, quer perante
a Lei de Condominio e & prépria Constituicdo Federal. Finalmente, cumpre-nos
dizer: decididamente, ninguém podera ser compelido, com base em qualquer lei em
vigor e por via judicial nenhuma, a contribuir com quota-parte nas despesas geradas
por meras associacGes de moradores & qual ndo aderiu ou que dela licitamente se
retirou.2%

Por outro lado, existem decisfes que autorizam a mencionada cobranca:

Condominio atipico. Despesas em beneficio dos moradores. Pagamento de cota-
parte por todos. Obrigatoriedade. A hipotese em exame cuida de uma reunido,
coligacdo, confederagdo, alianga, ou qualquer outro nome que se queira dar a
atividade de defesa de proprietarios ou moradores de uma rua que se juntam, visando
obter protecdo, seguranca, higiene e conforto para seus lares. Atitude que se deve
para contrabalancear a inoperancia dos 6rgaos publicos, a omissdo dos responsaveis
pelo bem-estar geral. E uma realidade social e gera consequéncias juridicas que o
direito ndo pode desconhecer (...). Esse condominio de fato tem existéncia real. Ndo

285 BRASIL. TACSP — Apelacgdo Civel 485.859-0-02-6 — rel. Juiz Carlos Stroppa — j. 30-07-1997.
286 BRASIL. TACSP — Apelacéo Civel 486.090-00-0 8° Camara — rel. Juiz Narciso Orlandi Neto — j. 17-07-

1997.

287 BRASIL. STJ — Embargos de Divergéncia em Resp. 444.931/SP — 2°Secéo — Rel. Min. Fernando

Gongalves — j. 26-10-2005.

288 \/ILLAS BOAS, Darnley. Condominio Urbano. Rio de Janeiro: Destaque, 1994, P. 142.
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cabe aqui a alegacdo de infringéncia ao art. 5°, XX, CF. Na hipoétese, cuida-se de
prestacdo de servigos publicos em favor de uma comunidade (...). Com o apelo é
beneficiario dos servigos prestados pelo apelante, ndo pagar a sua quota parte dessas
despesas é dar guarita ao ilicito locupletamento as custas de outrem.?®

Loteamento aberto ou fechado. Condominio atipico. Sociedade prestadora de
servigos. Despesas. Obrigatoriedade de pagamento. O proprietario do lote integrante
de loteamento aberto ou fechado, sem condominio formalmente instituido, cujos
moradores constituiram sociedade para prestacdo de servigos de conservagao,
limpeza e manutencéo, deve contribuir com o valor correspondente ao rateio das
despesas dai decorrentes, pois ndo afigura justo nem juridico que se beneficie dos
servigos prestados e das benfeitorias realizadas sem a devida contraprestacao.
Precedentes,?®

O Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, por sua vez editou a Siumula 79 que

dispde:

Associacdo de moradores. Condominio de fato. Cobranca de despesas comuns.
Principio do ndo enriquecimento sem causa. Em resposta ao principio que veda o
enriquecimento sem causa, as associa¢des de moradores podem exigir dos nédo
associados, em igualdade de condigBes com os associados, que concorram para o
custeio dos servigos por ele efetivamente prestados e que sejam do interesse comum
dos moradores da localidade.

Existe, também, o Enunciado 89 do Conselho de Justica Federal do STJ que

autoriza a cobranga das contribuigdes, dispondo que “o disposto nos arts. 1.331 a 1.358 do

NCC aplica-se no que couber, aos condominios assemelhados, tais como loteamentos

fechados, multipropriedades e clubes de campo.”

Em arrematacdo, Sarmento Filho reforca que

no caso em tela, a doutrina e a jurisprudéncia vém considerando que o morador que
se recusa a pagar as despesas de rateio dos servicos prestados a comunidade
enriquece as custas dos demais na medida em que recebe servigos por eles
suportados, além de ver o seu patrimbnio aumentado em razdo da valorizacdo
experimentada por imdveis situados em areas privatizadas.?*

289 BRASIL. TACRJ — Apelagéo Civel 7.677/93 — 2° Camara — Rel. Juiz Newton Azevedo da Silveira
20 BRASIL. STJ — Resp. 490.419/SP — 3° Turma — Rel. Ministra Nancy Andrighi — j. 10-06-2003.
21 SARMENTO FILHO, Eduardo Socrates Castanheira. Loteamento Fechado ou Condominio de Fato.

Curitiba: Jurud, 2008, p.99.
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Com isso, entendemos também ser possivel a cobranga de contribui¢Ges
condominiais a todos aqueles que passam a residir em bairros fechados, ainda que existam

acOes judiciais contrarias a esse entendimento.

Pensamos que o contribuinte se vé obrigado a pagar impostos aos entes federativos
e mesmo assim nao recebe os servigos publicos dignamente de que mais necessitam, muito
mais obrigados estdo na hipotese de recebimento desses servicos por aqueles que faz as vezes

do poder publico que se omite.

Assim, o pagamento da contribui¢do, em nosso sentir, seria um dever fundamental
coletivo para a manutencao do desenvolvimento da organizacéo social criada pelo fechamento

dos bairros em prol dos proprios moradores e de toda a coletividade.

6.3.7. Contrapartida entre municipio e moradores

Aqueles que auferem os bdnus devem suportar os 6nus. Nesse contexto, é que
qguando os moradores de beneficiam da seguranca, organizacéo, maior liberdade interna dentro
do bairro, limpeza e dentre tantos beneficios caracteristicos de empreendimentos fechados,

devemos ter em mente que certos deveres com o poder publicos devem ser cumpridos.

Assim, se 0 municipio concede autorizacdo para o fechamento das vias publicas,
0s moradores devem zelar pelos espacos que ainda continuam sob a natureza juridica de bens

publicos.

Nesse contexto as vias de circulacdo devem ser limpas, o asfalto regularmente
cuidado para que se evitem buracos, as despesas com placas de transitos, seméaforos e pinturas
solo como faixas de pedestres, troca de lampadas de postes, cuidados com as pracas, dentre
outros gastos de manutencédo, devem ser suportadas pelos moradores.

Ou seja, a contraprestacao que propomos seria a desvinculagéo do poder pablicos
referente & manutencdo interna dos bairros fechados, como ocorrem nos condominios
fechados tipicos, 0 que geraria uma economia aos cofres publicos e através disso um maior

repasse dessa sobra a outras areas como salde e educacéo.
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Restaria assim demonstrado um beneficio ao Estado e a populagdo em geral, em
razdo de efetiva participacdo da sociedade dentro das politicas publicas desenvolvidas no

municipio.

7. CONSIDERACOES FINAIS

O direito a liberdade de locomocéo e o direito a seguranca publica constituem dois

principios fundamentais em nosso sistema juridico.

O desavio aventado nesta pesquisa demonstrou a necessidade da conjugacao

desses dois principios para harmonizagdo da convivéncia pacifica social.

Levando-se em conta que ndo existem direito absolutos mostrou-se necessario o
exame atual das condi¢des sociais vivenciadas em nosso pais para a verificacdo de qual

daqueles direitos preponderam em determinadas situages concretas e histéricas em no Brasil.

Podemos verificar em principio que a constituicdo enumera exemplificativamente
alguns direitos e classifica-os como individuais ou coletivos. Todavia, ao operador juridico

cabe interpretar cada um desses e classifica-los em individuais ou coletivos.

Isso significa que as disposi¢des normativas, sejam elas constitucionais ou néo,
ndo devem ser vistas de forma estatica, mas adaptaveis em acordo com as necessidades

sociais.

Nesse sentido, conseguimos classificar o direito a liberdade de locomocédo como
coletivos, mesmo estando topograficamente classificado como direitos individuais em nossa

Constituicao Federal.

Isso se deu devido ao fato de um conjunto de sujeitos de direitos serem atingidos
com o fechamento de vias publicas, sendo impossivel determinar numérica e

especificadamente quantas pessoas se prejudicariam com tal ato social.

Assim, conseguimos verificar a colisdo entre dois direitos coletivos de natureza
difusa, quais sejam o direito a liberdade de locomogé&o, por parte da sociedade em geral, e 0
direito a seguranca publica, por parte dos moradores de determinados bairros que desejam ter

0 acesso controlado em suas vias.
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Conseguimos também verificar no decorrer do trabalho que a parcelamento do

solo difere-se em sua origem e natureza dos condominios gerais, comuns, edilicios ou de lotes.

Na verdade, ndo é possivel que um empreendimento que tenha nascido como
loteamento passe pela simples vontade humana a ser encarado como condominio ou vice-

versa, conforme a linha dessa pesquisa.

Assim, quando um bairro € criado em uma cidade na forma mais tradicional, ou
seja, por loteamento ou desmembramento que s&o espécies de parcelamento do solo, as vias
de trafego sdo automaticamente transferidas ao municipio com o registro imobiliario do

empreendimento, tornando-se assim bens pablico de uso comum do povo.

Com efeito, questionamos entdo sobre a possibilidade de um bairro originario de
um loteamento ter suas vias publicas fechadas por vontade de seus moradores, passando assim
ser privativamente por eles utilizadas e, ainda que de fato e ndo de direito, serem coordenados

como bem particular.

Chegamos ao entendimento, que ndo ha a transmutacao juridica das vias publicas,
isto é, ndo é possivel tornar um bem de uso comum do povo em bem de uso privado, por um

simples ato de vontade dos moradores, ainda que autorizada a restri¢gdo ao acesso por lei.

Nesse contexto, como as vias de circulacao fechadas ainda constituem bens de uso
comum do povo, 0 acesso ndo poderia ser completamente proibido as pessoas que la desejam

OU necessitam passar.

O acesso, em nosso sentir, pode ser controlado com a identificacdo dos usuarios,
instalacdo de cancelas, cdmeras, dentre outros instrumentos de seguranca. Porém, ndo poderia
ocorrer a restricdo absoluta ao acesso aos bairros seja qual hora for, sob pena de violacao a
liberdade de locomogéo.

Apresentamos entdo, alguns exemplos de fechamento de vias publicas no estado
de S&o Paulo, Alagoas e Ceara de forma exemplificativa, a fim de limitar o aprofundamento

da pesquisa.

Com isso verificamos que ha um desejo social cada vez mais crescente em
diversas regides do Brasil, seja em grandes, medias ou pequenas cidades de estabelecimento
de residéncia em locais fechados ao acesso publico, formando assim um novo desenho
urbanistico onde as periferias da cidade passaram a abrigar empreendimentos de altos valores

mercadologico.
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Nesse diapasédo, constatamos que existe uma correspondéncia entre a violéncia

social e a criacdo de empreendimentos fechados.

No decorrer das ultimas décadas o aumento da violéncia fez com gque 0s nimeros
de empreendimentos fechados crescessem cada vez mais, pois a procura de seguranca em

residéncia tem se tornado o foco principal das familias brasileiras.

Todavia, algo nos chamou a atencao, em relacdo as pessoas que também vivem o
mal da violéncia e ndo possuem condi¢des econdmicas para comprar uma casa em condominio

fechado.

Sabe-se que a inseguranca paira ndo somente nos bairros nobres, mas também nos
bairros de classe média e pobres, ou seja, € uma contaminacao social que recai sobre todo um

perimetro municipal.

Com isso, sentimo-nos obrigados a fazer uma analise tedrica sobre o fato social
da inseguranca publica e a possibilidade do controle de acesso das respectivas vias de
circulacdo, para compreendermos a viabilidade juridica para a protecao familiar e patrimonial
daqueles que residem em bairros abertos e desejam em prol de uma seguranca coletiva instalar

guarita, cancelas, vigias e outros instrumentos protetivos.

Assim, iniciamos nossa trajetoria para o0 mundo da teoria e do pensamento
juridico, tomando por base os ensinamentos do filésofo e jurista Robert Alexy, a fim de
conseguirmos encontrar um denominador comum para 0 bem estar social, ponderando o
direito a seguranca publica e o direito a liberdade de locomogéao a luz das condi¢des sociais

vividas no Brasil atual na seara da seguranca publica e da democracia participativa.

Com isso, aplicando a lei de colisdo apresentada por Alexy, com base na teoria
das relacBes de precedéncia condicionada, levantamos algumas hipdteses que faziam

preponderar a liberdade de locomocao e algumas que faziam preponderar a seguranca publica.

Por 6bvio, como toda pesquisa académica tem por caracteristica, impossivel é

tentar estabelecer todas as hipdteses de prevaléncia e dar por encerrado o presente tema.

A pesquisa académica tem por finalidade fomentar uma discussdo ou

complementar outra, vale dizer, a pesquisa nunca se encerra.

Assim, de acordo com o que conseguimos incluir neste trabalho como hipéteses

para a ponderacao entre dois principios constitucionais fundamentais que envolvem direitos
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coletivos difusos, verificamos uma tendéncia na prevaléncia do principio da seguranca publica

em ralacdo a liberdade de locomocéo.

Nesse diapasdo, podemos sugerir a possibilidade do acesso controlado das vias
publicas para a protecdo dos moradores de um determinado bairro aberto em vista da situacdo
de emergéncia que representa a faléncia do estado frente ao crime.

Todo isso, levando em consideragdo, também, a necessidade, e ndo menos, o dever
de todo cidadao em participar da criacdo e da execuc¢do de politicas publicas dentro da regido
onde vive, deixando de ser um agente passivo para ser ativo no desenvolver da sociedade, pois

0 poder emana do povo e sobre ele suas a¢cdes ou omissdes podem recair.

Assim, entendemos que estabelecemos um posso inicial para a pesquisa sobre o
controle de acesso as vias publicas em prol da seguranca dos moradores, afastando neste
momento, de acordo com até aqui apresentado, a possibilidade de pleito sobre a
prejudicialidade do direito a liberdade de locomogdo, prevalecendo, contudo, do direito a

seguranca publica.

Devemos entdo, em momento futuro, continuar a pesquisa para estabelecer regras
de como seria a restricdo ao acesso, aos instrumentos juridicos administrativo para tanto, a
possibilidade de cobranca de contribui¢cbes condominiais, o regimento interno e a situagéo

registral imobiliaria.

Por fim, o escopo da pesquisa, que como ja dito, foi limitado a verificacdo da
ponderagdo entre dois principios constitucionais de direito coletivo em prol da concretizacéo

da cidadania, dentro da seara da seguranca publica.

Restou demonstrada a constitucionalidade da restricdo ao acesso em vias publicas,
a fim de estabelecer um minimo de seguranca aquelas pessoas que ndo detém condicdo

financeira para residir em condominios fechados.

A unido da populagdo com vistas a protecao coletiva, inclusive dentro das classes
econémicas mais humildes, demonstra o efetivo espirito democratico participativo de que se

espera de um pais.
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