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1. SITUACAO GERAL DO TEMA. ARGUMENTOS FAVORAVEIS
E DESFAVORAVEIS AO RECONHECIMENTO DO CONDOMi-
NIO DE FATO

Surgem, nos dias de hoje, situagbes que, cada vez mais, re-
clamam a intervencao do poder publico, ao mesmo tempo em que
o Estado se ausenta na sua obrigacdo de proporcionar seguranca
aos cidadaos, o que se soma a insuficiéncia na prestacdo de outros
servicos pUblicos, em especial higiene, abastecimento de agua e
conservagdo de vias e logradouros publicos de uso comum do povo.

Para a instituicio do condominio de fato, tem-se recorrido a
associacdo civil de moradores, oriunda da autonomia da vontade,
obtendo tal figura cada vez mais, maior reconhecimento
jurisprudencial para atender ao interesse da coletividade'.

'SOARES, Danielle Macedo. Condominio de fato; incidéncia do principio da autonomia privada nas relacées
juridicas reais. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 82: "A insuficiéncia do poder piblico quanto as questdes de seguranca,
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A expressao loteamento fechado da uma primeira idéia de
como esse condominio fechado se forma; é dentro de um loteamento?,
pois as vias de acesso sdo logradouros publicos, mas que é fechado?,
no sentido de que os moradores controlam tais acessos, nem sempre
de forma legal, mas que tem alguma eficécia.

Ocorre uma espécie de fusdo entre o loteamento e o condo-
minio edilicio, diante do que a doutrina atribui ao condominio de
fato uma natureza juridica hibrida e daplice.*

Segundo a doutrina mais abalizada sobre o tema, no condo-
minio de fato nao ha propriamente comunhdo incidente sobre direi-

higiene, abastecimento de dgua, conservacao de vias e logradouros publicos de uso comum do povo, levou os
proprietarios de lotes individuais a se agruparem informalmente, de modo a comportarem-se como conddéminos,
sem que houvesse uma efetiva relagdo condominial. Esses proprietarios, através de associagdes, denominadas
condominios de adesdo, ou irregulares ou de fato, elegiam a pessoa de um administrador, para que tomasse frente
face as suas necessidades, e desse modo contratavam servicos de terceiros para suprir a deficiéncia provocada pelo
ente pablico. Narealidade, o que a coletividade fez foi criar um mecanismo voltado a preencher esta omissao, sem
se preocupar com os moldes impostos pelo legislador".

20 loteamento, ensina Wilson de Souza Campos Batalha, "é uma operacdo de facto, que se utiliza dos dados
técnicos da agrimensura. Consiste em dividir area ou gleba em tantas outras por¢des auténomas, com possibilidade
de vida propria. Ao partir ou dividir certa extensao territorial em lotes, na esfera dos factos, deve-se ter em vista a
viabilidade désses lotes, a possibilidade de sua existéncia autbnoma, precipuamente no que tange as vias de
comunicagdo(...) Realizado ésse loteamento de facto, com os requisitos acima, é necessario, para os efeitos do
Decreto-lei n258 e do Decreto n©3.079, que 0 mesmo se revista de caréter juridico, mediante o preenchimento
de uma série de requisitos legais e conseqiiente inscri¢do no registro imobiliario. Destarte, a operacdo de facto,
orientada pelos requisitos técnicos de agrimensura, se converte em operagao juridica, atendidas as exigéncias legais
e regulamentares'. BATALHA, Wilson de Souza Campos. Loteamentos e condominios, t.1. Sao Paulo: Max Limonad,
1953, p. 235-238.

3O condominio de fato ou irregular ndo se confunde com o loteamento fechado, estabelecido, segundo Marco
Aurélio S.Viana, naformadaLei n?6.766/79, embora ambos possam ou ndo apresentar algumas caracteristicas
comuns, dentre as quais: " a) o proprietério de lote goza do direito de propriedade como todo e qualquer titular do
dominio sobre lote integrante de parcelamento tradicional, conhecendo, contudo, algumas restricées: 1a) toda a
gleba é cercada ou murada em seu perimetro; 2a) o acesso é feito por um tinico local, como regra, mas nada impede
gue haja mais de um, havendo sempre portaria ou portdo, com porteiro, estando o acesso submetido a identificagdo
prévia; 3a) as ruas, pragas, vias de comunicagao e outros logradouros ou espacos livres tém seu uso limitado aos
proprietérios dos lotes, mediante permissdao ou concessdo de uso, outorgado pelo Municipio; 4a) as vias de
comunicacao, pragas e espacos livres do parcelamento continuam sendo propriedade do Municipio, alterando-se
apenas o direito de uso, que é retirado da coletividade e assegurado somente aos moradores do local. Estabelece-
se uma comunhao relativamente ao uso; 5a) ha dominio comum sobre determinados bens, tais como a cerca,
alambrado ou muro que cerca o loteamento; a portaria, quadras de esporte, piscina, enfim, servicos e coisas que
pertencem a todos; 6a) necessaria a manutencgao e conservagao das vias de comunicagdo, pragas e espacos livres,
quando o proprio Municipio ndo se incumbe disso; 7a) o mesmo ocorre com relagdo a manutengao de uma portaria,
de um servigo de vigilancia e seguranca, além daquele pertinente aos servicos e partes comuns(...) 8a) finalmente,
reclama-se uma administracdo, que se incumbira das tarefas afetas ao funcionamento interno do loteamento, da
gestdo do dinheiro necessario a manutencdo e conservagao das partes comuns, servigos e outros necessarios a vida
do loteamento". No entanto, a principal distingdo entre o loteamento fechado e o loteamento tradicional se refere ao
fato de o uso das vias de circulagdo, pragas e outros logradouros e espacos livres ficar assegurado apenas aos
proprietarios e moradores. VIANA, Marco Aurélio S. Loteamento fechado e loteamento tradicional. Rio de
Janeiro: AIDE, 1991, p. 55-56 € 29.

*SOARES, Danielle Macedo, op.cit., p. 83.
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tos reais. Tem-se ai uma espécie de loteamento, com propriedades
individuais, e uma situacao fatica de aparéncia condominial.’

Para Danielle Macedo Soares®, o condominio de fato possui
natureza juridica hibrida, pois apresenta ao mesmo tempo caracte-
risticas do direito obrigacional e do direito real.

Proprietarios de lotes individuais se agrupam informalmente,
comportando-se como conddéminos, sem que haja uma efetiva rela-
cdo condominial. Associacdes denominadas condominio de adesio,
irregular ou de fato, elegem a figura de um administrador, que tome
frente as suas necessidades, assim contratando servicos de terceiros
para suprir a deficiéncia provocada pelo ente publico.

O condominio de fato surgiu da necessidade de alguns propri-
etarios ou moradores de um determinado logradouro suprirem os
servicos que deveriam ser prestados pelo ente pablico ou fornecidos
de modo insatisfatério, como seguranca puablica, distribuicdo de agua,
recolhimento de lixo e outros servigos cujo suprimento demande
uma organizacdo e participacao coletiva dos interessados.

Para a corrente contraria , ndo é possivel privatizar o logradouro
ou o espaco publico e tampouco os servicos pablicos, salvo mediante
concessdo, cessdo de uso ou permissdo, o que impediria a edicdo de
atos como o Decreto n ¢ 1.168, de 8 de margo de 1996, instituido pelo
Municipio do Rio de Janeiro, que assim reza, em seus artigos 1¢ e 2%

" Art. 1¢ As Secretarias Municipais de Obras e Servigos Pablicos e
Urbanismo, mediante juizo discriciondrio de seus 6rgdos compe-
tentes, poderdo autorizar a instalagao de guaritas e traves bascu-
lantes em logradouros pablicos de uso estritamente residencial.
Pardgrafo Gnico A autorizagdo, quando for deferida, sempre o
serd a titulo precario, mediante requerimento que se fagca acom-
panhar de deliberacdo de, no minimo, 3/4 dos usuarios dos
imoveis atingidos pela eventual aposicao de equipamentos no
logradouro pablico.

> MATTIETTO, Leonardo. “Convencédo de condominio ndo registrada (Stmula n © 260 do Superior Tribunal de
Justica)”. Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro, v. 9, jan./mar. 2002, p. 225.

¢ Op. cit., p. 83: "A natureza diiplice atribuida ao condominio de fato se da devida (sic) a (sic)fusdo de dois institutos
tradicionais, o loteamento e o condominio horizontal, que ddo origem a essa nova modalidade".
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Art. 22 A autorizagdo de que trata o artigo anterior fica condicio-
nada a prévia audiéncia dos 6rgdos municipais interessados,
bem como da associacdo de moradores do bairro, se houver."

Da mesma forma, para os defensores de tal entendimento, nao
se pode travestir o loteamento em condominio; a equiparagdo entre
ambas as figuras, segundo defendido pelo Min. Ari Pargendler no
julgamento do Recurso Especial n©444.931-SP, constituiria uma mera
ficcdo juridica, destinada a legitimar a representatividade da associ-
acao perante os proprietarios nao associados.’

A ementa daquele ac6rddo(3? turma, Resp.444.931-SP,
j.12.08.03) é a seguinte:

"O proprietario de lote ndo esta obrigado a concorrer para o
custeio de servigos prestados por associacdo de moradores, se
nao os solicitou”,

Porém, o principal argumento dos opositores do condominio
de fato ou loteamento fechado reside no principio constitucional da
liberdade associativa, o que desobriga qualquer pessoa de perten-

7 Ambos os argumentos acima sdo defendidos pelo advogado paulista Nelson Kojranski : "Posicéo radical de ampla
receptividade sustenta que basta o fato de ser proprietério de lote, para que seja obrigado a arcar com as despesas
de manutencao. A simples equiparagdo de ‘condémino” a ‘proprietario’, na falta de regulamentacao legal propria,
nem sempre é admissivel. O principio da igualdade repele, em face dos “loteamentos fechados’, que todos sejam
tratados cegamente iguais. Enquanto no condominio edilicio, as despesas de condominio derivam de uma convencgio
na qual basta a indicagao dos percentuais de rateio, exatamente por inexistir outras diferengas entre os condéminos,
essa “igualdade 'ndo ocorre com os proprietarios de lotes". E prossegue : "Pode-se, portanto, afirmar com seguranca
que n3o se pode travestir o “loteamento”em “‘condominio”. A legislacao condominial, de ordem substantiva, ndo tem
como lhe possa ser ajustada, e, muito menos, ser aplicada. E (sic), com maior razio considerar a taxa de conservacdo
como revestida de obrigacdo de natureza propter rem. Mesmo porque, (sic) até a constitucionalidade da concessdo
de direito real de uso é de legalidade questionavel, por se tratar de um patrimdnio ptblico, que é bem de uso comum
do povo. E é questionavel porque a concessdo municipal contraria o artigo 17 da Lei n 2 6766/79 (que proibe a
alteracdo da destinacdo das vias pablicas) e o artigo 180, V, da Constituicdo do Estado de Sdo Paulo, no mesmo
sentido, ambas hierarquicamente superiores". Cf.KOJRANSKI, Nelson. “A falta de previsdo legal do “loteamento
fechado’e suas conseqiiéncias”. Revista do Advogado. Sdo Paulo, n©90, p.117-119, mar. 2007. Porém, como
adverte Danielle Machado Soares, op.cit., p.93, a instauragao do condominio de fato ou irregular pressupde um
exame rigoroso da situagao, a fim de avaliar o real interesse da coletividade, para que nao haja desfalque do
patriménio pablico, em relagdo as ruas, pragas e demais espacos pblicos. Nas suas palavras, "o passo seguinte seria
a desafetacdo do bem. Uma vez desafetado poderia ser incorporado ao dominio privado. A regra da administragao
é de que haja uma licitagdo, s6 que para a hipotese se torna dispensavel tal procedimento, tendo em vista que
envolve situagdes com destinatarios certos onde a competicdo é descabida. Concluimos, portanto, que existe uma
possibilidade legal do (sic)Municipio autorizar o uso das vias de circulacdo e das pragas aos proprietarios por meio
de dois institutos do Direito Administrativo que sdo: a permissdo ou a concessao de uso".
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cer ou se manter dentro de uma associacdo (Constituicdo da Repu-
blica, art. 52, XX ); mais ainda, ninguém é obrigado a fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei.

Vera Jacob de Fradera considera os condominios de fato como
manifestacao da chamada feudalizacao do direito privado, de modo
que:

"(...)o individuo dotado de uma minima auto-suficiéncia pe-
rante o Estado busca desvencilhar-se da sua tutela, criando ele
mesmo estruturas e mecanismos aptos a dar-lhe seguranca,
bem-estar, salde, garantias para a velhice etc.

Tal tendéncia pode ser observada pela mera observacdo das
comunidades que vivem em condominios de luxo, com segu-
ranca privada vinte e quatro horas por dia, prescindindo da
protecdo oferecida pelo Estado, esta, na maior parte das ve-
zes, quase precaria"?®

Em seguida, serdo examinados os argumentos favoraveis ao
pleno reconhecimento do condominio de fato.

Em primeiro lugar, merece ser destacada orientagdo que re-
sultou na Simula 260 do Superior Tribunal de Justica: "a convencéao
de condominio aprovada, ainda que sem registro, é eficaz para re-
gular as relagées entre os condéminos".

Logo, apesar da auséncia de expressa previsdo normativa, nao
se pode afirmar seja o registro da convencao requisito de existéncia
e validade do condominio, nao figurando sequer como condicdo da
eficacia daquele ato-regra perante os condéminos.’

Parte dos autores favoraveis ao reconhecimento do condomi-
nio de fato considera a respectiva contribuicio como obrigacdo
propter rem, "desde que as restricdes e obrigacées impostas pelo
loteador estejam inscritas nas condicdes gerais do loteamento, te-

8 O direito dos contratos no século XXI: a constru¢do de uma noc¢do metanacional de contrato decorrente da
globalizacdo, da integracdo regional e sob influéncia da doutrina comparatista. /n: DINIZ, Maria Helena; LISBOA,
Roberto Senise. O Direito Civil no Século XXI. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 549.

9 MATTIETTO, Leonardo, op. cit., p. 227.
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nham sido levadas a registro e sejam aceitas pelo comprador no ato
da compra"'®.

A doutrina alude ainda a um comportamento social tipico por
parte do morador do condominio atipico ou de fato, a partir da acei-
tacao dos servicos que lhe sdo oferecidos e aos quais adere, sendo-
lhe exigivel a respectiva contribuicdo.™

No caso, utilizando a licao de Enzo Roppo, "a vontade de acei-
tar ndo é expressa, mas resulta implicitamente e de forma, digamos,
operativa, da atitude e da actividade do sujeito"'?.

J& para uma segunda corrente, sustenta-se a eficacia dessa
associacdo e do compromisso assumido, ndo como obrigacao
propter rem, mas como decorréncia das limitacdes do direito de
propriedade, condicionando o seu uso ao interesse coletivo e ainda
a condenagao quase universal do locupletamento a custa do empo-
brecimento alheio."

10 CASTRO, Flavia Viveiros de. “Obrigacdes propter rem e condominios atipicos”. Revista dos Tribunais. Sao
Paulo, v. 799, p. 75, maio 2002.

" Ibidem, p. 72 : "Assim, o proprietario de lote ou constru¢do que ndo ingressa na associagdo de moradores, mas que
deixa seu lixo ensacado a porta de casa para ser retirado pelo funcionario da associago, permite a instalacio de
interfone em sua residéncia para comunicagdo com a portaria, usa o servico de varredura da rua, feito por empregados
pagos pela associacdo, usa o adesivo que identifica os carros dos moradores, requer que os segurangas contratados
verifiquem as pessoas que se dirigem a sua moradia e ndo apresenta qualquer obstaculo ou critica as regras de
convivéncia do local desenvolve comportamento tipico, a permitir que se infira sua tacita vinculagdo ao condominio
ou associagao".

120 contrato. Tradugio Ana Coimbra e M. Januario C. Gomes. Coimbra: Almedina, 1988, p. 94. Para Karl Larenz,
os chamados atos concludentes decorrem de "uma conduta que, de acordo com as circunstancias, possa ser
interpretada pela outra parte como expressdo do consentimento (...) Tais atos concludentes ocorrem, por exemplo,
quando o vendedor entrega sem palavras a coisa desejada (...)". LARENZ, Karl. Derecho de obligaciones. T. 1.
Tradugao Jaime Santos Briz. Madrid: Editorial de Derecho Privado, 1958, p. 86.

13 O desembargador Severiano Inécio de Aragao, em obra especifica sobre o tema (Regime juridico do condominio
fechado. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p.11), defende a legitimidade da cobranca, concluindo:"1) Entendemos que
é perfeitamente possivel, a luz da doutrina, e com espeque no art. 82 da Lei n24.591/64, a adogdo do regime
condominial especial (horizontal) aos chamados conjuntos, loteamentos ou condominios fechados (...) 2) Nao havendo
convengdo e engajamento ao regime supra, passa o conjunto habitacional ao regime comum da lei civil, permitindo
as consideragdes e abordagens alinhadas em ordem a solucionar davidas, partindo-se da presungéo de adesao
implicita ao estatuto associativo, pois, carente o loteamento fechado de servigos suplementares de infra-estrutura e
regular funcionamento, a ninguém é licito adquirir unidade favorecida necessariamente pelos beneficios
proporcionados, sem os 6nus dessa fruicao, pena de se endeusar o enriquecimento ilicito. Partindo desta colocagdo
técnica, afirmamos, tal como acontece no condominio classico e horizontal, aimperatividade do an debeatur, da
exigibilidade das taxas de manutencdo e custeio, tolerando-se num certo grau a discussdo da formacado dos valores
a ratear do quantum debeatur. Afirmamos, conseqiientemente, e em tese, que, regido o loteamento fechado pelos
principios associativos, pode a maioria cobrar compulsoriamente as cotas de rateio e, quica, excluir judicialmente
o associado discordante (...) A ressalva dbvia é a de que estamos cogitando ndo de loteamentos abertos ou associacdes
de bairros, onde até a CF pode ser invocada, pela faculdade de ndo-associagao; in casu, trabalhamos com a hipotese
de conjunto residencial ou loteamento fechado, com servigos e utilidades permanentemente prestados a comunidade,
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O Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, no julga-

mento da uniformizacao de jurisprudéncian ¢2004.018.00012, ocor-
rido em 4 de abril de 2005, editou a Simula n® 79, em cujos termos

"em respeito ao principio que veda o enriquecimento sem causa,
as associacoes de moradores podem exigir dos ndo associados,
em igualdade de condicoes com os associados, que concorram
para o custeio dos servicos por elas efetivamente prestados e que
sejam do interesse comum dos moradores da localidade”.

Tal enunciado, ao acolher a tese do enriquecimento sem cau-

sa, foi fortemente influenciado pelos precedentes do Superior Tribu-
nal de Justica acerca da matéria, em especial o Recurso Especial n®
169.997-RS, relatado pelo Min. Ruy Rosado de Aguiar, cuja funda-
mentacdo se baseia na circunstancia de que a conservagao, manu-
tencdo e seguranca do loteamento ou condominio de fato beneficia
a todos que ali residem, de modo que:

"a desobrigacdo do condémino de contribuir para as despesas
comuns levara a duas situagées indesejaveis: lancara a conta
dos demais a sua cota, o que é injusto, e prejudicara a conser-
vacdo dos prédios, o que é socialmente inconveniente”.

No mesmo sentido, o Recurso Especial n° 139.952/RJ, da 32

turma, que teve como relator o Ministro Waldemar Zveiter, com a
seguinte ementa:

"CIVIL. ACAO DE COBRANCA. COTAS CONDOMINIAIS.
CONVENCAO DE CONDOMINIO NAO REGISTRADA.
LOTEAMENTO. CONDOMINIO HORIZONTAL. (...) Um con-
dominio, ainda que atipico, caracteriza uma comunhao e nao
se afigura justo, nem juridico, em tal circunstancia, que um
participante, aproveitando-se do ‘esforco” dessa comunhao e

a cujo custeio deve estar vinculado todo e qualquer titular da unidade(...) Cabera ao Judiciério desconstituir e punir
eventual tentativa do fabrico de "associacdes ou condominios espirios", onde, v.g., uma célula de espertalhées
queira extorquir obulos-cota da comunidade fechada" (g.n.).

162
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beneficiando-se dos servicos e das benfeitorias realizadas e
suportadas pelos outros condéminos, dela ndao participe
contributivamente" (D.). 19.4.99, j.23.2.99).

O enriquecimento sem causa (Codigo Civil, art. 884-886), eleito
pela jurisprudéncia como o fundamento de eficacia do condominio
de fato, abrange tanto os direitos obrigacionais como os direitos
reais', cuja linha divisoria, por vezes, se mostra um tanto ténue.'

Logo, como bem destacado por Leonardo Mattietto, a
oponibilidade a terceiros pode conferir eficacia real a certas regras de
organizacao dos grupos sociais, pois "o esquema simples e tradicio-
nal que separa os direitos reais e os direitos obrigacionais revela-se,
na contemporaneidade, um esquema pobre, incapaz de explicar to-
das as formas de utilizacdo dos bens que emergem da vida social".'®

Conclui Pietro Perlingieri, portanto, que "o mesmo interesse
pode ser satisfeito com situacées diversas, creditorias ou reais. Toda-
via, a diversidade de situagao incide sobre a qualidade e sobre a
intensidade de tutela"."”

14 Tal conclusdo é reforgada por Jorge Americano: "O instituto da propriedade é temperado, na rigidez das suas
conseq(iéncias, pelas regras da equiidade, para evitar o accrescimo injustificado de um patrimonio & custa do outro.
Alei ndo formula uma theoria do locupletamento porque prefere declarar, caso por caso, essa illegitimidade, para
d’ahi tirar consequencias a bem da protecc¢io devida ao patrimonio diminuido" Cf. AMERICANO, Jorge. Ensaio
sobre o enriquecimento sem causa. Sdo Paulo: Livraria Academica Saraiva, 1933, p. 65. Dentre as possiveis
aplicacées do principio do enriquecimento sem causa em matéria de direitos reais, o autor menciona, a luz do
Codigo Civil de 1916, as hipoteses da construgdo e plantagdo em imével alheio, além da solugao dada pelo legislador
a especificagdo, confusdo, comistdo e adjungdo, embora mencione, a luz do ordenamento entao vigente, inexistir
uma teoria do enriquecimento sem causa.

Trata-se, no caso, mencionando expressdo utilizada por Antunes Varela, de vantagem patrimonial obtida a custa de
outrem - "por ser obtida com meios ou instrumentos pertencentes a outrem". E prossegue: " (...) os direitos reais, bem
como a propriedade intelectual (direitos de autor e propriedade industrial), ndo constituem simples direitos de exclusao,
assentes sobre o dever geral de ndo ingeréncia (de terceiros) na ligacdo do titular com a res, a obra, a patente, invento
etc. Mais do que isso, os direitos reais e direitos absolutos afins reservam para o respectivo titular o aproveitamento
econdmico dos bens correspondentes, expresso nas vantagens provenientes do seu uso, fruicdo, consumo ou
alienacao (...) A pessoa que, intrometendo-se nos bens juridicos alheios, consegue uma vantagem patrimonial, obtém-
na a custa do titular do respectivo direito, mesmo que este ndo estivesse disposto a realizar os actos donde a vantagem
procede. A aquisicdo feita pelo intrometido carece de causa porque, segundo atal correcta ordenagao juridica dos
bens, a vantagem patrimonial alcangada pelo enriquecido pertence a outra pessoa - ao titular do direito". VARELA,
Jodo de Matos Antunes. Das obriga¢des em geral. V. I. 7. ed. Coimbra: Almedina, 1993, p. 479-480.

1>MATTIETTO, Leonardo. “Associagcdo de moradores, condominio de fato e cobranga de contribui¢es”. Revista
Juridica. Sdo Paulo, v. 53, ago. 2005, p. 77.

16 “Convengdo...”, op. cit., p. 226.

17 Perfis do Direito Civil; Uma introdugio ao Direito Civil Constitucional. Tradug¢io Maria Cristina de Cicco. Rio de
Janeiro: Renovar, 1997, p. 206. Isso decorre da disciplina unitéria, ainda que ndo sistematica, das situagées subjetivas
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Uma posicao intermedidria na doutrina, adotada por Jodo Batista
Lopes, admite ser "inafastavel o dever de participacao e rateio das des-
pesas comuns, desde que a associacdo traduza a vontade da maioria e
seja regularmente constituida", justificando-se a cobranga, independen-
temente de regra expressa, sob pena de enriquecimento sem causa.'®

Porém, discordamos da afirmagao, feita pelo mesmo autor, no
sentido de que "ndo é admissivel, por simples vontade dos proprieta-
rios de lotes e sem observancia da lei, converter o loteamento em
condominio em edificios"".

Ndo podem ser negadas a eficacia e relevancia juridica do
condominio de fato apenas com fundamento nos principios do
numerus clausus e da tipicidade dos direitos reais.?

Discorrendo sobre a multipropriedade imobiliaria, Gustavo
Tepedino perquire o significado atual do principio do numerus clausus
diante da evolucao do direito de propriedade e da autonomia privada:

"Admitindo-se, assim, como disposicao imperativa o elenco
taxativo de direitos reais concebido pelo legislador, resta ain-
da aberto um significativo espaco, deixado a autonomia pri-
vada neste campo(...)independentemente da natureza
contratual ou real atribuida aos respectivos direitos, cer-
to é que o ordenamento permite o estabelecimento de
situacdes juridicas com eficacia real, que traduzem
normativa convencional, tendo de se sujeitar a um controle
de legitimidade sob pena de se estipularem verdadeiros direi-

patrimoniais, como observa o mesmo autor, op. cit., p. 202 : "das situagdes subjetivas patrimoniais é possivel apresentar
uma elaboragdo unitaria mesmo que nao-sistematica, considerando que ainda deve ser reconstruida uma disciplina
comum da relagdo patrimonial. Esta ndo pode ser identificada com aquela das obrigagées nem com aquela dos
direitos reais. Nenhuma das duas disciplinas constitui, de forma exclusiva, o direito comum das relagées e das situagoes
patrimoniais que possa ser concebido como a sintese da disciplina de todas as relagées patrimoniais" (g.n.).

18 Condominio. 9. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 197.

1% Ibidem, p.196. Nas palavras do mesmo autor, ibidem, p.198, '(...)a cobranca dos encargos ndo pode fundar-se no
art. 1.336, 1 do novo Cédigo Civil, uma vez que nao se cuida de condominio edilicio, mas sim no principio geral de
direito que veda o enriquecimento sem causa. De qualquer modo, porém, a introdugdo de inovagdes exige a
concordancia da unanimidade dos proprietarios dos lotes ja que, ndo existindo condominio edilicio, ndo ha, quanto
a esse ponto, como invocar a forca das deliberagdes assembleares".

2 MATTIETTO, Associagdo..., op. cit., p. 77. Em sentido contrério, a posi¢cdo de Jodo Batista LOPES, de quem
discordamos: "A estrutura rigida do condominio ndo permite alteragdo do modelo adotado pelo legislador, fruto do
desenho doutrinario concebido ao longo do tempo".
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tos reais atipicos a margem do sistema, sob o manto de denomi-
nagoes tradicionais (...) Nem sempre o Codigo Civil e as leis
especiais se preocupam expressamente com a atividade
privada assim levada a cabo, e cujo controle pelo Judici-
ario, no entanto, é indispensavel em razao da tutela cons-
titucional da propriedade e da iniciativa econémica, ex-
pressa e enfaticamente ditada pelo Texto de 5 de outubro
de 1988, ambas funcionalizadas, por sua vez, aos valores
existenciais que regem todo o ordenamento, dispostos
como principios fundamentais da Constituicao" (g.n.).”!

Na | Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal,
foi aprovado o Enunciado n? 89, em cujos termos "o disposto nos
artigos 1.331 a 1.358 do Cédigo Civil aplica-se, no que couber, aos
condominios assemelhados, tais como loteamentos fechados,
multipropriedade imobiliaria e clubes de campo".?

A incidéncia das regras sobre condominio edilicio a chamada urba-
nizagcdo privada, no direito espanhol, é defendida por Luiz Diez-Picazo e
Antonio Gullén, haja vista os elementos comuns entre ambas as figuras.?

2! Multipropriedade imobiliaria. Sao Paulo: Saraiva, 1993, p. 84-85. Prossegue: "Examinem-se, em particular, a
corroborar o quanto até aqui foi desenvolvido, os contratos ditos de multipropriedade praticados no Brasil: estabelecem-
se condominios ordinarios cuja forma é perfeitamente licita, ndo ferindo o principio do numerus clausus, mas cujo
contetido contém clausulas (sacramentadas pelo registro do titulo aquisitivo no Registro de Imdveis) de eficacia
duvidosa, pelas quais os adquirentes renunciam a direitos e a divisibilidade, criando situac¢ao juridica dificilmente
contida no “contetdo tipico ‘da fungao condominial".

22 Na critica de Pedro Elias Avvad a redagdo do art. 1.331 do Codigo Civil, "Se de um lado considerarmos que o
legislador perdeu a oportunidade de regular determinadas situagdes ja definitivamente incorporadas ao ordenamento
juridico, como sdo os condominios de casas e edificios que mereciam, no minimo, alguma referéncia que os distinguisse
como espécie do género condominio, também, ndo se pode criticar a auséncia de registro para alguns fatos juridicos,
ainda ndo suficientemente amadurecidos para integrar o Codigo, pela possibilidade, ainda que emtese, de se volatilizarem
e se esvairem antes de se converterem em institutos jurfdicos.

Parece, em principio, que o legislador foi bastante evasivo na conceituagdo do condominio edilicio o suficiente para
abrigar dentro da singela definicdo que fez desse instituto, se é que aqui, assim, se pode classificar o caputdo art.1.331(...)
Portanto, se essa orientagao for efetivamente seguida pela jurisprudéncia, estardo acolhidas, no ambito da lei nova,
certas situagdes juridicas que clamam por regulamentagao. Esse entendimento pode impulsionar a multipropriedade
que, talvez assim, acabe por receber o incentivo que lhe falta, e, especialmente, o condominio de fato, chamado
no Enunciado do C.E.J.F. de “loteamento fechado‘que, cada dia mais, necessita de regras firmes que possibilitem o
seu desenvolvimento dentro da sociedade.

Certamente, a inclusdo desses condominios atipicos e, ou, fatos juridicos, dentro da regulamentacio geral do
condominio abrird caminho para futuro reconhecimento de cada um deles, como novo instituto do direito, com
regras proprias que permitam sua individualizacdo e desenvolvimento". Cf. AVVAD, Pedro Elias. Condominio em
edificagdes no novo Cadigo Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 262-263.

2 Sistema de Derecho Civil. V. ll. 6. ed. Madrid:Tecnos, 1998, p. 264 (tradugZo livre). Trata-se de uma situagao analoga
ao condominio de fato, em que uma determinada extensdo de terreno é parcelada, criando-se divises independentes
nas quais se edificam vivendas unifamiliares, sem que haja um condominio edilicio formalmente constituido.

Revista da EMERJ, v. 11, n°41, 2008 165



Dentre as normas do Cédigo Civil aplicaveis a matéria, mere-
ce especial destaque o artigo 1.340: "As despesas relativas a partes
comuns de uso exclusivo de um condémino, ou de alguns deles,
incumbem a quem delas se serve".

Caso haja, inclusive no condominio de fato, servicos ou partes
comuns de utilizagcdo restrita a um ou alguns condéminos, apenas
estes arcardo com as respectivas despesas de conservacao e cus-
teio, ndo sendo tais verbas incluidas no rateio da contribuicdo dos
demais integrantes da associacdo. Na hipotese, "a causa da obriga-
cao em foco se desloca do fato da titularidade para a efetiva possibi-
lidade de utilizacido".?

O mesmo pode ser dito acerca das regras sobre a assembléia
e a administragao do condominio (arts. 1.347 a 1.356), que poderao
ser supletivamente aplicadas, no que couber.

2. PONDERACAO DE INTERESSES NO CONFLITO ENTRE OS
PRINCiPIOS DA VEDACAO DO ENRIQUECIMENTO SEM
CAUSA E DA LIBERDADE DE ASSOCIACAO

A técnica de ponderacdo de interesses permite determinar,
no caso concreto, qual principio deve prevalecer, no caso de um
conflito entre ambos: de um lado, a vedagdo do enriquecimento sem
causa; do outro, a liberdade de associacio.

O objetivo dessa técnica reside na identificacao de con-
di¢des de fato que, a luz do dado normativo, sobretudo constitu-
cional, sejam consideradas relevantes para a solugdo da coli-
sdo de interesses no caso concreto, permitindo ao julgador esta-
belecer uma regra de prevaléncia*® que incida ndo de forma

2 FACHIN, Luiz Edson. Comentarios ao Codigo Civil. V.15. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 268-269.

2 De acordo com a técnica da ponderagio, adotada por Robert Alexy, a solu¢do da colisdo entre principios, tendo
em vista as circunstancias do caso, consiste em estabelecer entre aqueles uma relagao de precedéncia condicionada:
"A determinacao da relacdo de precedéncia condicionada consiste em que, levando em conta o caso, se indicam
as condigbes sob as quais um principio precede ao outro. Sob outras condices, a questdo da precedéncia pode ser
solucionada inversamente."Cf. ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Trad. Ernesto Garzén
Valdés. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997, p. 92. Acerca da distingdo entre regras e principios, transcreve-
se a licao de Ronald Dworkin: "A diferenca entre principios juridicos e regras juridicas é de natureza logica(...) As
regras sao apliciveis a maneira do tudo-ou-nada. Dados os fatos que a regra estipula, entdo ou a regra é valida, e
neste caso a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou ndo é vélida, e neste caso em nada contribui para a sua
decisdo(...) Os principios possuem uma dimens&o que as regras ndo tém - a dimensao do peso ou importancia.
Quando os principios se entrecruzam (por exemplo, a politica de protegdo aos compradores de automéveis se opde aos
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absoluta, mas sim relativa, ou seja, sempre a luz de tais condi-
cOes.?®

Consiste a ponderacdo, para Luis Roberto Barroso, em um pro-
cesso pelo qual, por meio de compressoes reciprocas, sera possivel
chegar a uma solucdo adequada, superando a logica unidirecional
do processo de subsuncdo (premissa maior-premissa menor):

"Sera preciso um raciocinio de estrutura diversa, mais com-
plexo, capaz de trabalhar multidirecionalmente, produzindo a
regra concreta que vai reger a hipotese a partir de uma sintese
dos distintos elementos normativos incidentes sobre aquele
conjunto de fatos. De alguma forma, cada um desses elemen-
tos devera ser considerado na medida de sua importancia e
pertinéncia para o caso concreto, de modo que, na solugcao

principios de liberdade de contrato), aquele que vai resolver o conflito tem de levar em conta a forca relativa de cada
um". DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo de Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2002, p.39e42.

26 Acerca do procedimento logico a ser adotado pelo intérprete na técnica de ponderagdo de interesses, em matéria
constitucional, escreve Daniel Sarmento que " (...) defronta-se o intérprete com a constatacdo de que determinada
hipotese é de fato tutelada por dois principios constitucionais, que apontam para solucées divergentes.

Neste caso, ele deve, a luz das circunstancias concretas, impor ‘compressdes” reciprocas sobre os interesses protegidos
pelos principios em disputa, objetivando lograr um ponto 6timo, onde a restrigdo a cada interesse seja a minima
indispensével a sua convivéncia com o outro (...)

Assim, em primeiro lugar, o intérprete tera de comparar o peso genérico que a ordem constitucional confere, em tese,
a cada um dos interesses envolvidos. Para este mister, ele deve adotar como norte a tdboa (sic) de valores subjacente
a Constituicdo.

E verdade que as Constituicoes ndo costumam conter uma escala rigida de interesses ou valores, no havendo, no
sentido técnico, uma hierarquia entre as normas constitucionais. Isto, porém, ndo significa que a Lei Fundamental
empreste a mesma relevancia a todos os interesses que se abrigam sob o seu pélio.

(...) nodireito 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 da leitura dos principios fundamentais
inscritos no art. 1 do texto magno. Isto, no entanto, nao significa que em toda e qualquer ponderagao entre estes dois
interesses, a liberdade deve sempre prevalecer. Pelo contrario, em certas hipoteses em que o grau de
comprometimento da seguranca da coletividade for bastante elevado, esta podera se impor em face da liberdade
individual, mediante uma ponderacio de interesses.

Na verdade, o peso genérico é apenas indiciario do peso especifico que cada principio vai assumir na resolu¢do do
caso concreto. Este so6 pode ser aquilatado em face do problema a ser solucionado. Ele dependera da intensidade
com que estiverem afetados, no caso, os interesses tutelados por cada um dos principios em confronto.

Assim, o nivel de restricdo de cada interesse sera inversamente proporcional ao peso especifico que se emprestar, no caso,
ao principio do qual ele se deduzir, e diretamente proporcional ao peso que se atribuir ao principio protetor do bem juridico
concorrentel(...) Em outras palavras, o julgador deve buscar um ponto de equilibrio entre os interesses em jogo, que
atenda aos seguintes imperativos: (a) a restricdo a cada um dos interesses deve ser idénea para garantir a sobrevivéncia
do outro; (b) tal restricdo deve ser a menor possivel para a prote¢ao do interesse contraposto e (c) o beneficio logrado
com a restricao a um interesse tem de compensar o grau de sacrificio imposto ao interesse antagénico". SARMENTO,
Daniel. A ponderacio de interesses na Constitui¢cdo Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 102-103.
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final, tal qual em um quadro bem pintado, as diferentes cores
possam ser percebidas, embora alguma(s) dela(s) venha(m)a
se destacar sobre as demais. Esse é, de maneira geral, o obje-
tivo daquilo que se convencionou denominar técnica da pon-
deracdo." ¥

A doutrina normalmente descreve a ponderagdo como um pro-
cesso dividido em trés etapas, com vistas a resolucdo dos chamados
"hard cases" (casos dificeis), em face dos quais o raciocinio tradici-
onal da subsuncdo ndo é adequado.

Para Ana Paula de Barcellos, havera uma primeira fase, em
que se identificam os comandos normativos ou as normas relevan-
tes em conflito. Neste momento, "(...)as diversas indicacées
normativas devem ser agrupadas em funcao da solugdo que este-
jam sugerindo. Ou seja: informagdes que indicam a mesma solucdo
devem formar um conjunto de argumentos. O propésito desse agru-
pamento é facilitar o trabalho posterior de comparacao entre os ele-
mentos normativos em jogo."*

Enquanto a liberdade de associacdao encontra fundamento no
art. 52, XVII e XX da Constituicao Federal, o principio que veda o
enriquecimento sem causa encontra esteio no art. 32, | da Carta Po-
litica, como relevante fator de uma sociedade mais justa e solidaria,
consagrada, pois, como objetivo fundamental da Reptblica.?

Na segunda fase, ocorrera o exame das circunstancias con-
cretas do caso e suas repercussoes sobre os elementos normativos,
diante do que normalmente se diz que a ponderacdo depende espe-
cialmente do caso concreto e das suas particularidades.

Um critério fatico que poderd auxiliar o operador do direito
nesta etapa sera a ja mencionada regra do artigo 1.340 do Codigo

27 BARROSO, Luis Roberto. “Colisdo entre liberdade de expressdo e direitos da personalidade.Critérios de
ponderacdo.Interpretagdo constitucionalmente adequada do Cédigo Civil e da Lei de Imprensa”. Revista Trimestral
de Direito Civil, Rio de Janeiro, v. 16, p. 65 € 69, out./dez. 2003.

2 Alguns parametros normativos para a ponderagao constitucional. In: BARROSO, Luis Roberto (Org.). A nova
interpretacao constitucional; ponderagdo, direitos fundamentais e relagdes privadas. 2. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 57-59.

22 NEVES, José Roberto de Castro. “O enriquecimento sem causa: dimensao atual do principio do direito civil”. In:
MORAES, Maria Celina Bodin de. Principios do direito civil contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 220.
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Civil, em cujos termos as despesas relativas a partes comuns de uso
exclusivo de um conddémino, ou de alguns deles, incumbem a quem
delas se serve. Se determinado morador nio se vale dos servicos de
seguranca, nhao pode ser compelido a custea-los, prevalecendo, no
caso concreto, a liberdade de associacdo.*

Por fim, numa terceira fase (decisdo), serdao examinados con-
juntamente os diferentes grupos de normas e a repercussdo dos fa-
tos sobre eles, a fim de apurar os pesos que devem ser atribuidos aos
diferentes elementos em disputa. Além de definir que o grupo de
normas deve prevalecer, faz-se necessario decidir quao intensamente
aquele e a solugao por ele indicada deve preponderar em detrimen-
to dos demais.

Deve prevalecer, no caso, o principio que condena o enrique-
cimento sem causa, tendo em vista ndo somente os beneficios pro-
porcionados pelos servicos prestados aos moradores, como segu-
ranga ou limpeza, dentre outros, como também a valorizagao imo-
bilidria. Como bem observa Danielle Machado Soares, "um imoével
situado em um condominio, ainda que de fato, tem o seu valor co-
mercial valorizado. O locupletamento vai existir, pois os demais
moradores irdo arcar com o status que a propriedade assumira em
razdo do mercado".’

A vedacdo do enriquecimento sem causa encontra esteio ain-
da no principio constitucional da solidariedade, a traduzir "a expres-
sao mais profunda da solidariedade que caracteriza a pessoa huma-
na", impondo a todos um dever juridico de respeito, de ambito cole-
tivo, cujo objetivo visa beneficiar a sociedade como um todo.*?

3 Danielle Machado Soares, op.cit., p.101, menciona o "caso de um morador de determinada comunidade que, em
razdo de sua profissao, tem a sua casa guardada como se fosse uma fortaleza, ndo caracterizando dessa forma a
necessidade da seguranca oferecida por esse tipo de associacdo. Na visdo deste proprietario, o beneficio se daria de
modo contrario, eis que devido a (sic) sua condi¢do, estaria ele indiretamente oferecendo seguranca aos demais
associados".

31 |dem

32 MORAES, Maria Celina Bodin. “O principio da solidariedade”. In: PEREIRA, Antonio Celso Alves; MELLO, Celso
de Albuquerque. Estudos em homenagem a Carlos Alberto Menezes Direito. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.
542 e 549. Prossegue a autora: " (...) basta examinar o prototipico direito subjetivo, a propriedade. No cenério solidarista,
deixou ela de ser definida como o espaco, externamente delimitado, no ambito do qual o proprietério teria ampla
liberdade para desenvolver suas atividades e para a emanagdo da senhoria sobre o seu bem. A renovada
compreensio do instituto atribui a determinacdo do seu contetido para o dmbito da concreta relag3o juridica,
observados os centros de interesse extraproprietérios e a exigéncia de exercicio conforme a fungao social, que se
encontra definida pelo texto constitucional".
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3. SURGE UMA NOVA CONTROVERSIA JURISPRUDENCIAL?

Recente decisdo do Superior Tribunal de Justica aparentemen-
te vai de encontro ao entendimento pacifico daquela corte, em
acordado da lavra do Min. Humberto Gomes de Barros (Embargos de
divergéncia no Resp. 444.931-SP, 22 Secdo, j. 26.10.2005), em cujos
termos o proprietario do imoével ndo participante da associagcao e
nem do ato que a instituiu ndo pode ser responsabilizado pelo paga-
mento das respectivas taxas de manutengao.??

Uma leitura mais atenta do acérddo, no entanto, deixa claro
que se trata de uma situacdo isolada e particular, referindo-se ao
caso do proprietario que adquiriu o imével quando ainda nao existia
a sociedade, ndo tendo participado da constituicdo desta:

"o embargado ndo participou da constituicdo da sociedade
embargante. Ja era proprietario do imével, mesmo antes de cria-
da a associacdo. As deliberagcées desta, ainda que revertam em
prol de todos os moradores do loteamento, nao podem ser impos-
tas ao embargado. Ele tinha a faculdade - mais do que isto, o
direito constitucional - de associar-se ou ndo. E ndo o fez. Assim
ndo pode ser atingido no rateio das despesas de manutencao do
loteamento, decididas e implementadas pela associagcao”.

Porém, um outro acérdao, ainda mais recente, relatado pelo
Ministro Carlos Alberto Direito, no Recurso Especial n® 623.274-R],
modificou o panorama da discussdo, trazendo controvérsia a orien-
tacdo daquela corte acerca da matéria, ao estabelecer que nado
basta, para a cobranca, que a associagao de moradores exista formal-
mente, devendo-se observar o disposto no art. 82 da Lei n® 4.591/64 .34

3 A ementa é a seguinte: "EMBARGOS DE DIVERGENCIA. RECURSO ESPECIAL. ASSOCIACAO DE MORADORES.
TAXAS DE MANUTENCAO DO LOTEAMENTO. IMPOSICAO A QUEM NAO E ASSOCIADO. IMPOSSIBILIDADE.
As taxas de manutengao criadas por associacdo de moradores nao podem ser impostas a proprietario de imével que
ndo é associado, nem aderiu ao ato que instituiu o encargo". Porém, segundo o voto vencido do Ministro Fernando
Gongalves, "o proprietario de unidade em loteamento est4 obrigado a concorrer no rateio das despesas de
melhoramentos que beneficiam a todos, ainda que n&o faga parte da associacio, dado que, além de usufruir das
benfeitorias comuns e dos servicos prestados e custeados pelos vizinhos, tem valorizado o seu patriménio".

34 "Art. 82 Quando, em terreno onde nao houver edificagdo, o proprietario, o promitente comprador ou cessionario
deste ou promitente cessionario sobre ele desejar erigir mais de uma edificacdo, observar-se-a também o seguinte:
a) em relagdo as unidades autbnomas que se constituirem em casas térreas ou assobradadas, sera discriminada a
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Segundo a ementa deste mesmo ac6rddo, "Nada impede que
os moradores de determinado loteamento constituam condominio,
mas deve ser obedecido o que dispde o artigo 82da Lei n©4.591/64.
No caso, isso ndo ocorreu, sendo a autora sociedade civil e os esta-
tutos sociais obrigando apenas aqueles que o subscreveram ou fo-
ram posteriormente admitidos".

O voto do relator nega a existéncia do condominio, verifican-
do tdo-somente a existéncia de uma associacio civil sem fins lucra-
tivos, que ndo poderia ser equiparada a comunhao de direito:

"O que me parece relevante para julgar a matéria é examinar a
natureza juridica da associagcdo autora. E que, na verdade, ndo
se trata de condominio, mas de uma associacdo civil sem fins
lucrativos, e a pretensdo é equiparar esse tipo de associacdo com
os condominios para efeito de autorizar-se a cobranga de quotas.
Vé-se do documento juntado aos autos com a inicial que foi
constituida uma Associagcdo de Proprietarios e Moradores do
Vale do Eldorado, sociedade civil sem fins lucrativos, estabe-
lecendo o art. 2° dos estatutos que ‘a Associagao (...) congre-
gara todos os proprietarios e moradores das residéncias que
constituem o ntcleo denominado ELDORADO e PAL n® - que
subscreverem o presente, ou forem admitidos posteriormen-
te, na forma destes Estatutos (fls.10v/11). Quando dispée so-
bre os deveres dos associados, estabelece o pagamento de
mensalidades (...)

Nao ha duvida, portanto, de que se trata de associacdo de
moradores, associacdo sem fins lucrativos que congrega, na
forma de seu estatuto, aqueles que aderirem. Isso quer dizer

parte do terreno ocupada pela edificacdo e também aquela eventualmente reservada como de utilizagdo exclusiva
dessas casas, como jardim e quintal, bem assim a fragdo ideal do todo do terreno e de partes comuns, que correspondera
as unidades;

b) em relacdo as unidades autbnomas que constituirem edificios de dois ou mais pavimentos, ser discriminada a
parte do terreno ocupada pela edificagdo, aquela que eventualmente for reservada como de utilizagdo exclusiva,
correspondente as unidades do edificio, e ainda a fragdo ideal do todo do terreno e de partes comuns, que correspondera
a cada uma das unidades;

¢) serdo discriminadas as partes do total do terreno que poderao ser utilizadas em comum pelos titulares de direito
sobre os varios tipos de unidades autbnomas;

d) serdo discriminadas as dreas que se constituirem em passagem comum para as vias pablicas ou para as unidades
entresi".
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que esse tipo de associacdo ndo pode ser considerado um con-
dominio para os efeitos da Lei 4.591/64. Como associacao ci-
vil, ela exige a adesdo de cada associado, ndo sendo razoavel
pressupor-se, de acordo com os proprios estatutos, que auto-
maticamente aqueles que adquirem o lote estao obrigados a
se integrar, diferente, portanto, da propria estrutura do condo-
minio organizado sob o regime da Lei n°4.591/64.

Assim, admitindo-se possivel a vigéncia do art. 3¢ do Decreto-
Lei n°®271/67, ndo revogado pela Lei n° 6.766/79, seria neces-
sario que os moradores conviessem na formacao do condomi-
nio, cuidando-se de forma atipica, ndo sendo suficiente que a
constituicdo de uma associacdo, prevendo alcance apenas
daqueles que subscreverem ou que posteriormente aderirem,
autorize a cobrangca compulséria da taxa condominial.

O ac6rddo acima, porém, se baseia numa premissa equi-
vocada, qual seja, a equiparacdo entre o loteamento fechado?®,
constituido na forma do mencionado art. 82 da Lei n? 4.591/643°,

35 Essa terminologia ndo chega a ser pacifica na doutrina, pois, para Marco Aurélio S.Viana, op. cit., p. 29, "Fala-se
em loteamento fechado, loteamento especial, loteamento em condominio, loteamento integrado e condominio
deitado. Tais expressoes buscam indicar aquela modalidade de aproveitamento do solo que néo se subordina ao
regime da Lei n 26.766/79. Sua disciplina genérica esta na Lei n24.591/64, que regulamenta o condominio e as
incorporacées imobiliarias, especialmente o art. 82. Mas loteamento fechado tem sido o termo escolhido por alguns
para indicar o loteamento constituido na formada Lei n©6.766/79, por ela regido, mas que se afasta do loteamento
tradicional porque as vias de circulagdo e os logradouros pblicos, que passam ao dominio pablico, tém sua utilizacdo
assegurada apenas aos proprietarios dos lotes, o que se faz mediante permissdo ou concessao de uso. Sugerimos que
a expressdo loteamento fechado fique reservada para o loteamento aprovado na forma da Lei n26.766/79, mas
onde o uso das vias de circulago, pragas e outros logradouros e espagos livres fica assegurado apenas aos proprietarios
e moradores".

3¢ Acerca do tema, vale transcrever o comentario do professor Caio Mario da Silva Pereira ao art. 8° da Lei n©4.591/
64 : "Nos Gltimos tempos, mesmo no regime do Dec. n© 5.481, de 1928, e ao arrepio da sua letra, que condicionava
a propriedade horizontal ao nimero de pavimentos e ao material de construg@o, surgiu a idéia de se fazerem
construgdes em praias, balnearios, lugares pitorescos etc., que os interessados vinculavam ao mesmo sistema, embora
ndo pudessem invocar a sua tutela. A Lein24.591, de 16 de dezembro de 1964, olhou para o assunto (art.8%) e
abracou na sua disciplina esta modalidade especial de aproveitamento condominial de espaco. Estabeleceu regras
especificas para o caso de se levantar mais de uma edlificacdo em terreno aberto, ainda que ndo ocorra a superposicio
de unidades. Em tais circunstancias, em relacdo as unidades autbnomas que se constituirem de casas térreas ou
assobradadas, serd discriminada a parte do terreno ocupada pela edificagio e também aquela eventualmente
reservada como de utilidade exclusiva, e bem assim a fragdo ideal sobre a totalidade do terreno e partes comuns,
correspondente a cada unidade (art. 8% alineaa)(...) O principio juridico dominante é o mesmo do edificio urbano,
guardadas as peculiaridades especiais. Cada titular é o dono da sua unidade e, como se lhe reserva um terreno a
utilizagdo exclusiva, pode cercé-lo ou feché-lo (...) Mas ndo lhe assiste o direito de dlissociar a sua unidade do conjunto
condominial nem separd-la da fracdo ideal que lhe corresponde nesse conjunto”( g.n.). PEREIRA, Caio Mério da
Silva. Condominio e incorporacées. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 70-72.
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e o condominio fechado, que possui mera aparéncia de condo-
minio.?”

N3do se confundem o condominio de fato e o loteamento fe-
chado, pois apenas este Gltimo se identifica com a disciplina do art.
82 da Lei n® 4.591/64, que prevé a organizacdao condominial em
terrenos ndo identificados, normalmente através dos condominios
de casas, com ruas internas que funcionam como area comum.

No entanto, a concepgao contraria ao reconhecimento da plena
eficacia do condominio de fato desconsidera que por meio de tal
figura proporciona-se a propriedade o melhor desempenho da sua
funcao social, pois

"(...) o que a coletividade vislumbra ao instituir esse modelo
de condominio por adesao é a melhoria da condicao de vida
dentro do seu perimetro urbano, evitando-se a violéncia que
assola os grandes centros e suprindo-se a caréncia dos servi-
cos municipais, tais como: fornecimento de agua e esgoto, lim-
pezas, pavimentacao etc." ®

Como ensina Gustavo Tepedino, a fungdo social manifesta a
capacidade do elemento funcional em alterar a estrutura do domi-
nio, e atuando como critério de valoracdo no exercicio do direito,
que devera ser direcionado para um maximo social. A tutela consti-
tucional da propriedade, para o Professor Titular de Direito Civil da
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, estabelece um "direito
subjetivo dactil, cujo conteGdo pode se definir somente na situacao
concreta, no momento em que se compatibilizam as varias situa-
coes juridicas constitucionalmente protegidas".>

Assume a funcdo social, para Pietro Perlingieri, um papel de
tipo promocional, "no sentido de que a disciplina das formas de pro-

37SA, Antonio Carlos de. “A relagio juridica de direito real e a relagzo juridica de direito obrigacional. Obrigacio
propter rem. O condominio de fato, irregular ou atipico, e a obrigacao de rateio das despesas”. Revista de Direito
da Procuradoria-Geral do Municipio do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, n°3, p.105, 2002.

38 SOARES, Danielle Machado, op.cit., p.93.

3 Contornos constitucionais da propriedade privada. In: ______. Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999, p. 282 e 291.
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priedade e suas interpretacées deveriam ser atuadas para garantir e
para promover os valores sobre os quais se funda o ordenamento".*°

O objetivo da fungao social é, portanto, promover formas de
aproveitamento dos bens que beneficiem a coletividade, a luz dos
valores existenciais e sociais situados no vértice do ordenamento
constitucional,*’ como é o caso dos chamados condominios de fato
ou irregulares.

Conclui-se, portanto, que deve ser assegurada plena eficacia
a cobranca das despesas para custeio dos servicos decorrentes do
condominio de fato, com fundamento no principio que veda o enri-
quecimento sem causa, a incidir indistintamente sobre situagées ju-

ridicas de indole real ou pessoal.g

4 Op. cit., p. 228. Adverte, porém, PERLINGIERI, op. cit., p. 229-230, que"(...) nem o ato administrativo nem aquele
negocial dos particulares podera conter limites a propriedade fora daqueles admitidos pela lei, ora porque lesivos da
reserva de lei que caracteriza a propriedade, ora porque ndo-merecedores de tutela na medida em que sdo limitativos
ou impeditivos da fungao social ou da acessibilidade a todos da propriedade. Nesta perspectiva, muitos estatutos
privados, principalmente em tema de condominio e multipropriedade, esperam ainda um reexame completo, em
termos de validade e de merecimento de tutela. E a esfera de influéncia da fungdo social é destinada a alargar-se,
ja que a garantia contida no art. 42 Const. ndo pode ser circunscrita a propriedade, mas deve interessar toda e
qualquer forma de pertinéncia (appartenenza) da riqueza (...)".

T TEPEDINO, Gustavo. Multipropriedade..., op. cit., p. 85.
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