Comarca de Búzios - 1ª Vara
Juiz: Gustavo Favaro Arruda
Processo nº 0002044-69.2008.8.19.0078 (2008.078.002088-6)
Trata-se de ação declaratória incidental movida pelo Ministério Público em face de INCORPORADORA PINHEIRO PEREIRA LTDA, NITERÓI ADMINISTRADORA DE IMÓVEIS S/A, BASIMÓVEL MARKETING IMOBILIÁRIO LTDA. e de LAKE GARDEN EMPREENDIMENTO IMOBILIÁRIO SPE LTDA., todos qualificados nos autos. O Ministério Público diz que, em 20/02/2008, ajuizou ação civil pública em face dos réus narrando o anúncio e venda de unidades no Condomínio Lake Garden, em Geribá, Armação dos Búzios, sem aprovação municipal e registro imobiliário do empreendimento. Além disso, a publicidade veiculada mencionava projeto incompatível com a legislação municipal. Segundo o Ministério Público, o projeto original cuidava de empreendimento único, em área de 6.251 m2, formada por diversos lotes, com infração ao lote máximo permitido para a modalidade de uso segundo o zoneamento municipal. Por isso, foi formulada exigência, com apresentação de novo projeto, prevendo o remembramento de duas áreas e implantação de dois condomínios, com 4.564 m2 e 1.687 m2 cada, com 10 e 03 casas respectivamente. Todavia, a mensagem publicitária mencionava informações incompatíveis com o novo projeto e em desacordo com as exigências formuladas, ou seja, um condomínio único, com 26 unidades residenciais. Após a apresentação de contestação naqueles autos, o Ministério Público verificou que os réus obtiveram aprovações concomitantes e supervenientes, admitindo a subdivisão de cada unidade autônoma em unidades geminadas, bem como a instituição recíproca de servidões reais de uso de áreas comuns e de passagem. Por fim, os réus teriam reunido dois empreendimentos, ferindo o lote máximo permitido na região. Entende que isso fere a legislação municipal e caracteriza fraude. Pede, liminarmente, a expedição de ofício para averbação da presente ação na matrícula do imóvel. Ao final, requer o reconhecimento de nulidade da subdivisão das unidades imobiliárias, da instituição das servidões recíprocas. A liminar foi deferida conforme decisão de fls. 32/33. A Incorporadora Pinheiro Pereira e Lake Garden foram citadas (fls. 50 e 52) e apresentaram contestação conjunta (fls. 54/63). Suscitam preliminar de falta de interesse de agir. No mérito, sustentam que os projetos de construção foram aprovados nos termos dos procedimentos administrativos 10037/07 e 00-5805/07. Negam a existência de infração aos limites e às restrições impostas pela Lei de Uso e Ocupação do Solo, Lei Complementar Municipal 14/2006 (LUS), uma vez que seu art. 14 autoriza a construção de duas residências autônomas em cada fração ideal. Assim, sendo a área de 6.512 m2, poderia construir até 18 prédios geminados, com 36 residências, tendo o projeto sido aprovado com 26. Espera a improcedência. A Niterói também apresentou contestação (fls. 90/95). Preliminarmente, alega ilegitimidade passiva, dizendo ser apenas corretora imobiliária. No mérito, diz que não tem habilitação técnica para avaliar eventuais infrações à legislação urbanística, tendo recebido dos construtores e incorporadores memorial de incorporação aprovado e registrado. Espera a improcedência. A Basimóvel foi citada (fl. 116) e apresentou contestação (fls. 149/157). Preliminarmente, entende ser parte passiva ilegítima, por atuar exclusivamente no ramo de marketing e corretagem. Suscita, ainda, falta de interesse de agir. No mérito, diz que o projeto foi aprovado pelo Município antes do ajuizamento da ação, o que demonstra sua adequação às regras de postura. Espera a improcedência. A existência da ação foi registrada no Registro Imobiliário, conforme ofício de fl. 120. Em réplica, o Ministério Público entende que, por se tratar de declaratória incidental, sendo os réus os mesmos dos autos em apenso, as preliminares de ilegitimidade não devem ser acolhidas. O interesse na demanda decorre do interesse coletivo deduzido nos autos principais. No mérito, reitera os termos da inicial, mencionando que existe flagrante infração às restrições urbanísticas municipais na aprovação do projeto. Diz que o empreendimento situa-se em zona que tem fração mínima de lote de 450 m2, lote máximo de 5.000,00 m2 e taxa de ocupação de 25%, tendo sido aprovado pelo Município a existência de 02 condomínios, com um total de 13 unidades de 08 quartos. Contudo, o incorporador instituiu servidões recíprocas, unificando os empreendimentos, o que viola o lote máximo; subdividiu as unidades imobiliárias em duas residências geminadas, materialmente independentes e autônomas, dobrando o número de unidades construídas e comercializadas, com 26 residências de 04 quartos e não 13 de 08. Entende que isso caracteriza fraude ao Plano Diretor do Município. Espera a procedência (fls. 191/197). O feito foi saneado às fls. 211/211v. Na ocasião, foram afastadas as preliminares, bem como foi fixado como ponto controvertido a adequação ou não do projeto às normas municipais, bem como a existência de nulidade a ser reconhecida. Proposta de Termo de Ajustamento de Conduta às fls. 209/243. Audiência especial realizada conforme assentada de fls. 537/538 dos autos em apenso, com a oitiva de 02 testemunhas. Alegações finais das partes às fls. 260/264, 282/288 e 290/297. É O RELATÓRIO. DECIDO. Preliminarmente, inviável a homologação de Termo de Ajustamento de Conduta nos casos em que ação com pedido demolitório foi ajuizada antes da edificação e venda das unidades a terceiros. Nesses casos, não há boa-fé de terceiros a ser protegida. O Termo de Ajustamento de Conduta não constitui autorização para se transacionar com o interesse público. Trata-se de mecanismo para dosar a velocidade e a forma adequação dos réus às exigências legais. Ora, se o que se alega na inicial é a nulidade da autorização municipal e dos atos registrais respectivos, havendo pedido demolitório, o Termo de Ajustamento de Conduta só é possível para determinar sobre quais partes da edificação a demolição deve recair e de que forma, em quais prazos, ela será implementada. Embora seja digno de reconhecimento o árduo trabalho do Ministério Público no caso das aprovações irregulares de condomínios em Búzios, o fato é que, nos casos em que a ação civil pública foi ajuizada antes edificação e venda das unidades não há boa-fé de terceiros a ser protegida, o que viabiliza a medida drástica da demolição. Não há como converter a obrigação de fazer em perdas e danos, não há medida mitigatória a ser proposta em substituição à obrigação que deve ser exigida. No caso dos autos, houve inclusive registro da existência da ação na matrícula do imóvel, conforme decisão de fls. 25/27 e ofício de fl. 120. É dever de qualquer comprador de imóvel solicitar ao menos cópia da matrícula, bem como certidão dos distribuidores cíveis na comarca em que o empreendimento é erguido. Os compradores que não fizeram isso não podem alegar boa-fé desconhecimento. Todos sabiam ou deveriam saber, se houvessem agido com um mínimo de diligência, sobre a existência desta ação declaratória incidental à ação civil pública que está em apenso, esta com pedido demolitório. Ao negociar a aquisição do bem, portanto, presume-se que o risco jurídico relativo ao imóvel foi precificado. Reconhecer aos adquirentes uma boa-fé que não existe é interferir na livre distribuição de ônus e riscos do negócio jurídico. Isso não impede que o Ministério Público celebre Termo de Ajustamento de Conduta, com previsão de pagamento de valores por dano moral coletivo, nos casos em que a ação não foi ajuizada ou nos casos em que não foi ajuizada antes do término da edificação e venda do empreendimento. Somente nestes casos deve ser reconhecida a existência de boa-fé dos terceiros adquirentes do imóvel. No mérito, a controvérsia está restrita a saber se houve ilegalidade nos procedimentos administrativos municipais relativos à aprovação do Condomínio Lake Garden e se há nulidade a ser reconhecida. Verifica-se dos documentos juntados aos autos principais que, em 19/02/2008, o Município aprovou a existência de 02 condomínios, com um total de 13 unidades de 08 quartos cada. A certidão de remembramento de fl. 162 dos autos principais indica a unificação de 12 lotes em um único, que passou a ser chamado de Lote 01, da Quadra E, do Loteamento Ilhas de Búzios, com área total de 4.908,63 m2. O projeto para construção de condomínio, conforme fl. 164 dos autos principais, indica a existência de 10 unidades no local, cada uma com 08 quartos, não havendo a previsão de residências geminadas, conforme planta baixa de fl. 166 dos autos principais. A certidão de remembramento de fl. 169 dos autos principais indica a unificação de 03 lotes em um único, que passou a ser chamado de Lote 04, da Quadra E, do Loteamento Ilhas de Búzios, com área total de 1.604,00 m2. O projeto para construção de condomínio, conforme fl. 171 dos autos principais, indica a existência de 03 unidades no local, cada uma com 08 quartos, não havendo a previsão de residências geminadas, conforme planta baixa de fl. 172 dos autos principais. Nas matrículas dos imóveis, foi registrado o remembramento e, na sequência, o memorial de incorporação nos dias 24/03/2008 e 08/04/2008 respectivamente. Na matrícula 7.497 o memorial menciona a existência de 10 casas residenciais, sendo cada casa descrita com 04 quartos no piso inferior e 04 no piso superior (fls. 183/186 dos autos principais). Na matrícula 7.498 o memorial menciona a existência de 03 casas residenciais, sendo cada casa descrita com 04 quartos no piso inferior e 04 no piso superior (fls. 187/189 dos autos principais). Ocorre que as duas matrículas mencionam, ao final do registro, depois de consignados os documentos arquivados, que o memorial de incorporação prevê a subdivisão das unidades em casas geminadas. Causa estranheza a forma e o local em que foi consignada a divisão das unidades pelo Oficial Registrador, uma vez induz o leitor em erro. Deveria estar na discriminação das unidades. Também chama a atenção o fato de que o memorial de incorporação mencionado pelo Oficial Registrador, em ato de 08/04/2008, supostamente aprovado pelo Município, jamais foi trazido aos autos pelos réus. Assim, em primeiro lugar, é falsa e caracteriza litigância de má-fé, a alegação apresentada pelos réus de que obtiveram aprovação do empreendimento nos moldes que sustentam na contestação, no dia 19/02/2008, um dia antes do ajuizamento do feito. Tanto isso é verdade, que os alvarás de licença indicam a existência de 10 e 03 unidades em cada empreendimento (fls. 218/220 dos autos principais). Ocorre que é esta a informação que consta do material publicitário veiculado ao público, como se depreende dos documentos de fls. 191/192 dos autos principais, juntada com petição protocolada em 02/06/2008 (fl. 177 dos autos principais). Ao analisar este material, chama a atenção a apresentação das plantas unificadas dos dois condomínios, de forma diferente das plantas aprovadas pelo Município. É o que se extrai da comparação das plantas de fls. 170/176 dos autos principais com o desenho do material publicitário de fls. 191/192 dos autos principais. Foi somente no dia 10/12/2008, quase 10 meses depois da aprovação inicial e do ajuizamento da ação civil pública em apenso, que o Município aprovou a existência de residências geminadas no local, conforme se depreende das plantas de fls. 332/338 dos autos principais. Somente essas plantas estão de acordo com o material publicitário divulgado pelos réus. Elas são claramente diferentes das plantas de fls. 164/176 dos autos principais, apresentando a divisão ao meio da sala e da cozinha no piso inferior e a separação de dois lados distintos no piso superior. Note-se, de qualquer forma, que o Município, mesmo assim, aprovou a existência de 02 condomínios e não de um único. Ou seja, a primeira vez que veio aos autos uma planta prevendo a divisão de cada uma das unidades em duas casas geminadas é com as plantas aprovadas pelo Município em 10/12/2008 (fls. 332/338 dos autos principais). A pergunta que se faz, então, é se a aprovação dos projetos pelo Município, prevendo a existência de residências geminadas, é regular. A resposta é negativa. Existe, no caso, violação à fração mínima de lote. Essa afirmação pode ser feita de forma categórica, pois nunca existiu margem interpretativa na legislação municipal, permitindo a edificação de unidades autônomas, em condomínio, com área inferior ao parâmetro denominado ´fração mínima´. A Lei do Plano Diretor de Armação dos Búzios, Lei Complementar Municipal 13/2006 (LPD), define que, em condomínios, a fração mínima corresponde à área mínima de uma fração ideal. Note-se: ´Art. 77. Constituem índices e parâmetros urbanísticos de definição da intensidade de uso e ocupação do solo, tendo em vista a altura máxima de 2 (dois) pavimentos para as edificações estabelecidas pela Lei Orgânica Municipal, bem como a necessidade de preservação de vegetação na área dos lotes: (...) III - Fração Mínima: área mínima de fração ideal da unidade autônoma, em condomínio, expressa em metros quadrados (m2).´ O local em que foi incorporado o Condomínio Lake Garden, no bairro de Geribá, é classificado pela LPD como Zona Residencial 40. Trata-se de uma região em que a fração mínima de área é de 450 m2. Assim, para o primeiro empreendimento, tratando-se de imóvel com área de 4.908,63 m2, a LPD admite a existência de no máximo 10 unidades. Já no segundo imóvel, com área de 1.604,00 m2, poderia haver a edificação de, no máximo, 03 unidades. Só que a Incorporadora Pinheiro Pereira e a SPE Lake Garden projetaram e executaram empreendimento com 02 unidades autônomas para cada fração, tendo comercializado empreendimento com o dobro de residências permitidas pela legislação, 26 unidades autônomas. Justificaram sua atitude, dizendo que a Lei de Uso e Ocupação do Solo, Lei Complementar Municipal 14/2006 (LUS), autorizaria a existência de 02 unidades residenciais autônomas por fração mínima. Isso não é verdade. À época dos fatos, a LUS fazia referência, em seu art. 14, I, a 02 unidades por fração ideal, o que é diferente. Ela em nenhum momento permitia que, colocando-se essas duas unidades em uma única fração ideal, fosse descumprido o tamanho mínimo da fração. Note-se que a LUS fala em fração ideal e não em fração mínima: ´Art. 14. Edificações de uso residencial poderão estar construídas em condomínio nas seguintes modalidades: I - Condomínio residencial, quando constituir divisão de gleba ou lote em frações ideais, com cada fração correspondendo a até 2 (duas) unidades residenciais autônomas edificadas e áreas de uso comum dos condôminos, que não implique na abertura de logradouros públicos, nem na modificação ou ampliação dos já existentes.´ Ou seja, o art. 14, I, ainda com a redação vigente à época dos fatos, apenas definia a expressão ´condomínio residencial´ para os fins da lei, admitindo a existência de copropriedade em frações ideais, podendo ainda cada fração ideal corresponder a 02 unidades autônomas. Somente no caso de um condomínio que apresentasse frações em tamanho equivalente, pelo menos, ao dobro do mínio é que seria então possível colocar 02 unidades autônomas por fração; o que se faz, no caso, com edificações geminadas. O que se verifica na justificativa dos réus, pois, é uma tentativa de atribuição de um significado às leis municipais que extrapolam suas possibilidades hermenêuticas. Funda-se na confusão maliciosa de fração mínima, conceito de direito urbanístico, com fração ideal, conceito de direito civil, quando o próprio art. 77, III, da LPD deixa bem claro que são termos distintos: ´Fração Mínima: área mínima de fração ideal (...)´. Não socorre os réus o fato de que a região em referência é de urbanização já consolidada, com adensamento, em muitos casos, superiores aos aplicados no Condomínio Lake Garden. Também não é capaz de sanar a ilegalidade o fato de se ter empreendido construção de bom gosto no local. Esses não são parâmetros de decisão no caso. O Bairro de Geribá não foge à regra da urbanização nacional. É em muitos pontos caótico. Alguns locais não contam com espaço para calçadas, o saneamento e a drenagem são insuficientes, as vias públicas não raro ficam congestionadas. Por isso que a LPD tem como diretriz para este bairro a redução da densidade de ocupação urbana, visando qualificar o espaço para uso residencial; bem como desestimular o uso residencial multifamiliar, como o objetivo de reduzir a pressão sobre a infraestrutura de esgotamento sanitário e pluvial e o sistema viário existentes. Isso é dito de forma expressa no art. 76, IX, 'a' e 'b' da LPD. O Condomínio Lake Garden afronta essas duas diretrizes, agregando densidade não aceitável para o bairro nos termos da legislação; e utilizando-se, ainda, de residências geminadas. A posição dos réus contrasta com a de pessoas que têm conhecimento técnico sobre o assunto. Notem-se os esclarecimentos do Sr. Humberto Alves da Silva, conforme termo de depoimento prestado durante a audiência especial de fl. 537/540 dos autos principais. Ele explica, de forma minuciosa, que não há nem nunca houve qualquer margem para confusão entre fração mínima e fração ideal, tendo havido verdadeiro movimento cívico de arquitetos e urbanistas a respeito das inúmeras aprovações ilegais de condomínios com duplicidade de unidades por frações ideais. Ele disse: ´(...) desde aquela época o entendimento da equipe técnica era o mesmo que temos hoje, ou seja, o número de unidades do condomínio serem definidos pela fração mínima estabelecida pelo Plano Diretor (...), que acreditamos ser um grande avanço comparativamente à legislação anterior do Município, que é a Lei de Uso e Ocupação do Solo 02/99, em que na época se calculava o número máximo de unidades em condomínio em 2/3 do lote mínimo. Ou seja, quando o Plano Diretor estabeleceu lote mínimo igual a fração mínima houve um equilíbrio na densidade construtiva dessas áreas, então em comparação com a lei anterior houve grande avanço na nossa legislação urbanística de modo que o entendimento da equipe sempre foi esse (...)´ (fl. 539 dos autos principais). Por todos esses motivos, em especial por ser de fácil constatação a irregularidade do projeto, a Pinheiro Pereira e a SPE Lake Garden não se podem fazer de vítimas, dizendo que estavam de boa-fé quanto obtiveram a aprovação do projeto pelo Município. Não podem perseguir o Município de forma regressiva, pois está claro que foram elas que impulsionaram a atuação indevida. Vítima, no caso, é a sociedade. A Pinheiro Pereira e a SPE Lake Garden sabiam e deveriam saber, por ser este o seu ramo de atuação, que, desde o início, o projeto estava viciado. Esse fato é diferente de haver discordância dos parâmetros elegidos pela legislação. A legislação municipal é reconhecidamente restritiva com relação a novos projetos no local. Em muitos lugares, eles se tornaram economicamente inviáveis. Mas é preciso que se respeite essa decisão legislativa, pois ela foi adotada após amplo debate, levando em consideração a realidade já existente no bairro. O fato de ter havido polêmica, na época, a respeito das inúmeras e aceleradas aprovações de condomínios na cidade com duplicidade de unidades por fração mínima, bem como de ter havido modificação legislativa posterior, em nada socorre os réus. Não são indicativo de dúvida razoável sobre o comando legal, mas de possível apropriação do serviço municipal, que deveria defender o interesse público, por verdadeiro bando de malfeitores que, à revelia do quadro técnico e às custas do bem-estar difuso, permitiu a aprovação de empreendimentos manifestamente ilegais. Note-se que a duplicidade de unidades por fração mínima não é a única irregularidade do caso, o que somente confirma o que se acabou de dizer. No local do empreendimento, Zona Residencial 40, o Anexo IX da LPD estabelece como tamanho máximo do lote 5.000,00 m2 (fl. 210 dos autos principais). Por este motivo, a Pinheiro Pereira e a SPE Lake Garden apresentaram ao Município dois pedidos de aprovação de edificação, o que deu origem aos procedimentos 5805/07 e 10037/07. O primeiro, Lake Garden I, a ser edificado no Lote 01, com 4.564 m2 de área; e o segundo, Lake Garden II, a ser edificado no Lote 04, com 1.687 m2 de área. O Município nunca aprovou empreendimento único, em lote de 6.251 m2. Ocorre que os réus colocaram os dois empreendimentos lado a lado, criaram servidões recíprocas entre os imóveis, planejaram e executaram uma única área comum para os dois condomínios, com jardins, piscina e sede que poderiam ser utilizados por todos. Assim, embora juridicamente distintos, os empreendimentos Lake Garden I e Lake Garden II tornaram-se, de fato, um empreendimento único, o que inclusive já havia sido indeferido nos processos administrativos respectivos. O empreendimento foi, inclusive, vendido dessa forma, como se depreende do material publicitário juntado aos autos principais. A infração ao lote máximo é grave, em especial para uma cidade turística. A fixação deste parâmetro visa evitar criação excessiva de espaços urbanos fechados (guetos), sem permeabilidade visual e sem integração com a movimentação de pedestres e veículos no logradouro público, o que resulta em baixa qualidade da ambiência urbana. Assim, tem razão o Ministério Público quando entende a divisão das unidades autônomas em residências geminadas, bem como a unificação de fato, dos Condomínios Lake Garden I e Lake Garden II, foram feitas com o propósito de fraudar lei imperativa que limitava o número máximo de unidades residenciais, bem como o tamanho máximo do empreendimento. Assim, são nulos atos e negócios jurídicos praticados com a intenção de viabilizar o atingimento dos efeitos proibidos em lei, nos termos do art. 166, VI e VII, do Código Civil. Ocorre que as nulidades deduzidas pelo Ministério Público atingem o empreendimento em sua essência, o que compromete o memorial de incorporação imobiliária em sua integralidade, bem como todos os atos dele dependentes. Não há como reconhecer a nulidade da divisão das unidades autônomas, sem que se reconheça a nulidade de criação das respectivas matrículas e da venda feita a terceiros. Não há como reconhecer a nulidade das servidões recíprocas, sem que se reconheça que um dos condomínios ficará sem área comum e de lazer. Ante o exposto, com fundamento no art. 269, I, do Código de Processo Civil e com análise do mérito, JULGO PROCEDENTES os pedidos formulados na inicial, para: (1) declarar a nulidade da subdivisão das unidades imobiliárias mencionadas no memorial de incorporação imobiliária registrado no R04 da Matrícula 7.497 e no R04 da Matrícula 7.498; e (2) declarar a nulidade da instituição de servidões reais de uso das áreas comuns e de passagem entre o Condomínio Lake Garden I e Lake Garden II, prevista na escritura de instituição de condomínio com constituição de servidão real e convenção de condomínio de 02/04/2008, registrada no R05 da Matrícula 7.497 e no R05 da Matrícula 7.498. Após o trânsito em julgado, oficie-se ao Registro Imobiliário de Armação dos Búzios para que promova o cancelamento do registro do memorial de incorporação imobiliária e o registro de instituição de condomínio registrado das matrículas 7.497 e 7.498, bem como de todos os atos subsequentes, como as matrículas 7.514 a 7.523 e 7.524 a 7.526. Ficam os empreendedores autorizados a reivindicar judicialmente todas as unidades, mediante indenização aos atuais ocupantes dos imóveis. Essa medida é necessária para o cumprimento da obrigação de fazer imposta nos autos em apenso. Deixo de reconhecer qualquer direito regressivo dos réus em face do Município, uma vez que não existe boa-fé subjetiva deles na aprovação do projeto, tendo esta ação civil pública sido ajuizada antes do encerramento da construção. Condeno os réus, solidariamente, no pagamento de custas e despesas processuais, bem como em honorários advocatícios. Arbitro os honorários advocatícios em 20% do valor atualizado da causa, o que deverá ser revertido ao Fundo Especial do Ministério Público. Fixo este valor tendo em vista a complexidade da causa, que envolveu inclusive audiências públicas e elaboração de estudos pelo Grupo de Apoio Técnico Especializado (GATE Ambiental) do Ministério Público. Promova a serventia o encerramento do primeiro volume após a fl. 200, respeitando-se o termo de encerramento já lavrado. Acostem-se as folhas seguintes ao segundo volume, renumerando-se. Juntei os mandados que estavam na contracapa do segundo volume. Regularize-se no sistema, caso necessário. Publique-se. Registre-se. Intimem-se. Ciência pessoal ao Ministério Público de Tutela Coletiva. Após o trânsito em julgado, cumpridas as formalidades legais, dê-se baixa e remetam-se ao Núcleo de Arquivamento, para a certificação das custas finais e arquivamento definitivo. Antes da remessa, o Cartório deve intimar as partes.
Obs: Sentença disponibilizada pelo Sistema DCP e captada da intranet pelo Serviço de Captação e Estruturação do Conhecimento (DGCOM-SEESC) em 22.01.2016 e divulgada no Banco do Conhecimento. (LCAS)
