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A funcao econébmico-social da propriedade:
estudos de casos no ambito dos impactos
econdmicos das decisdes judiciais’

Rogério Gesta Leal

Desembargador do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Doutor em Direito. Professor
Titular da Universidade de Santa Cruz do Sul. Professor Colaborador da Universidade Estacio de Sa.
Professor Visitante da Universita Tulio Ascarelli - Roma Tre, Universidad de La Coruiia - Espanha,
e Universidad de Buenos Aires. Professor da Escola Nacional de Formacéo e Aperfeicoamento da
Magistratura (ENFAM). Membro da Rede de Direitos Fundamentais (REDIR) do Conselho Nacional
de Justica (CNJ - Brasilia). Coordenador Cientifico do Nucleo de Pesquisa Judicidria, da Escola
Nacional de Formacéo e Aperfeicoamento da Magistratura (ENFAM - Brasilia).

Resumo: A historia da propriedade no Ocidente é marcada fortemente por sua
matiz privada, centrada nos direitos individuais, razdo pela qual a exigéncia de
que se agreguem a ela fungdes sociais é algo que implica a revisdo de alguns
paradigmas culturais, notadamente no ambito da discussao jurisdicional.

Palavras-chave: Propriedade privada. Funcao social da propriedade. Jurisdicdo.

Sumario: 1 Notas introdutérias - 2 Qual a funcdo da propriedade? - 3 As limitagdes
urbanisticas da propriedade no Brasil - 3.1 O caso do Hospital Regional Rede Sarah -
3.2 O caso Loteamento Vista Alegre - 3.3 O caso das multas de transito aplicadas
em veiculos estrangeiros no Rio Grande do Sul - 4 A funcao social da propriedade
rural - 5 A propriedade intelectual e sua protecdo judicial - Referéncias

1 Notas introdutérias

Pretendo neste trabalho abordar o tema da funcdo econémico-social
da propriedade no Brasil a partir da Constituicdo de 1988, da doutrina e
casuistica que tém se ocupado do debate. Muito especialmente quero desta-
car em que medida o novo perfil da propriedade no pais pode se projetar
para o ambito judicial e para as decisdes envolvendo interesses consectarios.

Para tanto, vou rapidamente verificar qual o estado da arte reflexivo
desta matéria e, em seguida, demarcar seus contornos jurisdicionais.

2 Qual a funcdo da propriedade?

A propriedade enquanto instituto social e politico, antes de juridico,
tem sido tratada de diversas formas pela cultura ocidental. Estudos clas-
sicos, como o de Coulanges,? ddo conta de que ha trés coisas que desde a
mais remota antiguidade se encontram fundadas e solidamente estabele-
cidas: a religido, a familia e a propriedade.

' Este ensaio é o resultado parcial do Projeto de Pesquisa sobre Impactos Econdmicos e Sociais das Decisdes
Judiciais, desenvolvido junto ao Nticleo de Pesquisa Judicidria, da Escola Nacional de Formacao e Aperfeicoamento
da Magistratura (ENFAM), sediada no Superior Tribunal de Justica (STJ).

2 COULANGES. A cidade antiga.
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62  Rogério Gesta Leal

Nos estudos de Engels,® percebe-se que, em razdo de aspectos
econdmicos e também fisicos-naturais, vinculou-se estreitamente a pro-
priedade com a existéncia de agrupamentos humanos e familiares,
relevando-se aqui a causa de producao da subsisténcia e suas conexdes
espontaneistas com o cotidiano dos individuos, sem existir uma nitida e
presente intencao dirigida a sociabilidade. Tal situacdo autoriza a crenca
de que a primeira ideia de propriedade surgida em nossa cultura seja a
comunal, distinta, pois, da propriedade privada.*

Entre a maior parte dos agrupamentos primitivos estudados por
Coulanges e por Engels, os deuses domésticos ou lares tinham o seu altar
assente no solo onde deveriam ficar para adoracao pela familia, solo este
que estabelecia vinculo indissoltvel com esta, e a ambos, a familia e o solo,
os deuses protegiam como propriedades suas. Assim, cada familia, tendo
seus deuses e seu culto, devia ter, por estreita correlacao, a sua terra par-
ticular, a sua propriedade. A divindade doméstica era quem assegurava o
seu direito inaliendvel e imprescritivel a essa mesma propriedade e o limite
invioldvel do dominio, cuja perpetuidade persistia hereditariamente, en-
quanto persistisse a religido doméstica.

Esta bibliografia citada deixa claro que se da um salto muito rapido
da nocado religiosa a associada as relagdes de producao, mercado e do proé-
prio sistema capitalista vindouro, tendo-se a civilizagdo como estagio de
desenvolvimento da sociedade em que a divisdao do trabalho, a troca entre
individuos dela resultante e a producdo mercantil, atingem seu pleno
desenvolvimento e ocasionam uma revolucdo em toda a sociedade
anterior. Nesse modo de produzir foi-se introduzindo lentamente a divisao
dotrabalho,oqueminouaproducaoeaapropriagdoemcomum, erigiuemregra
dominante a apropriacao individual, criando, assim, a troca entre individuos.®

Foi em Roma que a concepcao de uma propriedade rigidamente
individual se firmou de uma maneira mais dogmatica e positivada. Na Roma
Antiga, o regime de bens era dominado por dois fatores preponderantes:
a concepcao do Direito e a organizacdo das familias. Esta, fundada no
culto ao lar e aos mortos, formava uma organizacao autocrata. Em razao
disso, exigia um sistema de bens assecuratério de sua autossuficiéncia.b

3 ENGELS. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado.

4 GRASSERIE. Principios socioldgicos del derecho civil, p. 251.

® ENGELS. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado, op.cit., p. 141. Lembra o autor que também séo
caracteristicas da civilizagao, por um lado, a fixagdo da oposicdo entre a cidade e o campo como base de toda a divisdo
do trabalho social e, por outro, a introducao dos testamentos, por meio dos quais o proprietario pode dispor de seus
bens ainda depois de morto. Essa instituicao, que era um golpe direto na velha constituicao gentilica, ndo foi conhecida
em Atenas, mesmo no tempo de Solon; foi introduzida bastante cedo em Roma, mas ignoramos em que época.

¢ Naobrade MEIRA. Instituicdes de direito romano, p. 241, é possivel termos a seguinte assertiva: E certo que o primitivo
direito romano possuia um direito de propriedade de sentido absoluto e exclusivo, personalista e individualista.
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O direito absoluto de propriedade romana vai, com o decorrer dos
tempos, sofrendo limitacdes legais inspiradas em motivos de ordem publica,
privada, ética, higiénica ou pratica. Assim, ao proprietdrio é admitido
usar e fruir da propriedade, inclusive abusar dela, desde que isso ndo ofe-
reca danos a propriedade ou aos direitos de outrem, respeitando-se desta
forma os direitos de vizinhanga.”

Ja na Idade Média, elaborou-se um conceito todo préprio de proprie-
dade, indo de encontro ao exclusivismo dos romanistas e introduzindo uma
superposicao de titulacdes de dominios, de densidades diferentes, que se man-
tinham paralelas umas as outras. A valorizacao do solo e a estreita dependén-
cia entre o poder politico e a propriedade de terras criaram uma identificacdo
entre o tema da soberania e o da propriedade, pois se distinguem o dominio
direto da propriedade, que é do senhor feudal, e o dominio Util do vassalo.®

Em verdade, pode-se, a partir destes dados, entender como o uso e
gozo efetivos da propriedade na histéria do Ocidente ndao passou de uma
inconfundivel dominacdo sobre a coisa, imposta pela realidade politico-
social. Como consequéncia direta disto, deu-se o predominio das relacdes reais
sobre as pessoais, matéria que o ordenamento juridico, em seguida, passaria
a regular com vista a estabelecer certa ordem e estabilidade ao modelo de
desenvolvimento da Idade Moderna.

A ldade Moderna, pois, comeca a esbocar-se com a profunda expansao
comercial desde o Mercantilismo, pelo inicio da grande producao manufatu-
reira, pela formacao de impérios financeiros, pelas sociedades por acdes e, no
século XVI, com a descoberta do Novo Mundo. A ideia de propriedade imo-
bilidria torna-se senso comum e instituicdo reconhecida em todo o Ocidente.
As coroas conquistadoras, a custa das suas novas colOnias, inauguraram o
periodo que pode se identificar como fase da acumulacao primitiva do capital,
o que possibilita o0 advento do modo de producao capitalista.” A nova forma de
propriedade que ganha relevo em pouco tempo é a propriedade industrial,
que vem se juntar a propriedade imobilidria, todas de carater absolutamente
individual e destinadas a atender expectativas particulares e setoriais de uma
parcela da sociedade, sendo idealizadoras de que esta propriedade tenha um
fim em si mesma, ou seja, servir de capital para gerar mais capital.

7 Lembra CRETELLA JR. Curso de direito romano, p. 174, que neste periodo romano, no proprio terreno, podia
o proprietario fazer o que quisesse, desde que nao molestasse o direito alheio. Entretanto, mesmo no préprio
terreno, o dominus teria algumas limitagdes, sendo, por exemplo, obrigado a deixar espacos livres de cinco pés
se se tratasse de prédios rusticos ou urbanos. Nesses espacos, ndo poderia haver construgdes.

8 WALD. Direito das coisas, p. 96.

9 Neste sentido BORON. Estado, capitalismo e democracia na América Latina. Ver também BERLE JR. A propriedade
privada na economia moderna.
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Lembra Zolo, neste particular, que Marx acertara em seu diagnéstico
no sentido de que a liberdade individual assim como a propriedade, no
contexto da separacdo burguesa entre Sociedade Civil e Estado Politico,
agudizou os aspectos individualistas e atomisticos que se opde a dimensao
humanitaria do ser social, impedindo a igualdade de se materializar.'

Coube, assim, a Revolucdao Francesa, enquanto marco historico e
politico da Modernidade, instituir novo tratamento a propriedade, tanto
no aspecto politico-ideolégico como no juridico, ampliando mais o seu
significado, oportunizando a abolicdo dos privilégios, o cancelamento
dos direitos perpétuos, desprezando a coisa mével e priorizando os bens
iméveis. Dai resultaram preocupacdes juridicas envolvendo o instituto da
propriedade, amplamente regulada pelo Cédigo de Napoledo de 1804."

Conforme Pugliatti,'* o direito de propriedade, a partir do Cédigo
de Napoleao, destaca-se dos direitos politicos, até entdao lugar especial
de alojamento do instituto, desligando-se do poder de jurisdicao e afir-
mando-se como direito civil, direito a utilizacao econémica da coisa,
garantindo-se ao seu titular a mais ampla liberdade, dentro dos limites de
regulamentacao legal existentes.'®

Por outro lado, a doutrina juridica francesa que enfrenta a proble-
matica da propriedade e do direito de propriedade, principalmente com
Josserand e Duguit,'® avanca teoricamente no sentido de agregar a refle-
xao juridica elementos politicos e sociais. O primeiro autor, por exemplo,
aloca o direito de propriedade na classe dos direitos de carater egoistico,
em razao do que, se tal direito for exercido sem utilidade, caracteriza-se
o abuso, por se encontrar o direito desviado de sua destinacdo econdmica
e social, i.e, ter uma utilidade, por mais particular que ela seja. Para
Duguit, o direito positivo ndo protege nem deve proteger o direito sub-
jetivo absoluto do proprietario, mas simplesmente garante a liberdade

10 ZOLO. Liberta, proprieta ed uguaglianza nella teoria dei diritti fondamentali. In: Diritti Fonamentali: un dibattito
teorico, p. 61. Refere o autor que: Questo €& un aspetto della critica marxiana della societa liberale che a mio
parere conserva ancora oggi una sua uttualita.... non perche la fonte della disuguaglianza social e della poverta
sia la struttura esclusiva e particolaristica della proprieta privata, ma perché ad operare in senso antiugualitario
sono i potenti meccanismi dell'economia di mercato.

Com a tomada do poder pela burguesia, na Revolucéo Francesa (1789), a propriedade passa a figurar dentre os
direitos fundamentais, juntamente com a vida e a liberdade; prova disso é o constante no art. 17 da“Declaragdo dos
Direitos do Homem e do Cidadéao’, que afirma ser o direito de propriedade inviolable et sacré, posicao ratificada,
claramente, pelo Codigo de Napoleédo, onde é considerada um direito o assento territorial da independéncia do
individuo. Era possivel, a seu detentor, utilizar-se do bem segundo os principios do jus utendi e jus abutendi do
Direito Romano. Ver o trabalho de HAURIOU. Derecho Constitucional y Instituciones Politicas.

PUGLIATTI. La proprieta nel nuovo diritto, p. 96.

Consoante disposicao expressa do art. 544, do Cédigo de Napoledo. Ver o texto de FERRO. A propriedade
privada no Cédigo de Napoleéo. Revista de Direito Civil, v. 70, p. 48.

JOSSERAND. De L Esprit des droits et de leur relativité.

DUGUIT. Las transformaciones generales del derecho privado, e o classico texto Traité de Droit Constitutionnel.

el
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ao possuidor de constituir riqueza com a finalidade de cumprir com uma
funcao social.™

Veja-se que a ideia de funcdo social aqui diz com o fato de o titular do
direito utilizar as faculdades inerentes ao dominio para extrair do bem os
frutos que este tem capacidade de produzir, ficando sujeito as cominagdes
legais se ndo o fizer, fundamentalmente para que a propriedade possa
ser recolocada em seu caminho normal. A funcao social, aqui, insisto, visa
justamente a fazer com que ela seja utilizada de maneira a cumprir o fim
econdmico a que se destina, ndo gerando contraposicao entre os interes-
ses individuais e coletivos."”

No ambito histérico brasileiro mais recente, em especial no Cédigo
Civil de 1916 (art. 485 e seguintes), esta tradicdo da propriedade tida
como direito absoluto vem projetada na perspectiva de assegurar ao pro-
prietdrio o direito de usar, gozar e dispor de seus bens (art. 524, deste
CCB) — referido por Maria Helena Diniz como direito correspondente
ao jus utendi, fruendi e abutendi do Direito Romano;'® mais do que isto,
dispde o art. 527, do mesmo diploma legal, que o dominio presume-se
ilimitado e exclusivo, até prova em contrario.

Interessante registrar o depoimento de Gustavo Tepedino sobre
esse periodo:

Funcao social da propriedade é, pois, conceito relativo e historicamente maleével,
de acordo com a téavola axioldgica inspiradora da doutrina e do sistema positivo
de cada época. Com o liberalismo do século XIX, a marca do individualismo
moldaria a funcao social como instrumento de afirmacédo da inteligéncia e da
liberdade do homem. A propriedade cumpriria necessariamente sua funcdo social
pela apropriacdo em si, como forma maxima de expressao e de desenvolvimento
da liberdade humana. Esta dogmatica inspiraria, com efeito, a codificacdo da
Europa do ultimo século e, em sua esteira, o nosso Cédigo de 1916."

Ocorre que desde o constitucionalismo social do século XX,*° come-
ca-se a verificar o progressivo reconhecimento, pelo ordenamento juridico

s Eimportante ter presente que Duguit vai buscar na sociologia de Durkheim e em sua teoria da solidariedade, fundada
na divisdo do trabalho social, um fundamento para o direito no sentimento de solidariedade, ao qual agrega, depois,
na terceira edicao do seu Traité de Droit Constitutionnel, um sentimento centrado na idéia de justica.

7 Ver o meu livro LEAL. A funcéo social da cidade e da propriedade no Brasil.

DINIZ. Curso de direito civil brasileiro, p. 86. Na mesma direcao ver o texto de GOMES. O estatuto da propriedade

perante o novo ordenamento constitucional brasileiro. Revista de Direito Civil, v. 64, p. 48.

TEPEDINO. A nova propriedade (o seu conteido minimo, entre o CC, a legislacéo ordinaria e a Constituicdo).

Revista Forense, v. 306, p. 73-78. Na mesma direcdo ver o excelente trabalho de FACHIN. A fungao social da

posse e a propriedade contemporanea.

Estou me referindo aos movimentos politicos que redundam em expressdes normativas, tais como: a Constituicao

Mexicana de 1917, a Declaracao Russa dos Direitos do Povo Trabalhador e Explorado de 1918, a Constituicao

de Weimar de 1919, a Constituicao Espanhola de 1931, etc., que incorporaram em seus textos o conceito de

justica social, a0 menos no ambito do direito constitucional.

®

°

2
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(constitucional e infraconstitucional), da necessidade de se constituir uma
ordem social mais justa e equilibrada, para garantir a democracia e o
desenvolvimento, o que atinge inexoravelmente a concepcao de propriedade,
sua natureza e funcdes. Esta concepcdo se propaga internacionalmente, de
forma que hoje ja se imprime a propriedade privada um conjunto de limi-
tacdes formais, de restricbes e de induzimentos que compdem, a0 menos
preliminarmente, conteldo minimo a funcao social da propriedade.?!

Em outras palavras, a propriedade varia conforme as relagdes sociais
e econOmicas de cada momento. O grau de complexidade hoje alcancado
pelo instituto da propriedade deriva do grau de complexidade das rela-
¢bes sociais. E assim que se impde o reconhecimento de que a propriedade
jd ndo pode mais ser sustentada, ao gosto do periodo de codificacdo acima
referido (o que inclui o Brasil), como instituto meramente juridico e tra-
tado como ménada no ambito do tecido social em que opera, mas, ao
contrario, revela-se insuficiente a abordagem juridica da propriedade que
a descontextualiza de sua natureza social e de suas correlacbes politicas, o
que importa considera-la como fato/ato juridico proveniente muito mais
de correlagdes de forcas sociais — perspectiva fenomenolégica — do que
de disposicdes normativas engessadas, desconectadas de seu tempo.

A preocupacdo com a funcdo social da propriedade, no caso brasileiro,
plasmou-se de forma mais clara no ambito da Constituicdo de 1946, em
face do condicionamento do uso da propriedade ao bem-estar social. Ja a
Emenda Constitucional n° 1/69, modificou o artigo 160, da CF/46, asse-
verando que: A ordem econdmica e social tem por fim realizar o desenvolvimento
nacional e a justica social. Da mesma forma a Lei n° 4.504, de 30 de novem-
bro de 1964 (Estatuto da Terra), tratou da funcdo social da propriedade
rural, a partir do que tal expressao viu-se agregada nas Constituicdes de
1967, em seu art. 157, lll, e na Constituicdo de 1969, em seu art. 160, lll.

E interessante notar que festejados doutrinadores do Direito Civil
patrio vém incorporando, a despeito de que timidamente, esta evolucao
em suas obras. Veja-se o exemplo de Caio Mario da Silva Pereira:

A verdade é que a propriedade individual vigente em nossos dias, exprimindo-se
embora em termos classicos e usando a mesma terminologia, ndo conserva

2 De forma arguta, Tepedino (op.cit., p. 77) lembra que este processo intervencionista, ao se realizar por
forca da Constituicdo, a qual, seguramente, serve como ponto de atracdo para todo o sistema normativo,
atinge violentamente a pretensa autonomia entdo vigente no ambito da codificagdo privada ocidental, em
especial no caso dos Codigos Civis, mercé da socializagdo do direito civil que o tornou voltado para valores
sociais e ndo tdao somente para valores patrimoniais. Isto ocorre, na opinido do autor, em face de que, na
l6gica normativa-publicista nascente, é inadmissivel conceber um sistema que responda a légicas setoriais ou
meramente particulares. Portanto, a perda de espaco pelo Cédigo Civil coincide com a chamada publicizagao ou
despatrimonializacdo do direito privado, invadido pela 6tica publicista, propria do Estado Social de Direito.
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todavia contetido idéntico ao de suas origens histéricas. E certo que se reconhece
ao dominus o poder sobre a coisa; é exato que o dominio enfeixa os mesmos
atributos originarios — ius utendi, fruendi e abutendi. Mas é inegavel também
que essas faculdades suportam evidentes restricdes legais, tdo freqlientes e
severas, que se vislumbra a criacdo de novas nocdes. Sao restricoes e limitacdes
tendentes a coibir abusos e tendo em vista impedir que o exercicio do direito
de propriedade se transforme em instrumento de dominacao.??

A funcao social, pois, nessa perspectiva, relaciona-se, fundamentalmente,
com o uso da propriedade, incidindo, também, sobre o exercicio das facul-
dades e poderes inerentes ao direito de propriedade, eis que sua utilizacao
deve servir ao bem da coletividade,?® razdo pela qual a Constituicdo brasileira
de 1988, de certa forma, tentou andar na direcdo apontada, na medida em
que instituiu uma série de normas protetivas da propriedade e delineadoras
de conteddos minimos a sua funcdo, a saber: (1) a inclusdo da propriedade
privada como um dos principios da ordem econdémica, ao lado de sua funcdo
social, nos termos do art. 170, incisos Il e lll; (2) a insercdo da funcdo social
da propriedade no ambito dos direitos e garantia fundamentais, no inciso
XXIll do art. 5°, ao lado da protecao a propriedade privada;* (3) o art. 182,
e seguintes, da Constituicao atual fixa regras pertinentes a propriedade terri-
torial urbana, referindo-se ao tema da Politica Urbana, assim como o art. 184,
e seguintes, tratam da propriedade rural no capitulo dedicado a politica agri-
cola e fundidria e da reforma agraria;”® (4) ha, ainda a regulacdo — art. 185 —
sobre a pequena e a média propriedade, garantindo ao seu titular, desde
que ndo possua outra area, ser insuscetivel de desapropriacdo para fins de
reforma agrdria. Neste sentido, tem-se a disposicao do art. 5°, XXVI, como
garantia de impenhorabilidade da pequena propriedade familiar e rural para
pagamento de débitos oriundos de sua atividade produtiva, gozando de meios
de financiamento especificos para o seu desenvolvimento; (5) da mesma forma,
a pequena propriedade, de até 250 metros quadrados, se urbana, e de até
50 hectares, se rural, destinada a moradia familiar, e, no caso da rural, tor-
nada produtiva pelo possuidor, é suscetivel de aquisicao por usucapiao em
prazo de cinco anos, nos termos dos arts. 183 e 191; (6) nao se perca de vista

2

M

PEREIRA. Instituicdes de direito civil, p. 67.

Esta concepgao foi elevada a condigao de principio juridico pela Constituicao de Weimar (1919).

2 Veja-se que, na Constituicdo de 1967, a funcao social da propriedade era principio da ordem econdmica e social. Diante
disso, pode-se entender que, nos termos do texto atual, respeitada a técnica adotada pelo constituinte, tal imposicao
a propriedade figura em lugar mais privilegiado, isto é, enquanto direito e garantia fundamental do individuo.

Nesse sentido, a Constituicdo também disciplinou a funcéo social da propriedade imobilidria urbana, valorizando
o plano diretor a ser estabelecido por lei local — art. 182; previu o parcelamento compulsério e a tributacao
progressiva de solo urbano nao edificado, bem como a desapropriacdo mediante pagamento em titulos da
divida publica, com prazo de até 10 anos, nos termos do art. 182, §4°, |, Il e lIl; instituiu a usucapido especial
urbano — art. 183 — sob os seguintes requisitos: a) area de até 250 m? b) 5 anos de ocupacdo como moradia
propria ou da familia; c) auséncia de oposicdo; d) ndo possuir outro imével rural ou urbano.
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o disposto nos arts. 182 e 183, da Constituicdo, que dao as bases do direito
de propriedade urbana, devidamente regulamentados pela Lei n° 10.257, de
10 de julho de 2001 — Estatuto da Cidade.

A doutrina estrangeira assim se manifesta também:

La funcién social es ni mas ni menos que el reconocimiento de todo titular
del dominio, de que por ser un miembro de la comunidad tiene derechos y
obligaciones con relacién a los demas miembros de ella, de manera que si él ha
podido llegar a ser titular del dominio, tiene la obligacién de cumplir con el
derecho de los demas sujetos, que consiste en no realizar acto alguno que pueda
impedir u obstaculizar el bien de dichos sujetos, o sea, de la comunidad.?

De outro lado, tais elementos normativos da Carta Politica precisam
ser cotejados com os Principios Fundamentais que a informam, a saber, e
em especial, com as disposicdes do seu capitulo primeiro, arts. 1° a 4°, o que
significa dizer que a funcdo social da propriedade estd prévia e definitiva-
mente vinculada, em termos de significado, com os temas da cidadania, da
dignidade da pessoa humana, da construcao de uma sociedade livre, justa
e solidaria, do desenvolvimento nacional, da erradicacdo da pobreza e da
marginalizacao, da reducao das desigualdades sociais e regionais, etc.

Qualquer interpretacdo que seja dada a propriedade que néo leve
em consideracao tais elementos, inexoravelmente, ird de encontro com o
previsto no texto constitucional brasileiro.

Por estas razdes é que os proprios civilistas brasileiros tém concorda-
do com o fato de que se é verdade incontestavel que o regime juridico da
propriedade privada se submete as normas de direito civil,”” tais normas
reclamam conformidade a ordem constitucional. Como quer Arendt, a pa-
lavra“privada”emconexaocomapropriedade,mesmoemtermosdopensamento
politicodosantigos,perdeimediatamenteoseucaraterprivativoegrandepartede
sua oposicdo a esfera publica em geral.?®

Nao foi em vdo que o Novo Cédigo Civil brasileiro se preocupou

2

em estabelecer limites a propriedade em seus artigos 1228% a 1232,

2

-3

VIVANCO. Teoria de derecho agrario, p. 49.

Isto esta posto de forma clara — inclusive sob a perspectiva da nog¢ao mais absolutista de propriedade —, no atual
Codigo Civil brasileiro (Lei n° 10.406 de 10 de janeiro de 2002), em seu art. 1.231, dispondo que A propriedade
presume-se plena e exclusiva, até prova em contrario (Cédigo Civil - Lei n° 10.406 de 10 de janeiro de 2002).
ARENDT. A condicdo humana, p. 70. Na dogmatica juridica, ver o trabalho de ORRUTEA. Da propriedade e
sua funcgédo social no direito constitucional moderno, em que destaca ser a fun¢ao social da propriedade o
resultado da combinagéo dos direitos individuais e os direitos sociais.

Vide o que estabelece o art. 1228, ao prever em seu §1°, que o direito de propriedade deve ser exercido em consonancia
com as suas finalidades econémicas e sociais e de modo que sejam preservados, de conformidade com o estabelecido
em lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecolégico e o patrimonio histérico e artistico, bem
como evitada a poluicdo do ar e das d4guas. Demanda ainda em seu §2°, que séo defesos os atos que ndo trazem
ao proprietdrio qualquer comodidade, ou utilidade, e sejam animados pela intencéo de prejudicar outrem.
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objetivando dar cumprimento a determinacao constitucional do uso da
propriedade equacionar-se ao bem-estar social.

Ao lado desta disposicao normativa do Cédigo Civil, ainda tem-se
no ordenamento juridico brasileiro as chamadas e pouco conhecidas limi-
tacbes urbanisticas da propriedade, exatamente compromissadas em dar
efetividade a funcéo social da cidade. E o que passo a abordar.

3 As limitacdes urbanisticas da propriedade no Brasil

Sob a otica dogmatico-juridica mais tradicional, é inerente a pro-
priedade um conteddo positivo, circunscrito pelos chamados limites po-
sitivos que fixam o elenco de poderes e faculdades do titular do direito e
o alcance do respectivo exercicio, indicando até onde aquele pode ir na
realizacdo de tais poderes e faculdades. De outra banda, hd um contetddo
negativo, circunscrito pelas limitacbes negativas que estabelecem até onde
podem ocorrer ingeréncias e tangenciamentos de terceiros em relacdo ao
direito alheio, quais os poderes e faculdades de que ndo dispde seu titular
e aonde esse nao pode ir no exercicio do direito. A legislacao, ao estabe-
lecer limitacbes, pode impor ao titular do direito um “fazer” (conservar
o prédio urbano), um “ndo-fazer” (ndo usar nocivamente a propriedade
imobilizada em detrimento dos vizinhos), ou um “suportar” (o vizinho
pode entrar no terreno limitrofe para reparar um muro divisério).>

Os limites positivos e negativos, expressos no préprio conteudo do
direito, e as limitagbes ao seu exercicio, estabelecidas pelas regras juridi-
cas, formam um estatuto de direito minimo e atendem ao principio de sua
relatividade, ndo podendo ser absoluto um direito como o de propriedade,
eis que seu conteldo e exercicio tém de possibilitar a coexisténcia com
outros direitos, assegurando o respeito reciproco dos mesmos. O exercicio
do direito, assim, estd, consequentemente, também limitado, devendo ser
regular, pois o excesso, o abuso danoso, é caracterizado como ato ilicito.
O poder ou a faculdade inscrevem-se no conteudo do direito, mas, se o
exercicio é irregular e danoso, hd ilicitude.

Nao existe, portanto, imutabilidade em questdo de poderes e de
faculdades, em termos de conteudo e de exercicio de direitos. Por outro lado,
as alteragdes no estatuto do direito de propriedade, a imposicao de novas
limitacbes, o aumentar ou diminuir de seu conteldo nao acarretam, a prin-
cipio, a obrigacdo de indenizar por parte do Poder Publico, dada, exata-
mente, a natureza estatutaria da situacao, considerando-se que os interesses
publicos se impdem a todos os cidadaos, em nome do bem-estar de todos.

30 Ver meu livro LEAL. Direito urbanistico.
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Retroagindo a funcdo social da propriedade, essa leva, especificamente,
a que o titular seja obrigado a fazer, a valer-se de seus poderes e faculda-
des, no sentido do bem comum. Posto isto, a funcao social da propriedade
corresponde a uma concepgdo ativa e comissiva do uso da propriedade,
sendo que, desde a edicdo da Carta Politica de 1988, foi dado um gigan-
tesco passo entre as meras limitagées em favor de vizinhos, como se veri-
fica no Coédigo Civil, e aquelas em beneficio da comunidade em geral, em
nome do bem comum, do interesse social.

Estas limitacdes, por sua vez, além de postas pelo plexo normativo
de cada sistema juridico, tem tido no Poder Executivo protagonismo
diferido, eis que gestor do espaco urbano privilegiado, em face mesmo da
dindmica das demandas que a este titulo exsurgem cotidianamente. E
através do poder de policia, tendo em vista sempre o interesse comunita-
rio, que a Administracdo tem participado da disciplina e da fiscalizacdo
do exercicio de direitos neste particular, tanto individuais como sociais.

Pela intervencao econdémico-social, de indole protetiva, visando a
salvaguarda de interesses sociais, subjetivados e titularizados nos proprios
membros da comunidade social, tanto a Administracdo Publica como o
Judicidario tém participado do inter-relacionamento dos mesmos, neles
interferindo e buscando manter o equilibrio das latentes tensoes existentes
entre os varios grupos e classes socioecondmicos, o que significa, na maior
parte das vezes, comprometer-se com algum destes segmentos.

As ingeréncias referidas geralmente possuem autoexecutoriedade, o
que corresponde, em outras palavras, ao exercicio direto, pelas pessoas publi-
cas, de poderes, faculdades, direitos, pretensdes e acdes, sem necessidade de
recurso ao 6rgao jurisdicional. Nas palavras de Pontes de Miranda: A execucdo
forcada naviaadministrativa é principio geral de Direito Administrativo, sé cedendo
lugar a necessidade de a Administracao recorrer a Justica quando ha regra juridica
que o imponha' E preciso saber que o principio de autoexecutoriedade fun-
ciona nao somente na area tipica da autotutela quando ha inadimpléncia ou
rebeldia do particular no atendimento de direitos e pretensdes das pessoas
administrativas publicas, mas igualmente quanto ao exercicio destes.

Paralelamente a isto, boa parte dos Municipios brasileiros tém seu ter-
ritério ocupado em desacordo com a legislacao urbanistica — na verdade,
a formacao do territério nacional é marcada por tal historiografia. Por tais
motivos, pode-se afirmar que nao existe consciéncia coletiva urbanistica ou

31 MIRANDA. Comentérios a Constituicdo de 1967, t. lll, p. 284. Desenvolvi este tema em meu livro LEAL. Estado,
Administracao Publica e sociedade: novos paradigmas.
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ambientalista que se preocupe com as ocupacdes desordenadas que geram
a deterioracao do meio ambiente e o caos social. Assim, loteamentos clan-
destinos ou em dareas de protecao aos mananciais, favelas, condominios em
areas rurais e invasdes de terras, sao uma constante no cendrio surreal da
(des)ordem urbana, o que revela ser muito grande a defasagem entre o
modelo adotado pela legislacao urbanistica e a vida da cidade real, eis que
a tonica do uso do solo e das construcdes nas cidades é a irregularidade.

Em razdo de todos estes cenarios e fatores, vem sendo tao festejada
a aprovacdo da Lei n° 10.257, de 10 de julho de 2001, denominada de
Estatuto da Cidade, prometida desde a Constituicao de 1988,** e que ino-
vou ao inserir, pela primeira vez na histéria brasileira, um capitulo sobre
reforma urbana no texto constitucional.

Vé-se ja na diccao do art. 2°, desta lei, que a politica urbana tem por
objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais e da proprie-
dade urbana, mediante as seguintes diretrizes gerais: garantia do direito a
cidades sustentaveis, entendido como o direito a terra urbana, a moradia,
ao saneamento ambiental, a infraestrutura urbana, ao transporte e aos ser-
vicos publicos, ao trabalho e ao lazer, para as presentes e futuras geracoes.

Assim, pela dimensdo de suas disposicdes norteadoras, o Estatuto da
Cidade adquiriu o status de ser o novo marco institucional na trajetéria da
tdo apregoada reforma urbana, isto porque se preocupa com o pleno desen-
volvimento das fungdes sociais das cidades, garantindo o direito as cidades
sustentaveis. Em varios artigos e paragrafos, esse direito é especificado, se
propondo a ordenar e controlar o uso do solo de forma a evitar a deteriora-
¢ao das areas urbanizadas, a poluicao e a degradacao ambiental.

Mesmo sendo da maior importancia a nova legislacdo urbanistica apro-
vada, isto nao acarreta ou garante, por si, 0s resultados e objetivos previstos,
pelo fato de que ela se apresenta, fundamentalmente, como um conjunto de
mecanismos juridicos a serem operacionalizados em nivel municipal e, portanto,
necessario serem adaptados as realidades de cada cidade. O Estatuto fornece os
parametros aos executivos e legislativos municipais para a elaboracao de suas
leis e planos urbanisticos, todavia, nem sempre os municipios, em especial os
de menor porte, contam com pessoal técnico ou tém condicdes financeiras de

320 processo de aprovacgao do Estatuto da Cidade foi longo e dificil, com vérios anos de tramitacéo legislativa. E
termos de memoria histérica deveu-se ao senador Pompeu de Sousa (PMDB - DF), a elaboragao e a proposta
do texto matricial, em 29 de junho de 1989, do Projeto de Lei n° 181, aprovado no ano seguinte e enviado
a Camara dos Deputados, onde foi amplamente discutido por quatro comissées: de Economia, Industria e
Comércio; de Defesa do Consumidor, Meio Ambiente e Minorias; de Desenvolvimento Urbano e Interior e de
Constituicao e Justica e de Redagao. Decorridos onze anos, retornou ao exame da Comissao de Assuntos Sociais
do Senado, que acatou parecer favoravel do relator Mauro Miranda (PMDB-GO) ao substitutivo da Camara.
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elaborar estas normas, o que vai gerando agudas violacdes a ordem social e
urbana, uma vez que, agora, estao sendo desrespeitados dispositivos cogentes e
vinculantes, o que chama o Judiciario a solucao dos problemas dai decorrentes.

Enquanto normativa geral, observado o critério da competéncia
constitucional insculpida no art. 21, XX, do Texto vigente, inconfundivel
é a matriz generalissima dos comandos prescritos no Estatuto da Cidade,
conformando diretrizes para o desenvolvimento urbano, aqui compreen-
didos os temas sempre polémicos da moradia, do saneamento bdasico e
dos transportes publicos. Significa reconhecer que compete fundamen-
talmente as entidades federativas mais locais a regulamentacdo pontual
destes, eis que comportam notavel interesse local.

Como comando federativo que se apresenta o Estatuto, mister é que
a ele se vinculem todos os demais poderes estatais nacionais, fundamen-
talmente os Poderes Legislativo, Executivo e Judicidario de cada Estado
membro e Municipio, em especial no tocante a producao de leis locais
visando dar concretude a organizacdao da ocupacdao do solo urbano com
base tanto em suas demandas agregadas e reprimidas como nas normas
que ainda estao vigendo em seus territérios.*

Assim é que o Poder Legislativo de cada entidade federativa brasileira,
quando estiver legiferando no sentido de normatizar questdes atinentes a
ocupacao do solo urbano, devera fazé-lo sempre com um juizo de admissi-
bilidade prévio vinculado ao Estatuto da Cidade, aferindo se os dispositivos
que estd criando nao estdo violando as diretrizes gerais cogentes. Do mesmo
modo, quando o Poder Executivo estiver gestando aquela ocupacgdo, tam-
bém devera fazé-lo observando as disposicdes que orientam tal atividade,
sob pena de cometer vicios de legalidade passiveis de serem corrigidos pela
via administrativa ou judiciaria (tanto por a¢des constitucionais — acao civil
publica ou acdo popular —, como pela via infraconstitucional).3*

O mesmo se aplica ao Judicidrio, haja vista sua funcao de fiscal do cum-
primento da lei e os poderes aumentados que lhe foram outorgados pela
Carta Constitucional vigente (maximizando as potencialidades principiold-
gicas do texto). Em tal perspectiva, a jurisdicao brasileira precisa estar aten-
ta para o cumprimento das diretrizes gerais de politica urbana demarcadas
pelo Estatuto, eis que elas operam analogicamente dentro do sistema juridico

3 E mister que se lembre estarem as normas locais dependentes de uma releitura a partir do Estatuto da Cidade,
para o fim de avaliar se ha alguma disposicao que va de encontro as diretrizes gerais postas, o que configuraria
uma situacdo de antinomia juridica, passivel de ser solucionada pelo critério da hierarquia da norma superior
estabelecida. Neste ponto, ver nosso texto (LEAL. Hermenéutica e direito: consideragdes sobre a teoria do
direito e os operadores juridicos, op. cit., p. 176).

34 Por 6bvio que o mesmo vale para o controle dos atos do Poder Legislativo.
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como os principios funcionam, ou seja, elas estdo postas no ponto mais alto da
escala normativa reguladora da ordenacao do espaco urbano, figurando como
as normas supremas desta matéria. Como tais, elas se afiguram como fonte
primdria de regulacao especifica, a0 mesmo tempo em que destacam a ordem
dos valores, objetivos e finalidades socialmente professados neste ambito. >

Quero destacar, na verdade, a ideia de que as diretrizes que expde o
Estatuto da Cidade expressam verdadeiras opcdes politicas fundamentais do
legislador e da comunidade nacional no campo da gestao do espaco urbano
brasileiro, configurando, assim, uma eleicdo de valores éticos e sociais como
fundantes, por sua vez, de uma ideia de Estado e de Sociedade (Democréticos
de Direito). Por tais motivos, estas diretrizes ndo expressam somente uma na-
tureza juridica normativa, mas também politica, ideoldgica e social, como, de
resto, o Direito e as demais normas de qualquer sistema juridico.

Na diccao de Carmen Rocha, os principios constitucionais — tais como
as diretrizes do Estatuto da Cidade — sdo os conteudos primdarios diretores do
sistema juridico-normativo fundamental de um Estado e de uma Sociedade,
isto porque evidenciam decisdes politicas e juridicas contidas no ordenamen-
to constitucional, compondo as diretrizes compreendidas na principiologia
informadora do sistema de Direito estabelecido por esta comunidade. Diante
disto, é o principio sediado na norma constitucional que objetiva o contetudo
do Direito a ser observado nas relagdes societais contemporaneas. A norma
queditaumprincipioconstitucionalpde-seaobservanciadopréprioPoderPublicodo
Estado e de todos os que a sua ordem se submetem e da qual participam.

Ora, salvo melhor juizo, tais diretrizes gerais impdem a propriedade
urbana no pais um uso restrito — porque nao absoluto —, haja vista que deverao
ser observados os parametros de ocupacao do espaco urbano dados tanto pelo
Estatuto da Cidade como pela legislacdo federal, estadual e municipal consecta-
rios quanto: (a) as questdes ambientais; (b) as questdes edilicias; (c) as questoes
postas pelo plano diretor ou zoneamento espacial; (d) as questdes atinentes ao
parcelamento do solo; etc. E tudo isto causa (ou pode causar) efeitos econdmicos
de valorizacdo e utilizagdo da propriedade, a ponto até de provocar danos dire-
tos ou indiretos aos proprietarios, passiveis ou nao de serem ressarcidos.

Vejam-se alguns casos judiciais meramente exemplificativos que tocam
esta matéria.

3

@

Neste sentido, ver o trabalho de BONAVIDES. Direito constitucional, p. 264. Pontua bem o autor que, pela
funcdo fundamentadora da ordem juridica, os principios ostentam uma eficécia derrogatdria daquilo que Ihes
sdo contra e diretiva para todo o sistema juridico, enquanto que, através da fungao interpretativa, os principios
cumprem o papel de orientarem as solucdes juridicas a serem processadas diante dos casos submetidos a
apreciacgdo do intérprete.

36 ROCHA. Principios constitucionais da administracao publica, p. 62.

&
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3.1 O caso do Hospital Regional Rede Sarah

O Ministério Publico do Rio Grande do Sul ingressou com uma
Acdo Civil Publica contra o Estado do Rio Grande do Sul e o Consércio
Intermunicipal de Saude Regido Centro do Estado do Rio Grande do Sul,
em que visava, com pedido de tutela antecipada, a imediata suspensao do
inicio de qualquer obra de terraplenagem ou construcao de unidade de
saude (Hospital Regional — Rede Sarah) no local definido ou nas proxi-
midades do Distrito Industrial de Santa Maria, sob pena de multa didria
de R$50.000,00 (cinquenta mil reais).?’

A Sra. Juiza de Direito indeferiu a antecipacao de tutela, sob os seguintes
fundamentos: (a) que havia possibilidade de instalacdo do Hospital na regido
definida pelo Estado, diante da alteracdo do Plano Diretor, que desmembrou
a drea destinada a construcdo do Distrito Industrial de Santa Maria; (b) que
inexistia prejuizo pela instalacdo da unidade de saude na 4drea, visto que “.. as
industrias localizadas no Distrito Industrial ndo tém alto poder poluidor, até
porque funciona no local uma industria de alimentos’, e o fez com base em
oficio apresentado pela FEPAM; (c) que na “Certiddo de Aprovacdo” expedida
pelo 6rgao ambiental, consta expressamente que a aprovacao do projeto deu-se
“com restricbes’, “.. o que evidencia que serao adotadas todas as medidas
mencionadas no relatério da FEPAM"; (d) que as industrias potencialmente
poluentes (usina de asfalto e fabrica de baterias), sdo de pequeno porte, e sua
atuacdo nao comprometeria o funcionamento do Hospital, haja vista que estas
empresas encontram-se préximas a uma fabrica de massas e biscoitos, “.. sem
que haja qualquer reclamacdo sobre poluicdo ou sua interferéncia na qualidade
dos géneros alimenticios produzidos”; (€) que ha uma aparente regularidade do
projeto, inclusive porque aprovado pelos érgaos ambientais responsaveis; e (f)
que nao havia noticia de que a construcao esteja na iminéncia de iniciar-se, “..
pois tudo o que restou demonstrado é que foi aprovado o Projeto Arquitetonico
do hospital, para o qual o Estado disponibilizou recursos financeiros em seu
orcamento, nao havendo justificativa para o alegado risco na demora”.

Diante da decisao judicial de primeiro grau, o Ministério Publico inter-
pos Agravo de Instrumento junto ao Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul, insistindo com a tese da irregularidade da instalacdo do hospital no local,
em virtude do risco existente de desperdicio de recursos publicos, diante da
proximidade com empresas que desenvolvem atividades potencialmente po-
luentes, tratando-se de area recentemente desmembrada do Distrito Industrial

37 Autos de Agravo de Instrumento n° 70015155823. Terceira Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do
Rio Grande do Sul.
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de Santa Maria. Argumentou que o laudo elaborado por fundacdo publica
especializada nestas questdes confirmou a inadequacao do local, na forma em
que se encontrava, para a instalacdo de unidade de satude no local, o que foi
ratificado pelos técnicos da Secretaria Municipal de Gestdao Ambiental e pelo
Instituto dos Arquitetos do Brasil, consoante ampla documentacao acostada
no feito. Apontou, ainda, malferimento as regras inscritas na Constituicdo
Federal (artigo 170, inciso VI), e no Estatuto das Cidades (especialmente
artigos 20, incisos I, IV, VI, e XIl; e 36 a 38). Por derradeiro, disse que a area
escolhida para a instalacdo do hospital “.. € uma das zonas mais problematicas
do Municipio, em termos ambientais. Por isso, ndo podem os réus, a revelia
do interesse social, decidir pela implantacdo de um equipamento de saude
que, sabe-se,consumira mais de R$40 milhdes, em local que as manifestacoes
técnicas indicam ser inadequado” (fl. 21). Pediu a concessdao da liminar para
suspensao do inicio das obras e, no mérito, o provimento do recurso.

No Tribunal o efeito suspensivo foi deferido, oportunizando-se a
manifestacdo dos agravados.

O Consorcio Intermunicipal de Salde veio aos autos apresentar con-
trarrazbes, suscitando, preliminarmente, a impossibilidade juridica do pedido
do Ministério Publico, haja vista a auséncia de prova de que as obras de cons-
trugcao do hospital ja tinham iniciado ou estivessem na iminéncia de comecar.
Apontou a auséncia dos elementos autorizadores da concessao da tutela ante-
cipada, em face da regularidade da obra, inexistindo qualquer dbice a instala-
¢do do hospital em area contigua ao Distrito Industrial. Argumentou quanto
a efetiva obtencdo de todas as licencas e autorizacdes para a construcao da
casa de saude, inexistindo qualquer oposicdao da FEPAM para que as obras
fossem iniciadas. Postulou, ao final, o desacolhimento do recurso.

O Estado do Rio Grande do Sul de igual forma ofereceu contrarra-
zdes, defendendo a regularidade do local escolhido para a instalacdo do
hospital, perquirindo a manutencdo da decisao hostilizada.

O Sr. Procurador de Justica lancou parecer pelo parcial provimento
do recurso, mostrando-se irregular a instalacdo do Hospital Regional nos
limites do Distrito Industrial de Santa Maria, todavia, entendeu desneces-
saria a fixacdo de multa diaria para o caso de descumprimento da ordem
judicial neste momento processual.

Diante da complexidade da matéria, entendi que algumas consi-
deracbes precisariam ser esposadas com carater introdutério de minhas
razbes na delimitacao da perspectiva de solucdo ao caso.

Cumpre consignar que tanto a propriedade como a cidade, historica-
mente, variaram conforme as relagdes sociais e econdmicas de cada momento;

A&C R. de Dir. Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 9, n. 38, p. 61-94, out./dez. 2009



76 Rogério Gesta Leal

assim, o grau de complexidade hoje alcancado pelo instituto da propriedade e
pelo espaco publico da cidade derivam do grau de complexidade das relacoes
sociais. E assim que se impde o reconhecimento de que tais institutos ndo tém
natureza meramente juridica, e tampouco podem ser tratados como ménadas
no ambito do tecido social em que se encontram, mas, ao contrario, afiguram-se
como verdadeiros fatos/atos juridicos e sociais, provenientes muito mais de
correlacdes de forcas multiplas — perspectiva fenomenoldgica — do que de
disposicoes normativas engessadas, desconectadas de seu tempo.®

Num plano mais geral e tradicional, posso aqui afirmar que um
conteldo inerente a propriedade urbana é o circunscrito pelos chamados
limites positivos que fixam o elenco de poderes e faculdades do titular
do direito e o alcance do respectivo exercicio, bem como até onde aquele
pode ir na realizacdo de tais poderes e faculdades. De outra banda, ha um
conteudo negativo, circunscrito pelos limites que estabelecem até onde
podem ocorrer ingeréncias e tangenciamentos de terceiros em relagdao ao
direito alheio, quais os poderes e faculdades de que nao dispde seu titular
e aonde esse nao pode ir no exercicio do direito.*

Por estas razdes, a legislacdo, ao estabelecer tais limites, tem im-
posto ao titular do direito um “fazer” (conservar o prédio urbano); um
“nao-fazer” (ndo usar nocivamente a propriedade imobilizada em detri-
mento dos vizinhos); ou um “suportar” (o vizinho pode entrar no terreno
limitrofe para reparar o muro divisorio).*°

Assim é que os limites positivos e negativos do préprio contetido do di-
reito de propriedade, e as limitacdes ao seu exercicio, estabelecidas pelo orde-
namento juridico, formam o seu estatuto,*’ ndao podendo ser de todo absoluto,
eis que tal conteldo e exercicio tém de possibilitar sua coexisténcia com outros
direitos. O poder ou a faculdade do exercicio se inscreve, pois, no contetdo do
direito e, se ele é irregular ou danoso, ha ilicitude, o que o sistema juridico nao
pode aceitar®. Alids, é o proprio sistema normativo brasileiro que indica alguns

3 Tratei deste assunto no livro LEAL. Direito urbanistico, op.cit.
3 Ver o trabalho de ARONE, Ricardo. Por uma nova hermenéutica dos direitos reais limitados. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001.
“ Por 6bvio que estamos falando aqui de uma perspectiva dogmatica da matéria trazida pela histéria de grande
parte da abordagem civilista do tema no Brasil e outros paises com semelhante formacéo juridica. Neste sentido,
ver os trabalhos de AZEVEDO, Filadelfo. Destinagdo do imével. 2. ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 1957. p. 143-157;
BRANCA, Giuseppe. Della proprieta (arts. 957-1099). Bolonha: Zanichelli, 1957. p. 448-503; SANTOS, J. M Carvalho.
Repertoério Enciclopédico do Direito Brasileiro. Rio de Janeiro: Borséi, 1947. v. 20, p. 197-205. Verbete encravamento;
DANTAS, Santiago. O conflito de vizinhanca e sua composicdo. Rio de Janeiro: Globo, 1939. 352 p.; GONGALVES,
Luiz da Cunha. Tratado de direito civil. Sdo Paulo: Max Limonad, 1956. XII, I, p. 22-49. Para boa parte destes autores
0 mau uso da propriedade vinha definido pelo costume do lugar ou pela extenséo do prejuizo causado. Em outras
palavras: Se o incomodo excede ao que é razoavelmente toleravel, segundo as circunstancias, havera mau uso da
propriedade (BEVILAQUA, Clévis. Direito das coisas. Rio de Janeiro: Forense, 1956. p. 74).
Utilizando aqui as palavras de HEDEMANN, Justus Wilhelm. Tratado de derecho civil. Madrid: Civitas, 1987. p. 139.
Neste sentido a adverténcia de GANDOLFO, Orlando Carlos. Limitagdes da propriedade. Revista dos Tribunais,
Sdo Paulo, v. 421, p. 39-46, 1970.
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parametros de irregularidade ou danosidade para o direito de propriedade
urbana e seu exercicio, a0 menos em termos potenciais, a saber, os formados pelos
principios e regras constitucionais e infraconstitucionais* atinentes a matéria.

Na verdade, tenho que nao existe imutabilidade em questdao de poderes,
de faculdades, em termos de contetdo e de exercicio de direitos — tampouco
aos atinentes a propriedade urbana no Brasil, como veremos. Em decorrén-
cia disto, as alteracdes no estatuto do direito de propriedade, a imposicao de
novas limitacdes, o aumentar ou diminuir de seu contetido nao acarretam, em
principio, ilicitude por si s6.#

Todas estas questdes atingem diretamente o tema da ordenacao do
territério urbano, principalmente quando se leva em conta que o espaco
urbano é antes de tudo propriedade urbana, seja publica ou privada, o
que explica a relacdo umbilical entre estes temas, destacando-se aqui e
novamente a ampliacao das condicdes e possibilidades de gestao (vinculada)
desta propriedade por parte do Poder Publico e o dever de tolerancia e
suportabilidade por parte da propriedade privada, em nome exatamente
da seguranca, do bem estar da populacdo e da sustentatibilidade do
desenvolvimento equilibrado do meio ambiente natural e construido.*

De outro lado, aqueles elementos normativos da Carta Politica preci-
sam ser cotejados com os Principios Fundamentais que a informam, a saber
e em especial, com as disposicdes do seu capitulo primeiro, arts. 1° a 4°, o
que significa dizer que a funcdo social da propriedade e da cidade estdo pré-
via e definitivamente conectadas, em termos de significado, com os temas da
cidadania, da dignidade da pessoa humana, da construcdo de uma sociedade
livre, justa e solidaria, do desenvolvimento nacional, da erradicacdo da pobreza
e da marginalizacdo, da reducao das desigualdades sociais e regionais, etc.

Ao lado destas questdes normativas, a espécie, ha as politicas e sociais
latentes na espécie, eis que nao se discute 0 mérito do projeto (a construgao
de um hospital em regido tdo carente de servicos de saude), causa de como-
¢cdo e mobilizacdo comunitdria — como se pode vislumbrar dos documen-
tos e partes envolvidas —, mas tdo somente o locus de sua instalacao.

A tese provocadora da jurisdicdio e apresentada pelo Ministério
Publico é a de que o local definido para a instalacao do Hospital Regional
(Rede Sarah) é inadequado para tanto, em face dos seguintes fatores:

4 Os do Estatuto da Cidade, por exemplo.

4 Retroagindo a fungdo social da propriedade, essa leva, especificamente, a que o titular seja obrigado a
“fazer’, a valer-se de seus poderes e faculdades, no sentido do bem-comum. A fungao social da propriedade
corresponde, desta forma, a uma concepgao também comissiva do uso da propriedade. Neste sentido, ver o
trabalho de DI LORENZO, Italo. Diritto urbanistico. Turim: UTET, 1998. p. 48.

% Neste sentido o trabalho de LEFEBVRE, Henry. The production of space. London: Blackwell, 1992. p. 34 et seq.
Ademais, os ditames do art. 2°, do Estado da Cidade.
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(a

trata-se de drea recentemente desmembrada do Distrito Industrial
de Santa Maria, podendo acarretar danos a saude dos pacientes, em
face da exposicao a poluicdo decorrente da atividade industrial;

a Sociedade de Engenharia e Arquitetura de Santa Maria reconhe-
ceu a existéncia de “.. atividades e/ou industrias (Usina de Asfalto
do municipio e industria de baterias) que podem ser enquadradas
como ‘usos incompativeis e inconvenientes”, devido a “proximida-
de de usos incompativeis e inconvenientes” a unidade de satde;

de acordo com estudo elaborado por fundacdo especializada na ma-
téria, a referida area apresenta-se vulneravel a poluicdo, seja em ra-
zdo de sua geologia (predominantemente arenosa e permeavel), seja
porque o solo apresenta acidez e baixa fertilidade natural, possuindo
“alta permeabilidade e grande indice de susceptibilidade a erosao”;

ainda de acordo com esta fundacao, ha sinais de poluicao, decorren-
tes da presenca de lixao nas proximidades e da contaminagao dos re-
cursos hidricos com esgotos e lixo urbano e industrial (inclusive com
emissdo de residuos sem qualquer tratamento), “.. sendo perceptivel
um odor muito forte e focos de proliferacao de insetos” (fl. 11);

a Secretaria Municipal de Gestdao Ambiental também se manifes-
tou sobre a impossibilidade de instalacdo do hospital no local defi-
nido pelo Estado, apontando, além dos elementos ja citados: que
o regime de ventos no local ndo favorece a construcao de unidade
de saude, que o solo nado se afigura o mais adequado para a reali-
zacdo de obras de vulto; e que o local é desaconselhado para obras
destinadas a intensa ocupacgao humana, em virtude da poluicao;

o Instituto dos Arquitetos do Brasil (IAB-RS), de igual sorte, in-
dicou suas preocupacdes relativas as consequéncias nocivas que
poderiam decorrer da instalacdo do hospital no local escolhido,
em face dos problemas ja apontados;

0os 6rgaos representativos de profissionais da saude (Sindicato
Médico de Santa Maria, Unimed Santa Maria, Conselho
Regional de Medicina) apontaram, ainda, a auséncia de rede
de esgoto tratado, a presenca de poluicao industrial e o risco de
poluicdo dos aquiferos com os dejetos do hospital, impondo-se
a realizacao de estudos aprofundados para a sua instalacao; e

a Associacdao de Empresas do Distrito Industrial de Santa Maria
e o IBAMA manifestaram-se contra a localizacdo da unidade de
saude no local indicado pelo Estado, referindo questbes acerca da
limitacdo da atividade industrial e do impacto ambiental na area,
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decorrentes da interacdo entre os estabelecimentos instalados
no DI e a saude dos pacientes, impondo-se a realizacao de estu-
dos aprofundados para afericdo da viabilidade da obra.

Todas estas manifestacOes trazidas aos autos, lidimas em face do
principio da participacdo popular no ambito da formulacdo, execucdo e
acompanhamentos de planos, programas e projetos de desenvolvimento
urbano (art. 2°, Il, do Estatuto da Cidade), corporificam mecanismos de
gestao democratica da cidade, estabelecendo verdadeira interlocucao
jurisdicional a solucao do caso concreto.

Aqui, efetivamente, pode-se visualizar a importancia do enfoque e con-
textualizacdo societal do problema sob comento, verificando primeiro, do
que se trata, em termos materiais (natureza social do conflito), identificando
quem sao os sujeitos conflitantes, a historia detalhada e matricial do conflito
de interesses, bem como suas varidveis em termos econdémicos, politicos,
ambientais e de saude publica, e em que medida tais varidveis atingem os
sujeitos conflitantes ou mesmo podem conformar o conflito em si.

Neste sentido, o problema juridico é sempre um problema pratico-
normativo,* porque (a) o seu carater problematico-metodolégico especi-
fico é regulativo (esta alcancado pelo sistema de normas vigentes), com
um fundamento axiolégico e de realizacdo concreta; e porque (b) estes
problemas sao de imediata aplicacao, no sentido de realizacdo de uma
intencionalidade pratica, propostos pelo préprio sistema, no ambito de
seus principios e regras (constitucionais e infraconstitucionais), orientando
validamente a praxis comunitaria.

De outro lado, os riscos ambientais e de saude publica que restaram
explicitados nos autos, chama a colacdo o dever de precaucao protetiva
dos interesses publicos indisponiveis que estao sob confronto. Na diccdo
de Derani, citando Kloespfer, a politica ambiental ndo se esgota na defesa
contra ameacadores perigos e na correcao de danos existentes. Uma poli-
tica ambiental preventiva reclama que as bases naturais sejam protegidas
e utilizadas com cuidado, parciosamente.

4 NEVES, Castanheira. Digesta. Coimbra: Coimbra Ed., 1995.v. 2, p. 110.

47 DERANI, Cristiane. Direito ambiental econémico. Sao Paulo: Max Limonad, 1997. p. 165. Na verdade, o
principio da precaucdo vem sendo explorado pela Declaracdo de Wingspread, de 1970, na Alemanha, da
seguinte maneira: Quando uma atividade representa ameacas de danos ao meio ambiente ou a saude humana,
medidas de precaucdo devem ser tomadas, mesmo se algumas relagdes de causa e efeito nao forem plenamente
estabelecidos cientificamente. Conforme disposto no site: <http://www.fgaia.org.br/texts/t-precau>. Acesso
em: 08 maio 2006. Derani propde um conceito preliminar deste principio, conectando-o aos conceitos de
afastamento de perigo e seguranca das geragdes futuras, como também de sustentabilidade ambiental das
atividades humanas. Este principio é a traducdo da busca da protecdo da existéncia humana, seja pela protecao
de seu ambiente como pelo asseguramento da integridade da vida humana. A partir desta premissa, deve-se
também considerar n&o sé o risco eminente de uma determinada atividade, como também os riscos futuros
decorrentes de empreendimentos humanos, os quais nossa compreensao e o atual estagio de desenvolvimento
da ciéncia jamais conseguem captar em toda densidade.
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Alids, no sistema juridico patrio este principio da precaucao encontra
fundamento na Lei de Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei n° 6.938,
de 31.08.1981), pontualmente em seu art. 4°, | e IV, que destaca a necessi-
dade de haver um equilibrio entre o desenvolvimento econémico e a uti-
lizacdo, de forma racional, dos recursos naturais, atentando-se sempre a
avaliacdo do impacto ambiental.

De igual sorte, aquele principio restou incorporado no ambito do
Texto Politico vigente, em seu art. 225, §1°, V, bem como na Lei de Crimes
Ambientais (Lei n°9.605/1998, art. 54, §3°).*8

Assim é que o principio da precaucao implica uma agao antecipatéria
a ocorréncia do dano ambiental — e, na espécie, a propria saude publica.
Neste sentido, Milaré assevera que precaucao é substantivo do verbo precaver-se
(do latim prae = antes e cavere = tomar cuidado), e sugere cuidados antecipados,
cautelaparaque umaatitude ouacao naovenharesultarem efeitosindesejaveis.*

Por sua vez, as pondera¢des que levaram a magistrada de primeiro
grau a nao outorgar a antecipacao de tutela (acima elencadas) também se
apresentam como substanciais a delimitacao da fatispécie debatida.

E do cotejo destes arrazoados que, entendo, precisam ser extraidas as
motivacdes da presente decisdao, a uma, porque evidenciados problemas de
ordem ambiental e de sustentatibilidade da obra publica analisada, em face
de sua natureza hospitalar, ndo espancados de forma convincente, ao menos
no ambito ainda restrito do Agravo de Instrumento; a duas, porque a com-
plexidade da matéria (considerando os interesses juridicos envolvidos e suas
amplitudes sociais), efetivamente estd a perquirir mais zelo a cognicao apro-
fundada para decisao final, até porque se pode, eventualmente, criar situacoes
irreversiveis, atingindo de forma violenta os recursos publicos destinados a
edificacdo, bem como o impacto ambiental e de satide publica ja referidos.

Por todas estas razdes, decidi pela manutencao da decisdao agravada
que deferiu o efeito suspensivo pleiteado pelo Ministério Publico, man-
tendo a ordem de suspensao do inicio das obras de terraplenagem ou de
construcao do Hospital Regional — Rede Sarah.

4

&

Disciplina o art. 225, §1°, inciso |V, da Constituicao Federal que todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se
ao Poder Publico e a coletividade o dever de preserva-lo para as presentes e futuras geragdes. Ja seu §1°, refere
que, para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico, dentre outras coisas, (IV) exigir, na
forma da lei, para instalacao de obra ou atividade potencialmente causadora de significativa degradacdo do
meio ambiente, estudo prévio do impacto ambiental.

MILARE, Edis. Direito do ambiente: doutrina, jurisprudéncia, pratica, glossario. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2000. p. 62. Vale aqui a adverténcia de Machado, no sentido de que a precaugao age no presente para ndo se
ter que chorar e lastimar o futuro. A precaugao nao sé deve estar presente para impedir o prejuizo ambiental,
mesmo incerto, que possa resultar das agdes ou omissdes humanas, como deve atuar para a prevencao
oportuna desse prejuizo. Evita-se o dano ambiental através da prevencao no tempo certo (MACHADO, Paulo
Afonso Leme. Direito ambiental brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 57).
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Veja-se que, a despeito desta decisao ter sido proferida em sede de
Agravo de Instrumento, passivel, pois, de ser reformada em decisdao de
mérito definitiva no ambito da acdo civil publica que se desenvolve na
comarca de origem, ela também gerou alguns comportamentos politicos
alternativos na comunidade, em termos de localizagdo matricial da obra
pretendida, consoante noticia do jornal Didrio de Santa Maria, edicao de
21.03.2006. Este veiculo da noticia de que:

Depois de o Tribunal de Justica do Estado ter suspendido, na semana passada, a
construcdo do hospital regional/Sarah ao lado do Distrito Industrial, comegou uma
corrida frenética em busca de um novo terreno para a obra. Ontem, depois de uma
reunido na Secretaria Estadual da Saude, na Capital, ficaram definidas as candidaturas
de quatro dreas: uma na Zona Leste e trés na Zona Oeste. Todas em Santa Maria.

A tarefa de indicar o novo terreno serda de uma comissdao formada por
representantes da prefeitura, do governo do Estado e da Camara de Vereadores,
entre outros. Ela vai avaliar as quatro areas oferecidas. O trabalho sera corrido,
pois o resultado tem de ser apresentado em uma nova reunido com o secretario
estadual da Saude, Osmar Terra, na préxima segunda-feira, quando deve ser
batido o martelo sobre o novo local (veja quadro).

O presidente do Conselho Regional de Desenvolvimento (Corede/Centro),
Antonio Carlos Jordéo, visitou no ultimo sdbado os quatro terrenos que estdo na
disputa pelo hospital regional/Sarah. Segundo ele, todos os locais tém chances,
mas ainda é muito cedo para dizer qual deles serd o escolhido.®®

Isto mostra a importancia da reflexdao ponderada e que leve em conta
todos os interesses que estao em jogo em matéria tao complexa e impor-
tante como é a da ocupacao do solo urbano.

3.2 O caso Loteamento Vista Alegre

O presente caso versou sobre acao civil publica, proposta pelo
Ministério Publico para aferir a regularidade de assentamento popula-
cional em Municipio gaucho, nominado de Loteamento Vista Alegre. Em
Inquérito Civil proprio, buscou investigar, preliminarmente, se houve
ou nao regular desafetacdo da area verde e institucional localizada neste
Loteamento, detectando que o Sr. Prefeito Municipal enviou projeto de
Lei a Camara de Vereadores visando a desafetacao da destinacdo de bem
de uso comum do povo para fins de regularizacao fundidria através da
concessao do direito de superficie da area em questao, o qual foi aprovado
e transformado em Lei Municipal.®

%0 Jornal Diario de Santa Maria, p. 03, 21 mar. 2006.
51 Apelagao Civel n° 70024865479, da 32 Camara Civel, do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul,
Relator Des. Paulo Vieira de Tarso Sanseverino.
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Ocorre que o parquet sustentava que tal conduta é vedada pela legislacao
patria, bem como gera prejuizos a populagao residente no local, além de cau-
sar danos ao meio ambiente. Destacou a existéncia de desvio de finalidade do
ato administrativo, tendo em vista que nao é licito ao administrador tratar a
res publica como se particular fosse, concedendo o uso de 4rea a um grupo de
pessoas, sem qualquer critério, em detrimento de toda populacao.

Na contestacdo da acdo o Municipio veio aos autos relatar que a regu-
larizacdo de loteamentos é dever institucional seu, e que o disposto na Lei
n° 6.766/79 (Lei Federal sobre o parcelamento do solo urbano), no seu
art. 40, autoriza o Poder Publico local a regularizar loteamento ou desmem-
bramento. Destacou que a diretriz adotada na implementacdo da Politica
Habitacional prevé o reassentamento de familias que se encontram em situ-
acdes impréprias para moradia, mas, também, admite a regularizacdo fundi-
aria de areas publicas de ocupacao consolidada mediante lei autorizativa, no
franco atendimento aos principios constitucionais, em especial ao da funcao
social da propriedade e do direto fundamental a moradia. Ademais, registrou
que a Resolucao n° 369/06, do CONAMA, prevé a hipotese de regularizacao
fundidria em areas de preservacao permanente (APP). Defendeu a possibi-
lidade de desafetacdo da area ocupada (drea verde), para regularizacdo do
loteamento, com a alteracdao da sua finalidade publica, cabendo a municipa-
lidade definir a destinacdo publica da area consentanea a politica de desen-
volvimento urbano definida, compreendida no ambito da discricionariedade
administrativa. Salientou que a quantidade de area verde remanescente na
area sob comento atende ao minimo legal previsto na Lei n° 6.766/1979. No
tocante a desocupacao da area, o Municipio ressaltou que, segundo consta no
exame local, inexiste qualquer edificacdo no local.

Pelos registros dos autos, pode-se perceber que o Loteamento Vista
Alegre ja contava com cerce de 40 (quarenta) familias assentadas, alegando
o Poder Publico local que a remocao, apesar de vidvel, seria custosa e
contraria ao interesse publico por solapar a dignidade das familias que
ocupam ha anos a area publica com animus de moradia.

Lancada sentenca, a demanda foi julgada procedente a fim de: a)
declarar a nulidade da Lei Municipal, bem como eventuais negdcios juridi-
cos realizados envolvendo a transferéncia da posse ou propriedade das areas
verdes institucionais e particulares; b) condenar o Municipio a promover a
desocupacdo da area verde e institucional, tomando providéncias para tanto
no prazo maximo de trinta dias apds o transito em julgado da decisdo, ado-
tando procedimentos fiscalizatérios inerentes ao poder de policia que possui;
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¢) condenar o Municipio em obrigacdo de fazer, consistente na recomposicdo
do ambiente natural da drea verde, através da retirada de materiais de cons-
trucdo, lixo doméstico, entre outros, assim como através do plantio de arvores
nativas e demais formas de vegetacdo, conforme projeto de recuperacao da
area degradada, a ser apresentado pelo réu em juizo, devidamente aprovado,
no prazo de trinta dias, a partir da retirada dos ocupantes, devendo a implan-
tacdo ser iniciada no prazo de sessenta dias da data citada e concluida no prazo
de um ano; d) em caso de descumprimento de qualquer das obrigacoes, impu-
tou ao Municipio o pagamento de multa didria de dez saldrios minimos, con-
siderando o piso nacional, a ser revertida ao Fundo Municipal de Assisténcia
Social e, na sua falta, ao Fundo de Desenvolvimento Social do Estado do Rio
Grande do Sul, na forma do art. 12, da Lei Estadual n° 10.529, de 20 de julho
de 1995. Imputou a ré ao pagamento das custas processuais.

Na anadlise do recurso interposto pela municipalidade, ratificando
suas teses anteriormente descritas, ponderei que a discussao travada nos
autos tem como pano de fundo assentamento irregular de 40 (quarenta)
familias em 32 lotes de area urbana pertencente a municipalidade. Nesta
localidade, em face até da consolidacao inexoravel daquelas pessoas na
area, fora instalada, de forma irregular (por via de gambiarras e gatos),
redes de agua, luz e esgoto, mantendo-se a aglomeracao urbana em con-
dicdes de limpeza, uma vez que inexiste acimulo de lixo, pois a coleta do
mesmo é regular, feita pelo préprio Poder Publico.

Considerando ainda que, pela diccao do art. 30, do mesmo Diploma
referido, € o Municipio a entidade federativa responsdvel mais direta
pela execucao de politicas publicas voltadas a ordenacdao do espaco
urbano, conclui-se facilmente que ele se submete aquelas diretrizes gerais
do Estatuto da Cidade. Em outras palavras, tal lei federal se enquadra,
dogmaticamente e salvo melhor juizo, como uma norma programatica, de
linhas gerais, de eficicia juridica imediata, direta e vinculante.>?

Tenho, pois, que tais diretrizes se afiguram como verdadeiros principios
juridicos vinculantes a atividade urbanistica publica e privada, ou seja, penso que
se pode, simetricamente aos principios constitucionais, apreciar as diretrizes
do Estatuto da Cidade como verdadeiros principios juridicos ordenadores de
toda e qualquer acao urbanistica, levando em conta que elas, no ordenamento
juridico urbano nacional, operam com certo grau de abstracdo, pelo fato de
carecerem de meagles concretizadoras, todavia, com papel fundamental no

52 Neste sentido, ver o trabalho de SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. Sdo Paulo:
Malheiros, 1998.
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ordenamento juridico devido a sua posicao hierdrquica no sistema das fontes
do direito urbanistico, figurando como verdadeiros standars juridicamente vin-
culantes radicados nas exigéncias de termos cidades sustentdveis e, por isto,
fundamentando regras, acdes e responsabilidades atinentes a espécie.

Nao ha opcao de observar ou nao tais diretrizes por parte de qual-
quer entidade federativa ou relacdo privada no pais. Elas obrigam a todos
por sua natureza de ordem publica e fundamentalizante a ocupacdo do
espaco urbano, ostentando eficicia derrogatéria e diretiva dentro de todo o
sistema juridico, por ébvio que observados os seus limites constitucionais.

Em outras palavras, quero atribuir as diretrizes do Estatuto funcéo
também interpretativa, orientando as solu¢des juridicas a serem processa-
das diante dos casos submetidos a apreciacdo do administrador publico, e,
por intermédio de uma funcdo supletiva, tarefa de integracdo do Direito,
suplementando os vazios regulatérios da ordem juridica urbana ou
auséncias de sentido regulador constatdveis em regras ou em principios de
maior grau de densidade normativa reguladores da matéria consectario.

Na espécie, o Municipio, ao dar cumprimento as suas competén-
cias constitucionais e politicas, voltado para o atendimento de problemas
envolvendo a regularizacao fundiaria urbana e — o que mais importa —
as vidas humanas alcancadas pelas situacdes descritas, tomou as iniciativas
formais que demandam tal iniciativa, fazendo aprovar, primeiro, em marco
de 2006, a Lei n° 5.898 (fls. 31/34), permitindo que ocupantes de éreas
suas, para fins de moradia, que ndo sejam proprietarios de outro imovel,
e que sejam de baixa renda, continuassem utilizando os lotes, consoante
requlacdo especifica que declina. Este ato legislativo o Poder Publico
enquadrou-o como Direito de Superficie, instituto tanto do Cédigo Civil
brasileiro (arts. 1.369/1.377) como do Estatuto da Cidade (arts. 21/24).

Apos isto, em junho de 2006, através da Lei n° 5984, a munici-
palidade instituiu Areas Especiais de Interesse Social, exatamente para,
dentre outras finalidades, promover a regularizacao fundidria de assen-
tamentos habitacionais (inciso Il, art. 2°) — f1.18. Nesta norma, em seus
arts. 7° e 90, ja desafetou, para os mesmos fins, bens de uso comum do
povo ou de uso especial, ja ocupados para fins de moradia, fazendo mencéo
expressa ao imével em que se localiza o Loteamento Vista Alegre, ou seja,
na chamada Vila Baum (fl. 20, art. 99, inciso I).

Ato continuo, em 13 de julho de 2006, aprovou a Lei n° 5.998, desa-
fetando especialmente o imével de matricula n° 75780, onde se localiza o
Loteamento sob comento, para viabilizar acao publica concreta de regula-
rizacdo fundidria envolvendo as 40 familias e os 32 lotes identificados.
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As regras de uso destes lotes ocupados estdo postos de forma clara e
atendendo, de um lado, as diretrizes do Estatuto da Cidade mencionadas e os
comandos constitucionais consectarios; de outro lado, estao a resolver um pro-
blema social de significativa magnitude, sob pena de desalojar 40 familias que
nao terao sequer para onde ir, uma vez que ja instaladas na drea sob comento.

Estas mesmas regras ndao deixam duvidas que os lotes ocupados ndo
serdao transferidos de dominio, mas tdo somente usados pelas pessoas que
I4 estdao, o que nao os desvincula do poder e disposicao da comunidade
em caso de desvio de finalidade que possam eventualmente ter, manten-
do-se higida, pois, a titularidade do Municipio sobre eles.

Os impactos econOmicos e sociais com a remocao desta verdadeira
comunidade reconhecida urbanistica e publicamente como Loteamento
Vista Alegre, seriam incalculaveis, devendo-se por isto imprimir aos fatos
analisados hermenéutica conforme a Constituicdo, para os fins de viabili-
zar os objetivos e finalidades que ela expressa em todos os seus termos.

Por tais razbes é que votei pela mantenca da situacao criada pela
municipalidade, ndo caracterizada qualquer ilegalidade no seu proceder.

3.3 O caso das multas de transito aplicadas em veiculos estrangeiros
no Rio Grande do Sul

Interessante caso é o relatado nos autos da Acado Civil Publica
Federal n° 2005.71.00.030060-5/RS, na qual o Ministério Publico Federal
postulava, inclusive em antecipacao de tutela, que a Unido Federal, via
Superintendéncia da Politica Rodovidria Federal no Estado do Rio Grande
do Sul, ndao impedisse a saida de veiculos estrangeiros do pais acaso impagas
autuacdes por infracbes de transito levadas a cabo no territério nacional;
nao impedisse o ingresso no pais de estrangeiro em nome do qual constasse
multa impaga por infracdo de transito nos ultimos cinco anos; que fossem
os estrangeiros autuados por tais infracdes, quando a infracdo penal nao é
sujeita a justica federal, encaminhados a policia civil do Estado.

A decisdo judicial deferiu parcialmente a liminar, tdo somente no
que tange a necessidade de conduzir e apresentar os estrangeiros flagra-
dos em territério nacional praticando fatos tipificados como crimes, ainda
que também previstos na legislacao de transito, a autoridade policial fede-
ral ou civil, conforme a natureza do crime.

E quais as bases de argumentacdo e fundamentacao faticas e norma-
tivas desta decisdo?

Em termos de fundamentos faticos — descritivos —, da decisao
preliminar e de mérito, observam-se presentes dois argumentos centrais:
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(@) a causa eficiente e material que levou a aprovacao de legislacao
autorizativa da conduta da Politica Rodoviaria Federal vergastada pela
ACP (arts. 119, paragrafo Unico, e 260, §4°, da Lei Federal n° 9.503/97)3
a saber, as inUmeras mortes provocadas por acidentes de transito nas
estradas gauchas, em face de negligéncias, imprudéncias e impericias de
condutores de veiculos automotores; (b) a protecao da vida humana sob a
perspectiva coletiva, o que, na verdade, vem fundada em pressuposto filo-
sofico e pragmatico distinto da vida humana enquanto direito individual;
(c) que a penalidade imposta pelo cometimento da infracdo sob comento
que incide — eventualmente — sobre o patriménio (veiculo) do condutor,
nao pode caracterizar restricao ao seu direito de liberdade de ir e vir, mas
ao instrumento com o qual fora cometida a infracao.

Poderia o magistrado prolator da sentenca ter trazido a comprovacao
da primeira causa fatica eficiente de seu argumento as estatisticas de condu-
tores infratores do Estado, tendo demonstrado a Policia Rodovidria Federal
no Rio Grande do Sul o seguinte quadro-amostra, referente ao ano de 2007:

Descrigao Infragoes

Transitar em velocidade superior a maxima permitida para o local, medida 23899
por instrumento ou equipamento habil, rodovias, vias de transito rapido,

vias arteriais e demais vias quando a velocidade for superior a maxima

em ate 20% (vinte por cento)

Transitar em velocidade superior a maxima permitida para o local, medida 8448
por instrumento ou equipamento habil, rodovias, vias de transito rapido,

vias arteriais e demais vias quando a velocidade for superior a maxima

em mais de 20% (vinte por cento) até 5

Ultrapassar pela contraméo outro veiculo onde houver marcacgao viaria 3770
longitudinal

Fonte: <http://www.dprf.gov.br/Portallnternet/estatistica.faces>. Acesso em: 24 abr. 2009.

Os jornais do pais dao conta disto também, podendo observar-se na
noticia veiculada pelo jornal Didrio Catarinense (Florianopolis, 07 nov. 2008,
p. 01), dando conta de que, segundo dados da publicacdo Saude Brasil 2007,
a taxa padronizada de mortes causadas por acidentes de transito (calculo
que leva em consideracdo nuimeros como populacao, ébitos e faixa etaria)
foi de 31,7 mortes por 100 mil habitantes em Santa Catarina. Em numeros

3 Dispde estes artigos que: (i) os veiculos licenciados no exterior ndo poderéo sair do territério nacional sem prévia
quitagao dos débitos de multa por infragdes de transito e o ressarcimento dos danos que tiveram causado a
bens do patriménio publico, respeitado o principio da reciprocidade (art. 119, paragrafo unico); (ii) quando a
infracdo for cometida com veiculo licenciado no exterior, em transito no territdrio nacional, a multa respectiva
devera ser paga antes de sua saida do pais, respeitado o principio da reciprocidade (art. 260, §4°).
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totais, foram 1.923 mortes no transito em 2006. Os acidentes de transito
ocupam a segunda posicdo entre as mortes por causas externas no Brasil,
perdendo apenas para os homicidios. Somente no ano de referéncia da
pesquisa, 2006, foram 35.155 mortes no pais.** Conforme dados apresen-
tados pelo jornal Zero Hora (Porto Alegre, 24. mar. 2009), pelo menos cem
pessoas morreram no transito gaicho no més de marco. De acordo com o
levantamento feito pela Radio Gaucha, 51% das mortes envolve motos e
atropelamentos. Desde o inicio do ano, os dados mostram que 295 pessoas
perderam a vida em acidentes de transito no Rio Grande do Sul.

Ja no que tange a vida humana e sua protecdo, ha um cotejamento
explicito e fatico na causa — ja envolvendo a dimensdo analitica de apre-
ciacdo do caso —, que diz com a relacao que se estabelece entre o direito a
vida individual em face da relacdo que ela mantém com seu entorno e com
outras vidas. Poderia aqui fazer referéncia, no campo da jurisdicao, a ideia
de clausula da comunidade do direito constitucional alemao, como nocao de
limite imanente dos Direitos Fundamentais, tomando como pressuposto
que tais direitos ndo poderiam ser invocados quando seu exercicio colo-
casse em risco bens juridicos relevantes a comunidade.>

Como ja tive oportunidade de dizer em recente livro publicado,
atender aos direitos fundamentais de alguns sem levar em consideracao o
impacto que isto, potencial ou efetivamente, pode causar a outros, significa
tratar desta questdo a partir de uma légica de matiz kantianamente indivi-
dual, aceitando a premissa de que a legitimidade do ordenamento juridico
reside no fato de que este assegura e garante a coexisténcia das vontades
arbitrarias dos individuos para ndo operarem danos a outrem. Entretanto,
ao invés deste primado liberal (radical) da autonomia da vontade privada e
dos direitos individuais, a reflexdo que proponho opera com o primado da
autonomia publica, ou da soberania popular,*® no sentido de que legitimas
sao aquelas leis, decisdes e atos que os cidadaos mesmos, enquanto mem-
bros organicos de uma comunidade se dédo a si proprios. Veja-se que, neste
sentido, a autonomia, a liberdade e o direito privado apresentam-se como
momentos derivados e nao primarios, eis que s6 podem ser exercitados no
ambito em que a autonomia publica concede.””

% Registra-se que os dados deste Estado sdo muito importantes para a causa em debate, haja vista que para la
é que se destinam muitos estrangeiros que, vindos da Argentina e Uruguai, passando pelas estradas gatchas,
frequentam o litoral catarinense.

Conforme GAVARA DE CARA. Derechos Fundamentales y Desarollo Legislativo: la garantia del contenido
esencial de los Derechos Fundamentales en la Ley Fundamental de Bonn, p. 274 et seq.

Ver o texto de HABERMAS. Between facts and norms: contribuctions to a discourse theory of law and democracy,
p.212.

Ver meu livro LEAL. Condigdes e possibilidades eficaciais dos direitos fundamentais sociais: os desafios do Poder
Judiciario no Brasil.
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E neste universo fatico e ja normativo que o magistrado, acertadamente,
compreendeu o tema que lhe fora posto na ACP, tratando o tema da pena-
lidade administrativa imposta a retencdo do veiculo em face de inadimple-
mento de multa infracional como consequéncia de politica publica de segu-
ran¢a emergencial que deve ser operada nas estradas gauchas.

As consequéncias econdmicas potencialmente danosas aqui para
o turismo nacional, cotejadas com os bens juridicos vida e patriménio
publico sob risco dos abusos do transito, foram colocadas em plano de den-
sidade juridica menor, merecendo sim protecdo, desde que compatibilizada
com valores e interesses indisponiveis que estavam, na espécie, em jogo.

4 A funcao social da propriedade rural

Jad sob o aspecto da propriedade rural, dispée o art. 186, da
Constituicdo Federal de 1988, que a funcdo social é cumprida quando esse
tipo de propriedade atende, simultaneamente, sequndo critérios e graus
de exigéncia estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos: | - aproveita-
mento racional e adequado; Il - utilizacao adequada dos recursos naturais
disponiveis e preservacdo do meio ambiente; lll - observancia das dispo-
sicdes que regulam as relacdes de trabalho; IV - exploracdo que favoreca o
bem-estar dos proprietdrios e dos trabalhadores.

Conclui-se com facilidade que o aspecto econémico esta presente no
disposto neste art. 186, pois faz mencao a produtividade do imével rural,
o que implica, dentre outras coisas, procurar sempre utilizar a melhor
técnica agricola no trabalho do solo; utilizar na terra o tratamento técnico
e cientifico adequado; utilizar adequadamente os recursos naturais dispo-
niveis e preservacao do meio ambiente.>®

Veja-se que, pelas disposicoes do art. 99, da Lei n° 8.629, de 25.02.1993,
a funcao social é cumprida quando a propriedade rural atende simultanea-
mente, segundo graus e critérios estabelecidos nesta lei, os seguintes requi-
sitos: | - aproveitamento racional e adequado; Il - utilizacdo adequada dos
recursos naturais disponiveis e preservacao do meio-ambiente; Il - obser-
vancia das disposicées que regulam as relacdes de trabalho; IV - exploracao
que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores. No seu
paragrafo primeiro, tem-se como racional e adequado o aproveitamento
que atinja os graus de utilizacdo da terra e de eficiéncia na exploracdo espe-
cificados nos paragrafos 1° a 7°, do art. 6°, do mesmo estatuto.

5

&

Conforme os textos de SILVA. Funcgéo social da propriedade rural: aspectos constitucionais e sociolégicos.
Revista de Direito Constitucional e Internacional, ano 9, n. 37, p. 263. De igual sorte, ver as disposi¢oes do
art. 3°, da Lei n° 6.938/1981, definidora de meio ambiente, enquanto conjunto de condigdes, leis, influéncias
e interagdes de ordem fisica, quimica e bioldgica que permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas,
o que foi recepcionado pela Constituicdo de 1988, em seu art. 225.
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Sdo tao amplos os requisitos de ocupacdo das terras rurais no pais,
que os paragrafos segundo, terceiro e quarto, do mesmo dispositivo sob
comento, dispdem que: (a) Considera-se adequada a utilizacdo dos recur-
sos naturais disponiveis quando a exploracao se faz respeitando a vocacédo
natural da terra, de modo a manter o potencial produtivo da propriedade;
(b) Considera-se preservacdao do meio-ambiente a manutencdo das
caracteristicas proprias do meio natural e da qualidade dos recursos
ambientais, na medida adequada a manutencdao do equilibrio ecolégico
da propriedade e da saude e qualidade de vida das comunidades vizinhas.
Estas previsdes alcancam até as relagdes de trabalho, devendo elas se sub-
meterem aos ditames da protecdo ambiental (§49).>°

Pode-se dizer, assim, que, em face dos principios constitucionais refe-
ridos, mais os dos art. 59 inciso XXIll, art. 170, inciso Ill, art. 186, inciso
I, e 225 caput da CF, afigura-se como encargo do proprietario rural o cum-
primento da funcdo social de sua propriedade, observada a preservacdo do
meio ambiente, para as atuais e futuras geracdes, caracterizando verdadeira
responsabilidade objetiva e solidaria consubstanciada em também tipica obri-
gacao real — propter REM, eis que se vincula ao titular do direito real.5

Esta matéria estd em voga também no ambito dos profundos con-
flitos sociais que decorrem dos movimentos reivindicatérios organizados
por assentamentos em dreas rurais no pais, quando se tem dito que a
acao de desapropriacao por interesse social (Lei n° 9.871/99) se apresenta
como recomendavel na espécie, posto ensejar imissao imediata na posse pela
Unido, atingindo o escopo judicial da paz social, in casu, a crise fundiéria legal
entre os assentados e os ilegalmente titulados.®’

Os impactos econdmicos tanto das questdes que envolvem as novas re-
gras de exploracao de dreas rurais, assim como as questdes sociais que estao
conexas a elas, sao absurdamente agudos, eis que tém operado, por vezes,
desvalorizacdes tamanhas que chegam a inviabilizar o uso tradicional da

% Ver VARELLA. Introducéo ao direito a reforma agraria: o direito face aos novos conflitos sociais.

% Ver neste sentido os textos de: MORAM. Funcdo social e legitimidade a atribuicdo do direito de propriedade.
Revista de Estudos Juridicos da Universidade Estadual Paulista, v. 5, n. 3, e de PACCAGNELLA. Meio ambiente:
fungédo socioambiental da propriedade rural e areas de preservacao permanente e reserva florestal legal. Revista
de Direito Ambiental, Sdo Paulo, v. 2, n. 8, p. 5-19.

51 Sei que esta matéria é conturbada desde ha muito, basta ver a decisdo do Supremo Tribunal Federal: Terras
Devolutas. Faixa de Fronteira. Concessao feita pelo Estado. Rescisdo. — As terras devolutas situadas na faixa
de fronteira sdo bens dominicais da Unido. — As concessbes de terras devolutas situadas na faixa de fronteira,
feitas pelo Estado anteriormente a vigente Constituicdo, devem ser interpretadas legitimando o uso, mas nao a
transferéncia do dominio, em virtude de manifesta tolerancia da Unido e de expresso reconhecimento de legislagdo
federal. - O Estado concedente de terra devoluta na faixa de fronteira é parte legitima para rescindir os contratos
de concessdo com ele celebrados, bem como para promover o cancelamento de sua transcricdo no Registro
de Imoveis (STF - ERE n° 52331/PR, Rel. Min. Evandro Lins e Silva, DJ, 30 mar. 1964). Ver mais recentemente a
decisao nos autos dos Embargos de Declaragdao no Recurso Especial n° 814651, do Estado do Parang, junto a
Primeira Turma do STJ, relatoria Min. Luiz Fux, julgado em 11.11.2008, publicado no DJe, 27 nov. 2008.
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propriedade, exigindo dos seus exploradores medidas acautelatérias muito
onerosas. Dai porque a sensibilidade do magistrado estar atenta para os fatores
exégenos a lide que trata disto, procurando minimizar ao maximo os danos
pecuniarios diretos e indiretos que estdo presentes em causas como estas.

Uma outra decisdo que envolve a propriedade rural, agregando a
ela obrigacdes econdmicas de ordem tributdria, ainda que de carater nao
tao elevado (o que mostra que no cotidiano sao decididas questdes que
tém alcance a problemas comezinhos das relagdes sociais), € a que diz com
o seguinte julgado:

Tributdrio — Contribuicdo destinada ao INCRA - Lei 2.613/55 (art. 6°, §4°) —
DL 1.146/70 - LC 11/71 - Natureza juridica e destinacao constitucional — Contribuicdo
de intervenc¢do no dominio econémico — CIDE - Legitimidade da exigéncia mesmo
apos as Leis 8.212/91 e 8.213/91 — Cobranca das empresas urbanas: possibilidade. 1. A
Primeira Secdo desta Corte, no julgamento do EREsp 770.451/SC (acérdao ainda ndo
publicado), ap6s acirradas discussoes, decidiu rever a jurisprudéncia sobre a matéria
relativa a contribuicdo destinada ao INCRA. 2. Naquele julgamento discutiu-se a
natureza juridica da contribuicdo e sua destinacdo constitucional e, ap6s analise detida
da legislacdo pertinente, concluiu-se que a exacao nao teria sido extinta, subsistindo
até os dias atuais e, para as demandas em que ndo mais se discutia a legitimidade
da cobranca, afastou-se a possibilidade de compensacao dos valores indevidamente
pagos a titulo de contribuicdo destinada ao INCRA com as contribui¢cdes devidas
sobre a folha de saldrios. 3. Em sintese, estes foram os fundamentos acolhidos pela
Primeira Secéo: a) a referibilidade direta NAO é elemento constitutivo das CIDE’s;
b) as contribuicdes especiais atipicas (de intervencdo no dominio econémico) sdo
constitucionalmente destinadas a finalidades ndo diretamente referidas ao sujeito
passivo, o qual ndo necessariamente é beneficiado com a atuacdo estatal e nem a ela
da causa (referibilidade). Esse é o traco caracteristico que as distingue das contribuicdes
de interesse de categorias profissionais e de categorias econdmicas; c) as CIDE’s
afetam toda a sociedade e obedecem ao principio da solidariedade e da capacidade
contributiva, refletindo politicas econdmicas de governo. Por isso, ndo podem
ser utilizadas como forma de atendimento ao interesse de grupos de operadores
econOmicos; d) a contribuicdo destinada ao INCRA, desde sua concepcéo, caracteriza-
se como CONTRIBUICAO ESPECIAL DE INTERVENCAO NO DOMINIO
ECONOMICO, classificada doutrinariamente como CONTRIBUICAO ESPECIAL
ATIPICA (CF/67, CF/69 e CF/88 - art. 149); e) o INCRA herdou as atribuicées da
SUPRA no que diz respeito a promocdo da reforma agraria e, em carater supletivo,
as medidas complementares de assisténcia técnica, financeira, educacional e sanitaria,
bem como outras de carater administrativo; f) a contribuicdo do INCRA tem finalidade
especifica (elemento finalistico) constitucionalmente determinada de promocgéao da
reforma agraria e de colonizacao, visando atender aos principios da funcédo social da
propriedade e a diminuicdo das desigualdades regionais e sociais (art. 170, Il e VII,
da CF/88); g) a contribuicdao do INCRA nao possui REFERIBILIDADE DIRETA com
0 sujeito passivo, por isso se distingue das contribuicdes de interesse das categorias
profissionais e de categorias econdmicas; h) o produto da sua arrecadacéo destina-se
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especificamente os programas e projetos vinculados a reforma agrdria e suas atividades
complementares. Por isso, ndo se enquadram no género Seguridade Social (Saude,
Previdéncia Social ou Assisténcia Social), sendo relevante concluir ainda que: h.1)
esse entendimento (de que a contribuicao se enquadra no género Seguridade Social)
seria incongruente com o principio da universalidade de cobertura e de atendimento,
ao se admitir que essas atividades fossem dirigidas apenas aos trabalhadores
rurais assentados com exclusao de todos os demais integrantes da sociedade; h.2)
partindo-se da pseudo-premissa de que o INCRA integra a “Seguridade Social’,
ndo se compreende por que ndo lhe é repassada parte do respectivo orcamento
para a consecucao desses objetivos, em cumprimento ao art. 204 da CF/88; i) o
unico ponto em comum entre o FUNRURAL e o INCRA e, por conseguinte, entre
as suas contribuicées de custeio, residiu no fato de que o diploma legislativo que as
fixou teve origem normativa comum, mas com finalidades totalmente diversas; j) a
contribuicdo para o INCRA, decididamente, ndo tem a mesma natureza juridica e a
mesma destinagdo constitucional que a contribuicdo previdenciaria sobre a folha de
salarios, instituida pela Lei 7.787/89 (art. 39, I), tendo resistido a Constituicao Federal
de 1988 até os dias atuais, com amparo no art. 149 da Carta Magna, ndo tendo sido
extinta pela Lei 8.212/91 ou pela Lei 8.213/91. 4. A Primeira Secdo do STJ, na esteira
de precedentes do STF, firmou entendimento no sentido de que nao existe dbice a
que seja cobrada, de empresa urbana, as contribui¢des destinadas ao INCRA e ao
FUNRURAL. 5. Recurso especial provido.5

5 A propriedade intelectual e sua protecao judicial

Um outro tema altamente sofisticado e que tem gerado profundos
debates na jurisdicao brasileira, com impactos econdémicos no ambito das
relacdes juridicas, é o que diz com a propriedade intelectual e os direitos
autorais. A casuistica tem insistido com a tese de que estes direitos reinem
uma rede complexa de interesses relacionados tanto a pessoa do autor,
envolvendo o que chamam de direitos morais, e outros ligados a utiliza-
cdo econOmica das obras artisticas, literdrias ou cientificas, sendo, nestes
casos, conhecidos como direitos patrimoniais.®

Registrou o relator do Acérdao referido que, como direito patrimo-
nial, ao autor é conferido o direito exclusivo de utilizar, fruir e dispor de
sua obra como bem quiser, sendo necessdria, portanto, a expressa autori-
zacgao para cada um dos modos independentes de utilizacao da obra inte-
lectual, consoante disciplinam os arts. 30 e 35, da Lei n° 5.988/73, mais os
arts.29 e 31, da Lei n°9.610/98.

2 Recurso Especial n° 995564/RS, Segunda Turma do STJ, relatora Ministra Eliana Calmon, julgado em 27.05.2008,
publicado no DJe, 13 jun. 2008.

% Ver a decisao proferida nos autos do Recurso Especial n® 445908/SP, do STJ, relator Ministro Hélio Quaglia
Barbosa, julgado na Quarta Turma, em 26.06.2007, publicado no DJ, p. 311, 24 set. 2007. Nesta reprodugao,
por exemplo, entra a questdo da insercao, ou de inclusdo, modalidade diversa e independente de utilizacdo
da obra intelectual (direito que tem o autor ou titular de uma obra literaria, artistica ou cientifica de autorizar
sua integracdo a uma outra obra). Ver o texto de ABRAO. Direitos de autor e direitos conexos, p. 84.
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Por sua vez, o direito de reproducao é o direito patrimonial amplamente
reconhecido, encontrando-se com ele o direito de edicdo, o direito de transfor-
macao, o direito de traducdo, o direito de insercdo ou de inclusdo, o direito de
distribuicao e locagao, entre outros. Cada modo de utilizacao da obra é inde-
pendente dos demais e correspondente a um direito exclusivo de autor, a quem
cabera autorizar a utilizagcao de sua obra intelectual 5

Como lembra Bittar® a representacdo e a execucao das obras artisticas,
cientificas e literarias sao os dois grupos de direitos econdmicos nos quais todos
os outros modos de utilizacdo da obra intelectual estdo compreendidos, dado
que o rol disposto no art. 30, da antiga Lei de Direitos Autorais, n° 5.988/73,
bem como no art. 29, da vigente Lei n° 9.610/98, ndo séo taxativos.

A par destes elementos, o que se discutiu nos autos foram temas
atinentes a solidariedade ou ndo das pessoas juridicas que se envolveram
na reproducao e utilizacao de imagens e musicas de terceiros, além da
caracterizacdo ou ndo da finalidade de lucro destas acdes, o que pode
impactar economicamente relagdes juridicas entabuladas, decorrendo dai
aratificacdo da premissa de que em relacao a indenizacao por danos materiais
decorrentesdaindevidautilizacaodeobraintelectual,impossivelestabeleceracon-
denacdoalmejada,semcomprovacdaodoefetivoprejuizooudoslucroscessantese
da extensao dos danos havidos.®®

Com o advento da internet e da exploracdo comercial — muitas
vezes ilicita —, bem como das praticas ilegais e abusivas de uso (os mais
variados) de obras intelectuais neste pais, é que se tem observado o
aumento significativo de ac¢bes judiciais envolvendo estes direitos, mui-
tas delas as vezes extrapolando os limites do razoavel, é verdade, razdes
pelas quais a magistratura deve estar preparada para bem dimensionar os
impactos econdmicos de decisdées que envolvam estas matérias, sob pena
de inviabilizar iniciativas de producdo e renda existentes.

The Economical and Social Function of Property: Cases Studies about
Economical Impacts of Judical Roles

Abstract: The history of property in West is strongly marked by its private
meaning, focused in individual rights, and the introduction about this theme
of the social perception causing the review of some cultural and juridical
paradigms.

Key words: Private property. Social function of property. Jurisdiction.

%4 ESPINOLA. Posse, propriedade, condominio, direitos autorais.
5 BITTAR. Direito de autor, p. 52-53, citado pelo Acérdéo sob analise.
% Acordao citado, p. 08.
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