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RESUMO

O presente trabalho tem como objeto de estudo a teoria dos bens comuns, cujo acesso ganha destaque
guando associado a efetividade dos direitos fundamentais. Nessa direcao, correlata se faz a analise dos
bens publicos e de sua afetacdo (ou ndo) a interesse coletivo, com enfoque nas fungdes por eles exercidas.
Das trés categorias de bens apresentadas pelo Cédigo Civil, os bens de uso comum do povo sdo os que
mais se aproximam dos bens comuns, embora ndo haja identidade, ja que os primeiros se fundam na
tradicional racionalidade proprietdria expressa pela dicotomia "propriedade publica” e “propriedade
privada". Ainda assim, existem zonas de convergéncias entre as matérias, que suscitam discussdes e
incremento do repertdrio jurisprudencial. Além de a incorporagao ao patrimonio publico ndo representar,
por si so, garantia de afetacdo dos bens ao interesse coletivo, existe intenso debate acerca do controle de
desafetagOes de bens publicos de uso comum, diante da possivel conversao em dominicais e posterior
alienagdo, muitas vezes, contraria a logica dos Commons. Dai a necessidade de critérios objetivos e sélidos
que promovam tratamento e gestdo adequada destes bens, de modo que o regime da propriedade se

encontre vinculado ao cumprimento da funcado social, visando promover os direitos fundamentais.

! Professor Titular de Direito Civil e Ex-Diretor da Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro
(UERJ). Doutor em Direito Civil pela Universidade de Camerino (Italia) e Livre-Docente pela Faculdade de Direito da
UERJ. Presidente do Instituto Brasileiro de Direito Civil (IBDCivil). Universidade do Estado do Rio de Janeiro — UERJ.
ORCID:  https://orcid.org/0000-0002-2018-9336  Lattes:  http://lattes.cnpq.br/8832153442752468  E-mail:
tepedino@uol.com.br

2 Mestranda em Direito Civil da Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ). Advogada.
Universidade do Estado do Rio de Janeiro — UERJ. Lattes: http://lattes.cnpq.br/5983804616413389 E-mail:
dtp@tepedino.adv.br

3 Graduanda em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ). Universidade
do Estado do Rio de Janeiro - UERJ. Lattes: http://lattes.cnpq.br/3536034552333805 E-mail:
simonedana@rocketmail.com

Revista de Direito da Cidade, vol. 13, n2 1. ISSN 2317-7721. pp.427-445 427



Revista de Direito da Cidade vol. 13, n2 1. ISSN 2317-7721
DOI: 10.12957/rdc.2021.58570

Palavras-chave: direito civil-constitucional; acesso; bens comuns; bens publicos; fun¢do social.

ABSTRACT

The present paper examines the theory of the Commons, whose access stands out when associated with
the ability to enforce fundamental rights. In this direction, correlating is the analysis of public goods and
their affectation (or not) to collective interest, focusing on the functions performed. Into the three goods
categories developed by the Civil Code, the ‘goods for the common use of the people’ are the most related
to commons, although they are not identical, since the ‘goods for common use of the people’ are still
based on the proprietary rationality of the dichotomy "public property" and "private property".
Nevertheless, there are areas of convergence that give rise to discussion and increase the jurisprudential
repertoire. In addition to the fact that the public affectation is not, by itself, a guarantee of the allocation
of the public goods to the collective interest, there is also the debate about control of public goods
disruptions, turning into domanial property and allowing their alienation, often contrary to the logic of
Commons. Hence, it is crucial to develop objective and solid criteria for the treatment of these goods, so
that the public property regime is equally linked to its social function, aiming at promoting fundamental

rights.

Keywords: civil-constitutional law; access; commons; public property; social function.

1. INTRODUCAO

O sistema instituido pela Constituicdo da Republica de 1988 revela a busca por unidade do
ordenamento juridico, complexo, heterogéneo e composto por pluralidade de fontes normativas.
Consagra-se a ideia de que os vetores constitucionais ndo devem se restringir ao direito publico, sendo
ndo so desejavel, como imprescindivel, que sua aplicacdo se estenda a todos os ambitos do direito,
inclusive as relagdes de direito privado. Tal constru¢dao permite nao apenas que os institutos do direito
civil sejam revigorados, mas também sua compatibilizagdo com as novas demandas sociais e econGmicas
da atualidade. Dessa forma, a Constituicdo da Republica exerce fundamental papel, situada no apice do

ordenamento juridico, sendo elementar que todas as normas inferiores ndao a contrariem, além de que
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sejam interpretadas e aplicadas conforme seus preceitos, maximizando a eficacia dos principios, cuja forca

normativa é hoje plenamente reconhecida.

Adjetiva-se o direito civil e seus institutos, inserindo-os no tecido normativo constitucional e tendo
em mira prioritariamente valores ndo patrimoniais, em especial, a tutela da dignidade da pessoa humana
e a realizagdo de sua personalidade como norma hierarquicamente superior dentro do sistema juridico. A
luz da metodologia do Direito Civil Constitucional, assume-se renovada postura, diante da compreensao
da normatividade dos principios constitucionais e da aplicacdo direta destes nas relacdes do ambito
privado.? Diante do artigo 12 da Constituicio da Republica, que indica em seu inciso Ill > a dignidade da
pessoa humana como fundamento da Republica, extrai-se que os direitos existenciais, relacionados ao
nucleo da dignidade da pessoa humana, devem prevalecer, quando confrontados com interesses
meramente patrimoniais. Sobre as situacdes existenciais em comparagao as patrimoniais, ensina Pietro
Perlingieri:

“No ordenamento dito privatistico encontram espago sejam as situagdes
patrimoniais e entre essas a propriedade, o crédito, a empresa, a iniciativa
econdmica privada; sejam aquelas ndo patrimoniais (os chamados direitos da

personalidade) as quais cabe, na hierarquia das situagdes subjetivas e dos valores,
um papel primario.” (PERLINGIERI, 2002, p. 106).

Embora ndo se deva perder de vista o valor desempenhado pela guinada estruturalista, cujos
esforcos se deram em outro contexto, principalmente com fins de secularizacdo do direito, assiste-se cada
vez maior destaque a “funcdo promocional do direito”, conforme largamente difundido por Norberto
Bobbio. Para o autor, uma teoria funcional do direito caracteriza-se como “uma teoria geral que busca o
elemento caracterizador do direito ndo na especificidade da estrutura, como ocorrera até agora por obra

dos maiores juristas tedricos, mas, sim, na especificidade da fun¢do” e, embora ndo se confunda com a

4 Permita-se remeter a outra sede, em que se afirmou que “a adjetivacio atribuida ao direito civil, que se diz
constitucionalizado, socializado, despatrimonializado, se por um lado quer demonstrar, apenas e tdo-somente, a
necessidade de sua insergdo no tecido normativo constitucional e na ordem publica sistematicamente considerada,
preservando, evidentemente, a sua autonomia dogmatica e conceitual, por outro lado poderia parecer desnecessaria
e até errbnea. (...) Trata-se, em uma palavra, de estabelecer novos parametros para a definicdo de ordem publica,
relendo o direito civil a luz da Constituicdo, de maneira a privilegiar, insista-se ainda uma vez, os valores nao-
patrimoniais e, em particular, a dignidade da pessoa humana, o desenvolvimento da sua personalidade, os direitos
sociais e a justica distributiva, para cujo atendimento deve se voltar a iniciativa econdmica privada e as situagoes
juridicas patrimoniais”. (TEPEDINO, 2008, p. 22)

5> CR/1988, “Art. 12: A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: (...) lll- a dignidade da
pessoa humana”.
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teoria estrutural do direito, ambas deveriam avancar lado a lado, sem que uma objetivasse eclipsar a

outra. (BOBBIO, 2007, pp. 53-113).

Desta sorte, importa averiguar a funcdo dos institutos, atentando-se a principiologia
constitucional, que deve servir como parametro interpretativo das multiplas situagdes faticas que se
colocam ao operador do direito diuturnamente. Conforme leciona Carlos Nelson Konder (KONDER, 2017,
pp. 43-45), a prioridade, nesse momento, deve ser o exame do perfil funcional dos institutos, dentre os
quais destaca-se a propriedade, cuja funcao social é amplamente reconhecida como condicionante interno

de seu exercicio, voltado ao atendimento de certos fins sociais.

Nessa conjuntura, langam-se os Tribunais e a doutrina na desafiadora tarefa de estabelecer
parametros aplicaveis a fun¢do social da propriedade, abarcada pelo nosso Cddigo Civil de 2002. Tanto
aqueles que detém a posse do imdvel, quanto os proprietdrios, devem cumpri-la em prol de valores
socialmente relevantes. Amparado também pelo Texto Constitucional, o art. 52, XXIll e o art. 170, lll ®
estabelecem o cumprimento do conceito juridico, que pode ser coligado com o disposto no art. 225 7 do
mesmo diploma. Passa-se a entender que a propriedade devera ser passivel de tutela pelo ordenamento

guando (e se) se voltar a efetivacdo do escopo constitucional.

Para além dessa andlise, se vem promovendo (ja de modo tardio) a discussdo em torno dos
chamados bens comuns, cujo escopo se direciona a busca pela afirmac¢do de nova racionalidade, diante
de uma abordagem juridica, politica, econémica e filoséfica, a lume da premissa de que o “individualismo
proprietario” tende a ser um obstdaculo a efetividade dos direitos fundamentais, no caso de determinados

bens, essenciais ao pleno desenvolvimento dos individuos.

A mera revisdo das categorias tradicionais e dos conceitos de “propriedade publica” e

“propriedade privada” ndo seria suficiente, afinal, existem objetos que, em decorréncia da funcdo que

6 CR/1988, “Art. 52: Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: (...) XXIII - a propriedade atendera a sua fung¢do social”.

CR/1988, “Art. 170: A ordem econbémica, fundada na valoriza¢do do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por
fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios: (...)
Il — fungdo social da propriedade”.

7 CR/ 1988: “Art. 225: 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 defendé-
lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragdes”.
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desempenham,® ou seja, por se afigurarem diretamente relacionados ao exercicio dos direitos
fundamentais das presentes e futuras geracdes, superam a dicotomia entre bens publicos e privados. Sua
qualificacdo juridica passa, portanto, a ser realizada ndo mais com base no sistema de titularidades, mas

na finalidade que exercem, conforme evidencia Stefano Rodota:

“O projeto consagra a percepgao de que se materializa imprescindivel a sujei¢ao de
determinados bens, por sua monta social, a regime juridico especifico, com fulcro no
designio de que a incorporacdo ao patrimonio ndo deve ser a Unica solucdo para
afetar relevantes objetos a interesses difusos.” (RODOTA, 2012).

Opondo-se a tradicional légica da propriedade mercantil, busca-se garantir o necessdrio uso

desses bens por todos os interessados, cujo itinerdrio e minucias serdo tratados no item subsequente.

2. 0S BENS COMUNS: DA “TRAGEDIA” A EFETIVIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Durante décadas, defendeu-se que qualquer sistema de administracdo compartilhada geraria
como resultado inevitdvel uma espécie de “tragédia dos bens comuns”. Garrett (HARDIN, 1968, p. 1244),°
em artigo datado de 1968 na Revista Science, popularizou o mito segundo o qual carece de viabilidade
econOmica a proposta de gestdo comunitaria dos bens, de modo que tais objetos estariam fadados a ruina.
Por outro lado, merece destaque o trabalho desenvolvido por Elinor Ostrom, ganhadora do prémio Nobel

de Economia em 2009, que comprovou cientificamente que a gestdo e fruicdo dos bens ndo se condiciona

8 Segundo Stefano Rodota, “[e]stamos falando, de fato, de uma nova relagdo entre o mundo das pessoas e 0 mundo
dos bens, ha muito tempo substancialmente confiado a légica do mercado, portanto, a media¢do da propriedade,
publica ou privada que seja. Ora, 0 acento ndo estd mais posto sobre o sujeito proprietdrio, mas sim sobre a fungao
que um bem deve desempenhar na sociedade” (RODOTA, 2012).

° Nessa direcdo: “But this is the conclusion reached by each and every rational herdsman sharing a commons. Therein
is the tragedy. Each man is locked into a system that compels him to increase his herd without limit —in a world that
is limited. Ruin is the destination toward which all men rush, each pursuing his own best interest in a society that
believes in the freedom os the Commons. Freedom in a commons brings ruin to all”. Ainda, sobre a matéria, informam
Marcus Dantas e Pablo Renteria: “Para Hardin, o cerne da questdo esta na reparticdo entre os membros do grupo
social dos efeitos produzidos pela decisdo do pastor de acrescentar um animal ao pasto comum. De um lado, ha o
efeito positivo, que corresponde ao ganho proporcionado pela criagdo do animal. De outro, ha o efeito negativo, que
se refere ao desgaste que a alimentag¢do de mais uma cabeca gera no pasto comum. (...) Parece correto afirmar que
ele considera a apropriagdo por meio do direito de propriedade, sempre que possivel, uma solug¢do (em termos de
eficiéncia) superior ao compartilhamento do bem” (DANTAS; RENTERIA, 2016, pp. 133-134).
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ao fracionamento proprietério ou a titularidade do Estado (OSTROM, 1990, p. 14).%° A autora apresentou
como enfoque “a comprovacdo empirica de que a gestdo comum de bens escassos ndo necessariamente
leva a degradacdo e ao esgotamento” (TEPEDINO, 2019, p. 21). Sua contribui¢do, ao desafiar a teoria de

Garrett Hardin, foi essencial para fins de desmantelar a “tragédia dos bens comuns”, até entdo imperativa.

Diante da desconstrugdo do mito, o tema dos Commons passou a despertar interesse dos
estudiosos pelo mundo. A auséncia de defini¢do legal no ordenamento juridico brasileiro pode ser um dos
fatores que justificam a escassez de discussdes e debates cientificos sobre o tema (TEPEDINO, 2019, pp.
17-32). De modo geral, trata-se de um conjunto de bens essenciais, cujo acesso deve ser assegurado a
todos, independentemente de aquisicdo de titulo proprietdrio, como, por exemplo, agua, comida, meio
ambiente, conhecimento, dentre tantos outros, e suas disciplinas devem ser analisadas detidamente em

prol da efetivacdo os direitos fundamentais (TEPEDINO, 2019, pp. 17-32).1

N3o sendo relevante averiguar a quem pertencem (ente publico ou privado), tais bens devem
submeter-se a regramento juridico que garanta o direito de acesso a todos os membros de certa
coletividade, levando-se em conta, inclusive, as geracGes futuras. Rompe-se, nesse sentido, com a légica
da propriedade como Unico instrumento apto a garantir o uso dos bens, em prol da efetivacao dos direitos
fundamentais. Afirma-se que a “ligacdo entre bens comuns e direitos fundamentais produz o
enriguecimento da esfera dos poderes pessoais, que, por sua vez, realizam precondicdes necessarias para
a efetiva participagdo no processo democratico” (RODOTA, 2013, p. 479). Sobre a discuss3o, ja se destacou

em doutrina que:

“os bens comuns sdo um instrumento politico e constitucional para a satisfacdo
direta das necessidades e dos direitos fundamentais. Se é na Constituigdo que o
sistema politico coloca as escolhas de longo prazo, de maneira a retirar as escolhas
arbitrarias de governos (é o caso dos direitos fundamentais), é nela que devem ter
lugar os bens comuns, instrumentos funcionais da realizagdo de tais direitos”.
(CORTIANO JUNIOR; KANAYAMA, 2016, p. 487).

A qualificacdo como “bem comum” deve ocorrer segundo a capacidade potencial do bem de

satisfazer as necessidades dos membros de uma dada sociedade, tornando possivel a efetividade dos

10 Veja-se: “Institutions are rarely either private or public — ‘themarket’ or ‘thestate’. Many successful CPR [common
pool resources] institutions are rich mixtures of ‘private-like’ and ‘public-like’ institutions defying classification in a
sterile dichotomy”. (OSTROM, 1990, p. 14)

11 Alude-se, em doutrina, que, a despeito de existirem inimeras variedades de bens comuns, seria possivel destaca-
los em trés grandes categorias, “presentes da natureza, criagdes materiais e criagdes intangiveis.” (BOILLER, 2008,
pp. 43-54).
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direitos fundamentais. Em ambiente diverso daquele que consagra a légica proprietaria, com instrumentos
de compartilhamento e cuidado reciproco, emerge nova racionalidade juridica e social. E é por todos esses
motivos que se torna essencial trazer a categoria para o debate coletivo com cada vez mais intensidade,
de modo que se possa identificar tais bens e estabelecer instrumentos e maneiras de assegurar sua

protecdo enquanto tal (BOLLIER, 2008, p. 44).1?

3. 0S BENS PUBLICOS EM PERSPECTIVA FUNCIONAL E A INTERCESSAO COM OS BENS COMUNS

O ordenamento juridico brasileiro ndo alude a uma definicdo legal sobre os Commons. Por outro
lado, o Codigo Civil, em seu artigo 99, é expresso em classificar os bens em diversas categorias, que, de
certa maneira, tangenciam a noc¢do funcional dos bens comuns: os bens de uso comum do povo; os bens

de uso especial; e os bens dominicais. José dos Santos Carvalho Filho, a seu turno, afirma:

“Com base no vigente dispositivo do novo Cddigo, podemos, entdo, conceituar bens
publicos como todos aqueles que, de qualquer natureza e a qualquer titulo,
pertengcam as pessoas juridicas de direito publico, sejam elas federativas, como a
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, sejam da Administra¢do
descentralizada, como as autarquias, nestas incluindo-se as fundag¢des de direito
publico e as associagGes publicas”. (CARVALHO, 2018, p. 1217).

A primeira categoria é integrada por bens destinados a utilizacdo coletiva, como os rios, mares,
estradas, praias e pracas, e é a categoria que mais nos interessa em termos de intercessdo com os
Commons. A segunda se relaciona a execucdo de servicos de interesse publico de modo geral. E,
finalmente, a terceira categoria é considerada residual, formada por bens os quais ndo se destinam a uma
funcdo publica, como no caso das chamadas terras devolutas. Esses ultimos, considerados desafetados a

qualquer interesse publico, podem ser alienados, convertendo-se, inclusive, em propriedade privada.

12 Afirma o autor: “E importante falar dos bens comuns porque nos ajuda a identificar uma grande variedade de
recursos cujo controle e uso os cidaddos comuns em geral ou comunidades especificas tém interesses politicos e
morais” (BOLLIER, 2008, p. 44).

13.€C/2002, “Art. 99. S3o bens publicos: | - os de uso comum do povo, tais como rios, mares, estradas, ruas e pracas;
Il - os de uso especial, tais como edificios ou terrenos destinados a servico ou estabelecimento da administracdo
federal, estadual, territorial ou municipal, inclusive os de suas autarquias; Ill - os dominicais, que constituem o
patrimonio das pessoas juridicas de direito publico, como objeto de direito pessoal, ou real, de cada uma dessas
entidades. Paragrafo Unico. Nao dispondo a lei em contrario, consideram-se dominicais os bens pertencentes as
pessoas juridicas de direito publico a que se tenha dado estrutura de direito privado.”
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Dentre estas categorias, a no¢do dos bens de uso comum do povo é, como dito, a que mais se
aproxima dos bens comuns, a luz de suas peculiaridades. Todavia, ndo sdo categorias equivalentes, ja que
que os primeiros ainda se fundam na “propriedade publica, além de nao se dirigirem a efetividade dos
direitos fundamentais, enquanto os bens comuns superam essa rigida dicotomia entre o publico e o

privado, preconizando a no¢do de acesso a toda a coletividade” (TEPEDINO, 2019, pp. 17-32).

Consagra-se a ideia de que a incorporacdo ao patriménio publico ndo é a Unica solugdo disponivel
para afetar determinados bens a uma finalidade de interesse coletivo. Ou seja, bens considerados publicos
na logica proprietaria podem (ou ndo), diante das potenciais fungdes a que se destinam em termos sociais,
figurar como essenciais sob a dtica dos Commons. Dai emerge delicada preocupac¢do acerca de sua

recorrente conversdao em bens dominicais, permitindo-se assim sua transi¢cdo ao setor privado. Veja-se:

“Uma grande quantidade destes recursos estd se convertendo em propriedade
privada para poder ser comprada e vendida no mercado. Essa é uma das grandes
injusticas do nosso tempo, que a politica tende a ignorar. (...) Este processo é
conhecido como o ‘cercamento dos bens comuns’ (enclosure of the commons).”
(BOLLIER, 2008, pp. 43-54).

Como afirmado anteriormente, os bens dominicais sdo os Unicos que se encontram sob o regime
da desafetacdo, logo podem ser transferidos a particulares. Vale dizer, a desafetacdo é o mecanismo, de
que se vale o direito administrativo, para se alterar a destinacdo do bem publico, de modo a inseri-lo na
categoria dos bens dominicais (TEPEDINO, 2012, p. 76). Nessa direcdo, restam-se excluidos da alternativa
de privatizagdo os bens de uso comum do povo e de uso especial, sujeitos, contudo, a desafetagao por
procedimento préprio e uma vez presentes os requisitos para tal,'* tornando-se, desse modo, passiveis de
alienagdo. Sobre esta possibilidade, afirmam Milena Petters e Andrea Gatto ser necessario pensar em uma
nova forma de Direito Publico, que “tutele e valorize os bens funcionais a efetiva tutela dos direitos
fundamentais, bens coletivos e sociais, indo além das dicotomias publico-privado e propriedade-gestdo”

(MELO; GATTO, 2013, pp. 95-121).

14 Sobre a possibilidade de aliena¢do dos bens publicos: “Os bens publicos podem passar do dominio publico para o
particular, resultando claro que os bens publicos sdo inalienaveis enquanto destinados ao uso comum do povo ou a
fins especiais, isto €, enquanto tiverem afetacdo publica — ou seja, destina¢do publica. Exemplificando, uma praca ou
um edificio publico ndo podem ser alienados enquanto tiverem essa destinagdo; mas qualquer deles podera ser
vendido, doado ou permutado desde o momento em que seja, por lei, desafetado da destinagdo originaria e
transpassado para a categoria de bens dominicais, isto é, patrimoénio disponivel da Administragdo” (MEIRELLES, 2016,
pp. 653-654).
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Nesse contexto, e partindo-se das diferengas umbilicais entre o sistema de titularidades
decorrente da l4gica proprietédria e da teoria dos bens comuns,’® constata-se que ha certos bens que,
independentemente de ter como titular pessoa privada ou o préprio Estado, possuem peculiaridades que
impSem tratamento diferenciado. Nesse contexto, mesmo o cumprimento estrito da funcdo social da
propriedade, em légica de limitagdo interna, ndo parece ser suficiente no caso de certos bens, ja que na
légica proprietaria subsiste a expressdo da iniciativa individual do dono da coisa, conforme salientam
Marcus Dantas e Pablo Renteria (DANTAS; RENTERIA, 2016, p. 145). O regime dos bens comuns situa-se

para além dessa logica, ndo se tratando de outra forma de propriedade, mas sim de seu oposto, veja-se:

“Trata-se de perspectiva objetiva em virtude da qual a disciplina a que se submete
determinado bem é qualificada em razdo da fung¢do social desempenhada, e ndo
mais da titularidade publica ou privada, que deixa, assim, de ser relevante. O regime,
nesses termos concebido, é funcionalmente construido tendo em vista valores
relacionados ao acesso, que tomam o lugar antes ocupado pela tutela da exclusdo.”
(DANTAS; RENTERIA, 2016, p. 145).16

Para fins de reagir as reiteradas tentativas de subtrair ao espago publico e, portanto, aos cidadaos,
os bens cuja disponibilidade deve ser funcionalizada a efetividade dos direitos fundamentais, tem-se, no
sistema brasileiro, em termos processuais, importantes remédios, que merecem destaque. Ha duas a¢ées

destinadas a protec3o do patrimdnio publico e dos interesses coletivos indisponiveis,’” ambas passiveis de

15 Sobre a associacdo entre a funcdo social da propriedade e a teoria dos bens comuns: “No dmbito do
desenvolvimento da funcgdo social da propriedade, nota-se que a ‘revolugdo dos bens comuns’ parte da propriedade
funcionalizada para alcancar o ‘oposto da propriedade’. Em percurso evolutivo, a fungdo social, concebida
inicialmente como mero conjunto de limites externos ao exercicio do poder proprietario, passou a ser compreendida
como instrumento para a prépria definicdo do conteldo do direito de propriedade, circunscrevendo internamente
as faculdades exercitdveis pelo proprietario. Na renovada abordagem dos bens comuns, propde-se, nessa
perspectiva, que a funcdo social permita configurar o poder de uma multiplicidade de sujeitos de participar nas
decisdes relacionadas a certas categorias de bens.” (TEPEDINO, 2018, pp. 477-506.)

16 Nessa mesma esteira, Stefano Rodota destaca: “Al tempo stesso, perod, la costruzione dei beni comuni come
categoria autonoma, distinta dalle storiche visioni della proprieta, esige analisi che partano proprio dal collegamento
tra specifici beni e specifici diritti, individuando le modalita secondo cui quel "patrimonio comune" si articola e si
differenzia al suo interno”. (RODOTA, 2012)

7 Sobre o tema, j4 afirmou-se em outra sede: “a distin¢do entre os dois tipos de ac3o se encontra no plano subjetivo,
distinguindo-se ambas pela legitimidade processual, sendo a agdo popular o instrumento privilegiado para o exercicio
jurisdicional da cidadania, e a acdo civil publica a expressdo maior da tutela da sociedade organizada, ora no ambito
associativo, ora através do Ministério Publico, como tradugdo de sua antes enunciada fungdo promocional”
(TEPEDINO, 2008, p. 366).
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instrumentalizacdo a preservacao da indisponibilidade de bens essenciais ao exercicio da cidadania. A

primeira delas é a ac3o popular,®® cuja legitimidade para propositura é de qualquer cidad3o.

De acordo com Hely Lopes Meirelles, Arnoldo Wald e Gilmar Mendes, sdo requisitos para o
ajuizamento da ac¢do popular: (i) o cidaddo ter que ser brasileiro; (ii) ilegalidade ou ilegitimidade do ato a
invalidar, ou seja, ato contrario ao Direito, por infringir as normas especificas que regem sua pratica ou
por se desviar dos principios gerais que norteiam a Administracdo Publica; (iii) a lesividade do ato ao
patrimonio publico (MEIRELLES; WALD; MENDES, 2016, pp. 172-174). Conforme destacam os autores, na
conceituacdo atual, lesivo é todo ato ou omissdo administrativa que desfalca o erdrio ou prejudica a
Administra¢do, assim como o que ofende bens ou valores artisticos, civicos, culturais, ambientais ou
histéricos da comunidade. Desta forma, a acdo popular se coloca como essencial instrumento a protecado

dos bens comuns no ordenamento brasileiro.

O segundo mecanismo é a acao civil publica, destinada a buscar indenizacao pela lesdo a direitos
e a impor ao poder publico ou a entidades privadas obrigacdo com fins de prevenir lesdo a interesses
sociais indisponiveis. Trata-se de remédio amplo, previsto na Constituicdo da Republica como uma das

Y

funcdes institucionais do Ministério Publico,® em nome dos cidad3os, voltada a “protecdo do patriménio

publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos”.?°

Para além dos aludidos remédios, impde-se anadlise cuidadosa do sistema de desafetacGes dos
bens de titularidade publica, diante do risco de sacrificar a almejada maximizagdo do uso coletivo em
termos de bens comuns. De modo a tornar a discussdo dos bens comuns mais palpavel no ordenamento
juridico brasileiro, analisa-se, no préximo item, a evolugao jurisprudencial da perspectiva funcional dos
bens publicos e os instrumentos de afetacdao e desafetagdo, bem como os reflexos deste expediente a
teoria dos Commons. Nessa direcdo, sobre a importancia da analise minuciosa da matéria a luz dos casos

concretos, afirma-se:

18 Lei n2. 4.717/1965, Art. 12: “qualquer cidaddo serd parte legitima para pleitear a anulagdo ou a declaragdo de
nulidade de atos lesivos ao patriménio publico (...).”

1% Conforme disposto no art. 52, da Lei n2. 7.347/95: “Art. 52 Tém legitimidade para propor a a¢do principal e a acdo
cautelar: | - o Ministério Publico”.

20 CR/1988, “Art. 129. S3o fungdes institucionais do Ministério Publico: (...) lll —promover o inquérito civil e a ac3o
civil publica, para a protegdao do patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e
coletivos” e Lei n. 7.347/1985, Art. 12: “meio ambiente”; “bens e direitos de valor artistico, estético, historico e

”, u ”, u ”, u

paisagistico”; “qualquer outro interesse difuso e coletivo”; “ordem urbanistica”; “patrimdnio publico e socia

|II ”

Revista de Direito da Cidade, vol. 13, n2 1. ISSN 2317-7721. pp.427-445 436



Revista de Direito da Cidade vol. 13, n2 1. ISSN 2317-7721
DOI: 10.12957/rdc.2021.58570

“A gestdo dos bens — e especialmente dos bens comuns —, por sua vez, ndo prescinde
da identificacdo das peculiaridades de cada bem individualmente considerado, das
caracteristicas dos seus potenciais “consumidores” e dos tracos culturais da
sociedade em que se insere. Assim, os instrumentos juridicos de acesso — e,
consequentemente, de gestdo —dos bens comuns somente podem ser concebidos a
luz de problemas concretos, delimitando-se o suporte fatico da analise.” (TEPEDINO;
VIEGAS, 2020).

4. RESTRICAO DOS ATOS DE DESAFETACAO DOS BENS PUBLICOS E DOS ATOS QUE AMEACEM O REGIME
DOS COMMONS: ANALISE DE CASOS

O repertdrio jurisprudencial é rico na analise que envolve o controle das desafetacées de bens de
titularidade publica praticados pela Administracdo Publica. Embora nem sempre se associe a discussdo ao
regime dos bens comuns, trata-se de expediente de suma relevancia que, mesmo indiretamente, traz ao
debate democratico temas que tocam a essencialidade de certos bens, esbarrando na teoria dos bens
comuns. llustrativamente, o Tribunal de Justica do Estado de S3o Paulo analisou pouco tempo atras a
regularidade de desafetacdo, realizada com base na Lei Municipal 133/2011, de certa drea que deveria ser
destinada ao uso comum, para fins de construcdo de estacionamento de caminhdes. O terreno sob exame
havia sido doado ao Municipio de Guaruja, em S3do Paulo, com encargo de construgdo de pragas e jardins

de loteamento. %*

Entendeu-se, no caso, pela inconstitucionalidade da lei que promovia a desafetacdo, em face do

artigo 180, VII, da Constituicdo do Estado de S3o Paulo ?? e art. 225,§ 12, IV, da Constituicdo Federal,?

21 TJSP, 52 C.Dir. Pub., Ap. Civ. 0009353-31.2010.8.26.0223, Rel. Min. Helisa Martins Mimessi, julg. 6.2.2017, publ. DJ
2.9.2017. Na ocasido, afirmou o Relator: “Ndo se desconhece que as pragas, e, consequentemente os jardins, sdo
bens publicos de uso comum do povo, nos termos do art. 99, |, do Cédigo Civil. Trata-se de bens essenciais a sadia
qualidade de vida da populagdo, direito este constitucionalmente conferido pelo artigo 225 da Constituicao Federal.”
22 Constituicdo do Estado de S3o Paulo, “Art. 180. No estabelecimento de diretrizes e normas relativas ao
desenvolvimento urbano, o Estado e os Municipios assegurardo: (...) VIl - as areas definidas em projetos de
loteamento como areas verdes ou institucionais ndo poderdo ter sua destinacdo, fim e objetivos originariamente
alterados, exceto quando a alteracdo da destinacdo tiver como finalidade a regularizacdo de: loteamentos, cujas
areas verdes ou institucionais estejam total ou parcialmente ocupadas por nucleos habitacionais de interesse social
destinados a populagdo de baixa renda, e cuja situacao esteja consolidada ou seja de dificil reversao; equipamentos
publicos implantados com uso diverso da destinagao, fim e objetivos originariamente previstos quando da aprovagao
do loteamento; imdveis ocupados por organizagdes religiosas para suas atividades finalisticas.”

23 CR/1988, “Art. 225. odos 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 defendé-lo e preserva-
lo para as presentes e futuras geragdes. § 12 Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico:
(...) IV - exigir, na forma da lei, para instalagdo de obra ou atividade potencialmente causadora de significativa
degradagdo do meio ambiente, estudo prévio de impacto ambiental, a que se dara publicidade”.
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mantendo-se os termos da sentenga que determinou a recomposi¢ao integral do meio ambiente
indevidamente degradado e declarou a nulidade dos atos que autorizaram o aterro e a construgdo do
estacionamento de caminhdes. Vale notar que a protecao do uso coletivo do bem se deu, mesmo diante
de terreno apenas abstratamente destinado a tal. Protegeu-se a mera finalidade de acessibilidade a todos,
em detrimento de outra que impedisse a potencial destina¢do coletiva do bem. Assim, destacou-se que a
afirmacdo de escasso uso do espaco de lazer pela coletividade ndo é justificativa apta a legitimar o ato de
desafetagdo pelo Poder Publico, visto que a finalidade desses espagos nao se esgota na utilizagdo, mas na

mera disponibilidade do bem a coletividade.

Na mesma direc3o, o Superior Tribunal de Justica analisou A¢3o Civil Publica®* que questionava a
desafetacdo de bem de uso comum do povo, in casu, uma praga, para a categoria de bem dominical, o que
viabilizou a doagdo do imével ao Instituto Nacional do Seguro Social — INSS, com o propdsito de instalacao
de nova agéncia do 6rgao federal. Destacou-se que o ndo uso ou pouco uso do espaco publico pela
populagdo ndo pode servir de justificativa para o ato de desafetacdo, uma vez que a finalidade desses
locais publicos ndo se resume, nem se esgota na efetiva utilizacdo do bem pela comunidade, mas no mero
acesso e disponibilizacdo do espaco a coletividade do presente e do futuro. O Tribunal afirmou, ainda, que
a desafetacdo do bem publico, se efetuada sem critérios sélidos e objetivos, como no caso em tela, torna-

IM

se “vandalismo estatal”, considerado mais condenavel que a deterioracdo privada, uma vez que o dominio

publico deveria encontrar no Estado o seu maior protetor.

No ambito do Superior Tribunal de Justica, sob relatoria do Min. Herman Benjamin, merece
destaque o REsp 1.391.271/RJ,%> em que foi considerada invidvel a alienac3o de certa drea reservada a
estacionamento publico, bem como a sua desafetagdo ou alteracdo de sua finalidade para tornd-la
edificavel. Tratando de questdo urbanistica, entendeu-se pela necessidade de que se proceda levando em
conta sempre o interesse coletivo, a luz da fun¢do socioecoldgica prevista na Constituicdo da Republica.

Na ocasido, afirmou-se que:

“Ao consagrar ou receber bem para uso comum ou especial, o Estado somente
cumpre parcialmente seu dever, visto que tais atributos requerem gestdo,
conservacao, melhoramento, fiscaliza¢cdo, defesa e garantia da isonomia entre os
beneficiarios. Mas, sabemos, o Estado zela mal por seu préprio patrimoénio, até
porque ocorre de encarnar, ele mesmo, o maior destruidor ou degradador, direto ou
indireto, da coisa publica, sendo o urbanismo e o meio ambiente duas de suas
vitimas costumeiras”.

249T), 22 T, REsp 1.135.807/RS, Rel. Min. Herman Benjamin, julg. 15.4.2010.
259T), 22 T, REsp 1.391.271/RJ, Rel. Min. Herman Benjamin, julg. 3.11.2015.
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A 22 Turma registrou que o Estado, enquanto tal, é detentor de dois papéis primordiais: ndo sé do
ato juridico de afetacdo (ou desafetacdo) do bem; mas especialmente da conservacdo e manutencdo
deste. Pouco razoavel, portanto, que possa o ente publico utilizar-se da técnica da desafetacdo, quando
sequer cumpriu seu dever enquanto gestor da coisa publica. Relaciona-se a questdo ao recente e tragico
incéndio ocorrido no Museu Histérico Nacional,?® no Rio de Janeiro, em que o bem, embora afetado a fim
publico como bem de uso especial, ndo obteve a atencdo e o investimento estatal necessdrios em termos
de conservacgdo. Diante desse caso e de muitos outros na mesma dire¢do, que denunciam a caréncia de
cuidado do Estado, h3, inclusive, quem defenda que o controle e a gestao desses bens afetados devam ser
exercidas por entidades interestatais ou ultra estatais (CORTIANO, JR.; KANAYAMA, 2016, p. 488),%” que
se adequariam ao interesse coletivo de modo eficaz e seguindo os devidos deveres e precaucbes, ponto

em que se ligam diretamente a teoria dos Commones.

A mesma Turma, analisou outra interessante situacdo, por ocasido do julgamento do REsp
1246853/PR,%® envolvendo a temética da desapropriacdo indireta. No caso em tela, vislumbrou-se
hipétese em que, entre os anos de 1969 e 1977, foram construidas ruas sobre parte do imdvel de
propriedade privada de determinada pessoa, a qual promoveu, em 1978, Acao de Indeniza¢ao, dado que
o ato expropriatério ndo seguiu o devido procedimento legal, caracterizando a chamada desapropriacao
indireta. Contudo, a acdo foi extinta sem julgamento de mérito por sentenca transitada em julgado em
1986. Mais de vinte anos depois, a proprietdria do bem firmou, em 1998, contrato de permuta com dois
contratantes, cujo objeto foi parcela do imdvel original, por onde passavam as ruas. Tempos depois, no

ano de 2002, os dois contratantes propuseram Acdo Indenizatéria em face da Administracao Publica.

O entendimento do STJ foi no sentido de que os dois contratantes ndo sdo proprietarios, nem

possuidores do terreno ocupado pela via publica, afinal, ao afetar parcela do imdvel ao uso publico entre

26 Em 2004, o entdo secretario de Energia, IndUstria Naval e Petréleo do Rio de Janeiro, Wagner Victer, atestou
diversas irregularidades durante visita que fez ao Museu Histdrico Nacional em novembro daquele ano. O secretario
informou ter ficado impressionado com a situagdo das instalagdes elétricas que, segundo ele, ja estavam em estado
deploravel. “O museu vai pegar fogo. Sdo fiagdes expostas, mal conservadas, alas com infiltragdes, uma situagao de
total irresponsabilidade com o patrimonio histérico”, disse na época o secretario a Agéncia Brasil. (Disponivel em:
https://mtst.org/noticias/incendio-no-museu-historico-nacional-entenda-a-origem-do-desmonte-do-museu-
nacional-e-sua-tragedia/. Aceso em: 2.11.2019).

27 Os autores afirmam, acerca dos bens comuns, que: “o controle e a administracio dos bens faz-se necessarios, os
quais serdao exercidos por entidades interestatais, ou ultra-estatais, visando, sempre, a manuteng¢do dos bens
permanentemente” (CORTIANO, JR.; KANAYAMA, 2016, p. 488).

28.9T), 22 T, REsp 1246853/PR, Rel. Min. Herman Benjamin, julg. 7.2.2013.
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1969 e 1977, através da construgdo de tais ruas, houve inequivoca incorporagdo do bem ao patrimoénio
publico. O contrato de permuta firmado, muito tempo apds a incorporacdo do bem ao patrimonio
municipal por desapropriacao indireta, ndo inclui a parcela do imével afetada ao uso comum. O Min.

Relator do recurso chega a sublinhar que:

“Na regra do Cddigo Civil (atual e anterior), os bens de uso comum do povo, como
ruas e pragas, sao inaliendveis e indisponiveis, exceto se houver desafeta¢cdo, em
procedimento préprio e legitimo, o que evidentemente ndo ocorreu, sendo
descabido sequer reconhecer a posse do imével pelos recorridos”.

Trata-se de hipétese de incorporagdo parcial do bem, e ndo de pretensa alienagdo do patrimoénio
publico a iniciativa privada. Assim, ficou sublinhado que ninguém pode dispor do que nado lhe pertence,
muito menos alienar, como se seu fosse, parte do patriménio da coletividade, presente e futura. No caso,
por conseguinte, afastou-se o direito de propriedade ao particular quando um bem, ainda que sem
procedimento formal adequado e sem pagamento de prévia e justa indenizacdo, é afetado a uma

destinacgdo publica para uso comum do povo.

Em outra ceara, e diante da realidade de grandes centros econémicos, como Rio de Janeiro e Sdo
Paulo, pautada no fen6meno da crescente quantidade de construgdes de condominios fechados, merece
destaque o RMS 18107/RJ,?° de relatoria do Min. Herman Benjamin. No caso, discutiu-se a validade da Lei
Municipal 3.317/2001, que reconheceu como logradouro publico via que, segundo o impetrante, seria

particular, pois pertencente a condominio fechado.

A discussdo suscitada reflete a realidade de muitas cidades brasileiras, em que os moradores
frequentemente se isolam em condominios por medo, fechando vias de acesso, com grades metalicas e
segurancgas particulares. Todavia, tal pratica, extremamente comum, ndo tem o conddo de alterar a
natureza (de publica para privada) ou mesmo impedir o acesso a coletividade, ainda que diante da
conjungao de vontade de varias pessoas que na regido residem. No momento em que o ente particular
parcela o imdvel e corta vias de acesso, a area passa a se inserir na malha urbana, exercendo funcao
primordial a vida em sociedade. De acordo com o precedente, o que antes era integralmente privado
torna-se parcialmente publico, ja que os logradouros necessarios ao transito dos moradores sao afetados

ao uso comum do povo (art. 42, 1 e IV, da Lei 6.766/1979).

299T), 22 T., RMS 18107/RJ, Rel Min. Herman Benjamin, julg. 25.8.2009.
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Sublinhando-se a elevada relevancia que carrega a analise referente a destinagdo que se confere
a bens considerados essenciais, ainda que sejam de titularidade de ente publico, cabe, nesse ponto,
analisar interessante precedente do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul.®® Na ocasido, o Ministério
Publico atuou em defesa do patrimonio publico, da ordem urbanistica e dos interesses difusos e coletivos,
argumentando contrariamente ao fechamento de uma rua para uso privado de uma escola e, portanto,
contra a conversdo de bem de uso comum do povo para bem dominical, no Municipio de Lajeado. O
Relator afirmou que “a Administracdo, sob o manto da discricionariedade, ndo pode proceder a

desafetacdo de todo e qualquer bem publico, uma vez que a prépria lei impoe a tutela desses bens”.

Destacou-se que a importancia do patrimonio publico deve ser aferida em fung¢do de sua
destinacdo, e, no caso, trata-se de desafetacdo de via publica, bem de uso comum do povo, e a
consequente concessao de uso para uma escola privada. Como a comunidade seria privada de via de
circulacdo, o que acarretaria inUmeros prejuizos e transtornos a locomocgdo daquela coletividade, tal
desafetagdo importaria em ofensa ao principio da impessoalidade e desvio de finalidade. Restou
protegido, portanto, o que se considerou ser bem de uso comum do povo, a ser utilizado pela generalidade
da sociedade em igualdade de condi¢es e independentemente de autorizacdo individual pelo Poder

Publico.

O Tribunal de Justica do Rio de Janeiro,3! analisou interessante caso que envolvia a Praca Carlos
Gianelli, localizada no Municipio de Sdo Gongalo. O Ministério Publico ajuizou A¢do Civil Publica, em face
do Municipio de Sdo Gongalo e da empresa Garda Empreendimentos e ParticipacGes Ltda., com o objetivo
de suspender a eficacia da Lei Municipal n2. 183/2008, que autorizou a desafetacdo da praca, localizada
no bairro de Alcantra. Discutia-se, além da inconstitucionalidade da desafeta¢do da Praga para posterior
construcdo de Shopping Center no local, a possibilidade de responsabilidade solidaria do municipio e da

empresa.

Em sua andlise, entendeu o Relator que a Praga possuia area verde e possibilitava o lazer e o
descanso da sociedade, como bem de uso comum do povo, tendo relevante funcdo de carater social.
Assim, mesmo que ndo estivesse em perfeito estado de conservacgao, tal circunstancia ndo seria apta a
aniquilar o bem publico e seu uso coletivo. Vale destacar que, embora tenha sido considerada ilegal a

desafetacdo, a Corte curiosamente entendeu que o retorno ao status quo ante seria mais prejudicial a

30 TJRS, 222 C.C, Ap. Civ. 70073302804, Rel. Des. Francisco José Mesch, julg. 10.8.2017.
31TJRJ, 212 C.C, E.I. 16264398220118190004, Rel. Des. Denise Levy Treler, julg. 1.9.2015, publ. DJ 12.9.2015.
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ordem econémica que sua manutencdo. Assim, concluiu-se pela continuidade dos empreendimentos na

construcdo do Shopping. 3?

Considerou-se que o Shopping Center erguido no local teria cumprido o contrato administrativo e
a funcdo social da propriedade, ao implementar, na drea aberta da cobertura, um local semelhante a uma
praga, com bancos, chafariz, arvores e circulagdo de pessoas. A revitalizagcdo da drea, a expansdo, e o
melhoramento das edificaces no entorno da antiga praca teria compensado a supressdo do bem e fez
por afastar a responsabilidade soliddria da empresa construtora. Como os ambientes de lazer e de acesso
a coletividade ainda se encontravam presentes, mesmo que reestruturados, considerou-se que a empresa
construtora do empreendimento ndo seria obrigada a pagar indenizagGes eventuais, mas tal obrigacdo
incumbiria somente a Fazenda Municipal, diante dos danos decorrentes da ilegal desafetacdo do bem de

uso comum do povo realizada, que sequer envolveu prévio estudo ambiental.

Diante desta breve analise do repertério jurisprudencial, é possivel vislumbrar que o tema, embora
tardiamente, vem ganhando acento cada vez maior em nosso sistema juridico. Fica cristalino que a
disciplina juridica dos atos de desafetacdo dos bens publicos requer cautela e preocupacdo, devendo
ocorrer de forma restrita e pontual para que a funcao social inerente a propriedade seja cumprida de

forma eficaz.3® Em respeito aos principios que circundam a atividade administrativa, elencados no art. 37

32 Veja-se: “O estado de abandono e a ocupagdo irregular ndo podem justificar o aniquilamento do bem publico,
iniciado pela Fazenda Municipal através o ato de desafetagdo, vez que é desta a obrigacdo de manter e preservar a
praga. Restauracdo do statu quo ante da pracga, que causaria mais prejuizos a ordem econémica e social do que a sua
manutengdo”. (TJRJ, 212 C.C, E.Il. 16264398220118190004, Rel. Des. Denise Levy Treler, julg. 1.9.2015, publ. DJ
12.9.2015)

33 Veja-se: “(...) o caminho pode estar em uma mudan¢a um pouco mais ampla no regime normativo vigente (a
depender de mudangas legislativas, portanto): obrigar que o enquadramento de um bem na categoria de dominical
seja necessariamente transitorio e justificado. Assim, o bem somente poderia ser enquadrado como dominical de
forma transitéria até que pudesse estar novamente afetado a um uso comum ou especial. Caso, entretanto, essa
condicdo de transitoriedade ndo se verifique, seja pelas caracteristicas naturais da coisa, seja em fun¢do do tempo
decorrido, a Administragdo Publica deveria ser obrigada a aliena-lo. Apenas em circunstancias especiais, por motivo
de interesse publico justificado — por exemplo, a manutengao dos terrenos de marinha no patrimoénio publico por
razdes de segurancga nacional —, a situacao de bem dominical poderia se estabilizar. Ndo se justifica que, em nome
da alegada constituicdo de um patrimonio, a Administracdo seja uma auténtica imobiliaria para a gestdo de um
patrimoénio que ndo se preste a realizacdo direta de um dado interesse publico. O interesse publico que um
determinado bem esteja funcionalizado a realizar pode até se alterar durante o tempo de existéncia deste bem.
Contudo, o que ndo parece encontrar base de legitimag¢do no ordenamento e nas préprias dimensdes do que seja
propriedade publica —como se viu no item 1, supra — é que este bem permaneca desafetado, sem fim publico
especifico, constituindo apenas um acervo patrimonial das Administrages Publicas” (BAPTISTA, 2017).
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da Constituicio da Republica,®* o instrumento da desafeta¢do dos bens publicos e a posterior conversdo
em bens dominicais, deve guiar-se por parametros e critérios objetivos, sempre tendo como pano de

fundo a garantia de acesso por toda a coletividade (TEPEDINO, 2019, p. 28).

E necessario que o regime juridico relativo aos bens publicos de “status dominical” seja lido com
cautela e marcado por transitoriedade, ou seja, mediante lapso temporal delimitado, de tal modo que o
regime da propriedade publica se encontre igualmente vinculado ao cumprimento de sua fungdo social. A
perenizacao da desafetacdo, dessa forma, é fendbmeno que deve ser combatido, uma vez que contraria

toda a logica dos Commons e a nocao de livre acesso pela coletividade.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

Mediante todo o exposto, entende-se necessaria a compatibilizacdo do instituto da propriedade
(seja ela de titularidade publica ou privada) com a prevaléncia das questGes existenciais, especialmente
em protecdo a dignidade da pessoa humana e tutela de questdes sociais, adequando-se o regime de
titularidades ao ambiente solidarista. A propriedade deve ser limitada internamente por sua fun¢do social,
em prol da realizagdo dos objetivos constitucionais. Nessa esteira, ganha espaco também, e com especial
relevancia, o regime dos bens comuns, marcado pela busca de efetividade dos direitos fundamentais, e
que impde regime diferenciado a certos bens, considerados essenciais a realizacdo dos direitos
fundamentais. Impde-se, nessa seara, a supera¢do da tradicional dicotomia “propriedade publica” x

“propriedade privada”, amparando-se na nog¢do de acesso, e garantindo-se a expansdo dos Commons.

Diante da curta andlise de casos exposta, percebe-se que independentemente de tratar-se de
titularidade publica, importa averiguar a fungdo exercida pelo bem, sendo essencial a gestdo do
patrimoénio publico de maneira cautelosa, e guiada pelos principios constitucionais. Assim, os atos juridicos
de afetacdo e desafetagdao dos bens publicos, sobretudo aqueles de uso comum do povo, devem ser
analisados segundo a teoria dos bens comuns, sob pena de impossibilitar a almejada efetivacdo de direitos
fundamentais. Nesse desafio tém se langcado os magistrados e estudiosos do direito, que possuem papel

de protagonismo, para fins de averiguar o merecimento de tutela destes atos com fins de se evitar o

34 CR/1988, “Art. 37: A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia”.
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comprometimento de exercicio de faculdades basicas dos seres humanos por medidas irresponsdveis dos
gestores da coisa publica. Em sintese apertada, a técnica da desafetacdo dos bens publicos deve ocorrer
de forma criteriosa e preferencialmente tempordria, com base em elementos objetivos, e sempre

tomando por base os interesses da coletividade.
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