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RESUMO

Em razdo da pandemia do Coronavirus (COVID-19), alguns municipios do Brasil t€ém
adotado medidas de higiene e protecdo sanitarias a fim de conter a propagacao do virus.
Desse modo, o presente estudo busca avaliar a competéncia do Municipio para através de
decreto interferir na propriedade privada. Como objetivos especificos analisar a
possibilidade de decreto municipal que intervém na propriedade privada e as
competéncias constitucionais dos municipios relacionando-as com a fun¢ao social da
propriedade. Adotou-se como metodologia uma pesquisa bibliografica, com analise
legislativa e jurisprudencial. Referente aos resultados, identificou-se que as iniciativas
adotadas por alguns Municipios e Estados com a finalidade de resguardar a coletividade,
seja em razao da prevencdo, quanto em relacdo ao combate do COVID-19, devem
respeitar as atribui¢des de cada ente federativo. Houve, portanto, a extrapolacdo dos
limites da competéncia legislativa por parte do Municipio de Salvador ao interferir na
propriedade privada, tendo em vista que a matéria atinente a condominios ¢ de natureza
civil, de competéncia privativa da Unido.

PALAVRAS- CHAVES: Condominios. Funcao Social. Pandemia. Satide Publica.

INTRODUCAO

A atual epidemia do Coronavirus (COVID-19) foi iniciada em 31 de dezembro de
2019 no mercado de frutos do mar da cidade de Wuhan (provincia chinesa de Hubei) com
rapida disseminagdo na China e posteriormente envolvendo varios outros paises. A
referida revelou uma crise de saude publica, repercutindo negativamente na bolsa de
valores, ocasionando baixa do preco do petroleo. Com isso, muitas empresas ja
demonstram prejuizos financeiros incontaveis, reflexos para o mercado imobiliario, no
contexto educacional, e tantas outras relacdes sociais estdo afetadas. (CRODA,2020)

Muitas pesquisas € medidas precisam ser realizadas para combater e controlar a
propagacao do COVID-19. Sabe-se que de forma muito incipiente ainda sua transmissao

ocorre mediante contato direto com pessoas infectadas ou superficies contaminadas
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(ANS,2020). Enquanto o virus continuar encontrando possibilidades favoraveis a sua
proliferagdo, algumas medidas se impdem em razdo da gravidade que envolve a
pandemia. Sendo assim, politicas de enfrentamento s3o necessarias por parte do poder
publico para controlar a propagagao do virus e reduzir as consequéncias ainda mais
danosas para a sociedade.

Nesse sentido, alguns municipios brasileiros t€ém adotado algumas medidas de
higiene e de protecdo sanitarias para estabelecimentos comerciais, institui¢des de ensino,
bares, restaurantes, academias, em obediéncia a Lei Federal n° 13.979, de 6 de fevereiro
de 2020.

Por outro lado, convém destacar a omissdo Poder Executivo Federal brasileiro
praticada no contexto da pandemia, ¢ a adogdo de medidas contrarias as orientagdes do
Ministério da Saude e Organizagcdo Mundial de Satide. Enquanto a situagdo global de
satide vem exigindo de todos os governos medidas enérgicas, com fundamentos em dados
cientificos e protocolos de autoridades sanitarias, o governo brasileiro em todas as esferas
niao tém adotado medidas coerentes. Desse modo, considerando a proximidade dos
Municipios com a realidade local, a atuagdo deste ente federativo pode apresentar
realidades com mais precisdo sobre a proliferacdo da doenga e a operacionalidade do
sistema publico de saude.

Desse modo, o presente estudo tem por objetivo avaliar a competéncia do
Municipio para através de Decreto interferir na propriedade privada. Apresenta os
seguintes objetivos especificos: analisar decreto municipal que intervém na propriedade
privada; verificar as competéncias constitucionais dos municipios; e relacionar com a
funcdo social da propriedade.

Trata-se de uma pesquisa bibliografica, com analise legislativa e jurisprudencial.
As buscas foram realizadas em artigos, livros, leis, jurisprudéncias, bibliotecas digitais,
revistas académicas, repositorios de universidades, além de sites oficiais.

Nesse sentido, convém destacar que a Lei n°. 13.979, de 06 de fevereiro de 2020,
sancionada para atender ao momento atual vivido no Brasil em razdo da pandemia do
novo coronavirus, sendo uma das medidas de combate enfrentamento virus. Além disso,
diferencia os termos isolamento e quarentena, que vem sendo referenciados, dado a sua
importancia para o enfrentamento e combate a Covid-19.

E ainda a Lei n° 14.010 de junho de 2020, também sancionada pelo atual

Presidente, com vistas a regulamentar as relagdes de direito privado, disciplinado a
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prescricdo e decadéncia, pessoas juridicas de direito privado, condominios edilicios,
direito de familia e sucessoes, dentre outros. Ressalte-se que as normas contidas nesta lei,
sdo de carater transitorio.

Diante dos objetivos e metodologia apresentados, questiona-se: pode o Municipio
legislar sobre direito civil e interferir no uso das propriedades privadas por meio de
Decreto?

O presente estudo mostra-se relevante porque a aproximagao do tema proporciona
o estudo do Direito Constitucional e sua influéncia no Direito Civil, especificamente no
que tange a propriedade, revelando, portanto, a conexao existente entre os ramos, além
de afastar a dicotomia entre direito publico e privado. Além disso, revela diversas
implicagdes para outros segmentos do direito, contribuindo, portanto, com as pesquisas e
estudos.

Nesse sentido cumpre trazer a tona alguns Decretos para analise como o do
Municipio de Porto Alegre, através do Decreto Municipal de n® 20.505/2020 estabeleceu
que saldes de festas de condominios poderao ser utilizados quando respeitada 30% da sua
capacidade de lotagao (PORTO ALEGRE,2020). Em Salvador, por meio do Decreto n°
32.280 de 23 de marco de 2020, ficou determinada a interdi¢cdo, com efeitos imediatos,
das academias situadas em d4reas comuns de prédios e condominios edilicios
(SALVADOR, 2020).

Em Vitoria- ES, por meio do Decreto n° 18. 047, de 20 de junho de 2020, algumas
atividades, consideradas ndo essenciais, tais quais academias, shows, saldo de festa e
outras atividades que, por sua natureza, costumam contar com a presenga de varias
pessoas, foram suspensas no municipio (VITORIA, 2020).

Em Cuiaba- MT, por meio do Decreto n°® 7. 849, de 07 de marco de 2020, também
houve a suspensao de atividades realizadas no ambito privado, com a determinacdo para
o fechamento dos estabelecimentos comerciais, sendo incluidos shoppings, restaurantes,
bares, dentre outros. J4 em Campo Grande- MS, por meio do Decreto n° 14. 380, de 14
de julho de 2020, estipula em seu art. 5° uma regulamentag@o para o funcionamento de
atividades que geralmente sdo realizadas com grande ntimero de pessoas, e determina que
todos estabelecimentos e atividades que funcionem com atendimento ao publico, devem
funcionar apenas com 30% da capacidade (CAMPO GRANDE,2020).

Vale ressaltar também, o Decreto n® 9. 527, de 10 de julho de 2020, de Joao

Pessoa-PB que em seu Art. 2° trata da suspensdo de atividades, inclusive algumas
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realizadas em ambito privado, tais como academias, boates, bares, restaurantes, dentre
outros. Pontua-se que tanto essas medidas quando as contidas em outros decretos foram
adotadas dentro do atual contexto da pandemia, com o intuito de combater a propagacao
do virus (Covid-19) (JOAO PESSOA,2020)

Tais medidas se fazem necessarias devido a facilidade de propagacao da doenga,
caso ndo existam os cuidados sanitarios para sua prevencao e controle. Por conta dela, o
mundo vem passando por uma crise na saude, hospitais ficaram lotados, falta de
equipamentos ¢ milhares de pessoas morreram. Segundo dados da Organizagdo Pan-
Americana da Satide-OPAS-Brasil e da Organizagdo Mundial da Satde-OMS, os casos
confirmados ultrapassam os 18.142.718 e o nimero de mortes ¢ maior que 691.013, o que

s6 confirma a gravidade do que esta sendo vivenciado. (PAHO — BR, 2020).

2 COMPETENCIAS CONSTITUCIONAIS DOS ENTES FEDERATIVOS

O atual desenho constitucional da Federagdo brasileira é unico a medida que
consagra federalismo tripartite, formado pela unido indissoluvel dos Estados, Distrito
Federal e Municipios, reconhecendo-lhes, ao lado da Unido, autonomia politico-
administrativa e outorgando, a cada um deles competéncias legislativas proprias.
(FERRAZ, 2018).

A autonomia das entidades federativas pressupoe reparticao de competéncias para
o exercicio e desenvolvimento de sua atividade normativa. Esta distribui¢do
constitucional de poderes ¢ o ponto nuclear da no¢do de Estado Federal. Sao notdrias as
dificuldades quanto a saber, que matérias devem ser entregues a competéncia da Unido,
quais as que competirdo aos Estados e quais as que caberao aos Municipios (SILVA,
2006).

O principio geral que norteia a reparticio de competéncias entre as entidades
federativas € o da predominancia de interesses, pelo qual cumpre a Unido as matérias e
questdes de predominante interesse geral, nacional. Aos Estados cabem as matérias e
assuntos de predominante interesse regional, e aos municipios concernem os assuntos de
interesse local. Ocorre que atualmente nem sempre ¢ facil identificar se determinado

assunto ¢ de predominante interesse regional ou local, razdo por que foram concebidas
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determinadas técnicas de reparticao de competéncia destinadas a auxiliar o constituinte
na tarefa de dividir adequadamente o poder estatal (CUNHA JUNIOR, 2018).

Nesse sentido, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988,
disciplina que compete a Unido legislar privativamente sobre direito material nao
administrativo, incluindo o Direito Civil. No ambito da competéncia concorrente, convém
ressaltar que inexistindo lei federal sobre normas gerais, cabe aos Estados a legislar de
forma plena, para atender as peculiaridades. Ressalte-se que a Constituigdo outorgou aos
Municipios a competéncia para suplementar a legislacdo federal e a estadual no que
couber, atribuindo aos Municipios legislar a partir do interesse local.

E embora se reconhega a importancia do conceito de “interesse local” ndo apenas
para a limitacdo das competéncias legislativas, mas fundamentalmente na atribui¢do de
responsabilidades pela prestagdo dos servigos estatais, o conceito padece de defini¢ao
satisfatoria por parte da doutrina e jurisprudéncia nacionais, permanecendo pouco
elucidado o seu significado dentro do sistema constitucional de competéncias privativas
e concorrentes da Unido e do Estado (GROTTI, 2018).

Em momentos de acentuada crise, o fortalecimento da unido ¢ a ampliacao de
cooperacao entre os trés poderes, no ambito de todos os entes federativos, sdao
instrumentos essenciais e imprescindiveis a serem utilizados pelas diversas liderancas em
defesa do interesse publico, sempre com o absoluto respeito aos mecanismos
constitucionais de equilibrio institucional e manuten¢do da harmonia e independéncia
entre os poderes, que devem ser cada vez mais valorizados, evitando-se o exacerbamento
de quaisquer personalismos prejudiciais a condugdo das politicas publicas essenciais ao
combate da pandemia de COVID-19 (ADPF 672/DF, Tribunal Pleno, julgado. em
13/10/2020, publicado em 29/10/2020).

Atualmente, com a pandemia da Covid-19, muito se discute sobre a possibilidade
da interveng@o em bens privados que nao fazem parte das atividades essenciais e que sao
potenciais focos de propaga¢do do virus. Analisando a CF/88 em seu art. 22, I, que trata
da competéncia da Unido para legislar sobre direito Civil, existe a possibilidade de se
criar leis que regulem o uso da propriedade, e a partir da analise constitucional, atribuir a
propriedade uma funcao social.

Além, dessa competéncia privativa da Unido, delegével aos Estados por meio de
Lei complementar, existe a competéncia concorrente entre Unido, Estados e Distrito

Federal para legislar sobre previdéncia social, protecao e defesa da satude, previstas no
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art. 24, XII, CF/88, que evidencia a responsabilidade compartilhada entre Orgaos
governamentais objetivando o melhor para a coletividade, se estendendo, portanto, as
questdes de saude publica, especialmente, em tempos de pandemia.

Ao observar as disposi¢des expostas no Art. 30, principalmente no inciso I,
percebe-se que os Municipios, também possuem autonomia dentro dos limites impostos
pela CF/88 para legislar sobre assuntos relativos ao seu interesse local. Segundo Pedro
Lenza (2019) o interesse local “diz respeito as peculiaridades e necessidades insitas a
localidade”, incluindo-se ai, politicas necessarias para o bom funcionamento do
municipio como a prote¢do dos municipes que pode ser feita por meio de decreto,
instrumento por meio do qual o ente municipal podera regulamentar leis ja criadas, dentre
elas, as que incluem medidas de seguranga social que envolvem satde e a propriedade,
grandes protagonistas da sociedade atual, lembrando que esta ¢ uma competéncia
subsididria, ou seja, ¢ complementar & competéncia dos outros 6rgaos.

Ademais, a competéncia legislativa municipal, dentro dos limites constitucionais
e de interesse local, pode ser exercida, como ja foi supracitado, por meio de decretos. Os
decretos municipais sdo instrumentos dedicados a regulamentacdo de leis preexistentes.
Hierarquicamente falando, os decretos sao inferiores as leis, cabendo a eles conter normas
que disciplinam interesse local, dentro dos limites da lei a que ele se refere, ndo podendo
de modo algum a contrapor, apenas podendo a regular.

Desse modo, foram criadas algumas leis com o intuito de conter o avanco da
doenca (COVID-19) e os municipios comegaram a regulamentar estas leis. Com o mesmo
objetivo, os decretos passaram a compor de forma abrupta o cendrio legislativo municipal.
Com as leis trazendo normas gerais de medidas que deveriam ser adotadas, os Municipios
através dos decretos puderam ajustar normas dentro das necessidades relacionadas a sua
realidade. Neste sentido, cabe citar a Lei n° 13.979/2020, sancionada pelo atual
presidente, que trata do uso obrigatorio das mascaras em seu art. 3°, [1I-A, que foi incluido
pela lei 14.019/2020 (Brasilia) e o Decreto n°® 32.357/2020 da cidade de Salvador-BA,

regulamentando o uso de mascaras na capital baiana.

Nesse sentido, no julgamento das ADI’s 4679, 4747, 4756 e 4923

o Supremo Tribunal Federal no voto de relatoria do ministro Luiz

(13

Fuz, dispés que a legitimidade constitucional de toda

intervencdo do Estado sobre a esfera juridica do particular esta
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condicionada a existéncia de uma finalidade licita que a motive,
bem como ao respeito ao postulado da proporcionalidade (...) A
intervengdo estatal revela-se, ademais, (i) adequada, quando
relacionada ao fim a que se destina, (ii) necessaria, quando
cotejada com possiveis meios alternativos e (iii) proporcional em
sentido estrito, quando sopesados os Onus e bonus inerentes a
medida restritiva.” (STF, ADIs 4679, 4747, 4756 e 4923, Rel.
Luiz Fux, Pleno, j. em 08/11/2017)

Corrobora com o explicitado o julgamento pelo STF da ADI 3937 que dispor que

a Constituicao de 1988 estabeleceu uma competéncia concorrente
ndo cumulativa, na qual ha expressa delimitacdo dos modos de
atuagdo de cada ente federativo, os quais ndo se sobrepdem.
Compete a Unido editar as normas gerais (art. 24, § 1°), ndo
cabendo aos estados contrariar ou substituir o que definido em
norma geral, mas sim o suplementar (art. 24, § 2°). Se, por um
lado, a norma geral ndo pode impedir o exercicio da competéncia
estadual de suplementar as matérias arroladas no art. 24, por
outro, ndao se pode admitir que a legislacdo estadual possa
adentrar a competéncia da Unido e disciplinar a matéria de forma
contraria a norma geral federal, desvirtuando o minimo de
unidade normativa almejado pela Constituicdo Federal. A
inobservancia dos limites constitucionais impostos ao exercicio
da competéncia concorrente implica a inconstitucionalidade
formal da lei.” (ADI 3937, Tribunal Pleno, j. em 24/08/2017,
publicado em 01/02/2019).

Também no julgamento da ADI 3406 a corte suprema dispds que

no modelo federativo brasileiro, estabelecidas pela Unido as
normas gerais para disciplinar a extragdo, a industrializagdo, a
utilizacdo, a comercializagdo e o transporte do amianto e dos

produtos que o contém, aos Estados compete, além da supressao
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de eventuais lacunas, a previsdo de normas destinadas a
complementar a norma geral e a atender peculiaridades locais,
respeitados os critérios da preponderancia do interesse local, do
exaurimento dos efeitos dentro dos respectivos limites territoriais
e da vedacao da protecao insuficiente. Ao assegurar nivel minimo
de protecao a ser necessariamente observado em todos os Estados
da Federacdo, a Lei n° 9.055/1995, na condi¢do de norma geral,
ndo se impde como obstaculo a maximizagdo dessa prote¢ao
pelos Estados, ausente eficacia preemptiva da sua atuacdo
legislativa, no exercicio da competéncia concorrente.”_(ADI
3406, Rel. Min. Rosa Weber, Tribunal Pleno, j. em 29/11/2017,
acordao publicado em 01/02/2019).

No julgamento da ADF 672/DF, o ministro Alexandre de Moraes ressaltou a
gravidade da emergéncia causada pelo COVID-19, e destacou que as autoridades
brasileiras, em todas as esferas governamentais devem buscar a todas as medidas
possiveis pata a manutengdo do Sistema Unico de Saude, além de enfocar a necessidade
de cooperagdo entre os poderes, vejamos:

“reconhecendo e assegurando o exercicio da competéncia
concorrente dos governos estaduais e distrital e suplementar dos
governos municipais, cada qual no exercicio de suas atribui¢des
e no ambito de seus respectivos territorios, para a adogdo ou
manuten¢do de medidas restritivas legalmente permitidas durante
a pandemia, tais como, a imposic¢ao de distanciamento/isolamento
social, quarentena, suspensdo de atividades de ensino, restri¢des
de comércio, atividades culturais e a circulacao de pessoas, entre
outras; independentemente de superveniéncia de ato federal em
sentido contrario, sem prejuizo da competéncia geral da unido
para estabelecer medidas restritivas em todo o territorio
nacional”. (ADPF 672/DF, Tribunal Pleno, j. em 13/10/2020,
publicado em 29/10/2020).

3 TEORIA DO DIALOGO DAS FONTES
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O direito e seus campos para resolver conflitos convoca-nos a constatacao , que
as areas componentes estao interligadas entre si e o uso de uma, pode implicar no uso de
outra, para que assim, as normas encontrem sua amplitude alcangando a solu¢do mais
vantajosa para a parte vulneravel.

A essa teoria que busca evidenciar o uso conjunto das areas do direito, da-se o
nome de teoria do didlogo das fontes, a mesma foi criada por Erik Jayme em 1995 e sobre

ela BENJAMIM; MARQUES, 2018 assegura:

examinando o pluralismo pés-moderno de fontes e o fendmeno
da comunicacdo, cunhou a expressao [...]| para significar a atual
aplicagdo simultanea, coerente e coordenada das plurimas fontes
legislativas internacionais, supranacionais € nacionais |[...]
(BENJAMIM; MARQUES, 2018)

Ademais, o didlogo, ¢ justamente a “conversa” entre as fontes e areas do direito
para que possam ser utilizadas conjuntamente de modo harmoénico na situagao concreta.
“Diadlogo ¢ harmonia; harmonia na pluralidade de fontes e na procura de restaurar sua
coeréncia e seu uso sob os valores constitucionais ¢ dos direitos fundamentais [...]”
(BENJAMIM; MARQUES, 2018).

Na busca de proteger o lado mais vulneravel, hd a valorizacdo dos direitos
humanos, que sdo respeitados e tidos como norteadores das relagdes juridicas. Também
ha a valorizagao dos direitos fundamentais com quem a teoria do didlogo das fontes tem
relagdo direta, pois “pde em relevo o sistema de valores que estes representam e orienta
a aplicacdo simultanea de regras de diferentes fontes para dar efetividade a estes valores”
(BENJAMIM; MARQUES, 2018).

A utilizagao do didlogo das fontes propicia uma conexao interdisciplinar entre o
Cddigo Civil, como norma geral, e as demais normas especiais, as disciplinadoras de
determinadas relagdes entre particulares, autorizando uma aplicagao da norma juridica
que maximiza vantagens para aquele que ocupa uma posicdo que exige tratamento
diferenciado e protetivo. Trilhando esse caminho, ¢ de se compreender que no ambito das
relacdes juridicas privadas especificas, a aplicagdo da norma juridica deve estar
submetida a um didlogo das diferentes fontes normativas, com o propdsito de garantir a
aplicacdo da norma mais favoravel aos interesses tutelados. Enfim, trata-se de um

verdadeiro didlogo de complementaridade (DE FARIAS; ROSENVALD, 2018).

165
Diké — XVIII — Publicacdo Semestral— 2021.1 [ 157-175 ] Revista Juridica do Curso de Direito da UESC



Consoante a Teoria do Didlogo das Fontes, as normas gerais mais benéficas
supervenientes preferem a norma especial (concebida para conferir tratamento
privilegiado a determinada categoria), a fim de preservar a coeréncia do sistema
normativo (Recurso Especial n © 1.184.765 , PA 2010/0042226-4).

Em outros termos, no que tange as relagdes entre tratados internacionais de
direitos humanos e as normas domésticas de determinado Estado, ¢ correto falar num
“didlogo das fontes”. Os proprios tratados de direitos humanos (bem assim a pratica dos
organismos regionais de direitos humanos (v.g. da comissao e da Corte Interamericana de
Direitos Humanos) tem contemplado esse didlogo internormativo textualmente, quando
exigem a aplicagdo da norma “mais favoravel” ao ser humano.

Na Convengao Americana sobre Direitos Humanos de 1969, v.g., essa “clausula
de didlogo” encontra-se no Art. 29 alinea b, segundo a qual nenhuma das disposi¢des da
Convengdo pode ser interpretada no sentido de “limitar o gozo e exercicio de qualquer
direito ou liberdade que possam ser reconhecidos em virtude de leis de qualquer dos
Estados-partes ou em virtude de Convengdes em que seja parte um dos referidos Estados.
(PRETI; LEPORE, 2020)

Desse modo, o exercicio da competéncia constitucional dos municipios deve
pautar-se em fazer o melhor para a coletividade, levando em consideracdo direitos
fundamentais, como a vida, a saude e a propriedade, para que, ao legislar sobre
determinado assunto que envolva mais de uma éarea do direito, haja sempre a prevaléncia

do que for mais proveitoso para o interesse de todos.

4 FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE

O ordenamento juridico concede a alguém um direito subjetivo para que
satisfaca um interesse proprio, mas com a condi¢do de que a satisfagdo individual nao
lese as expectativas legitimas coletivas que lhe rodeiam. Todo poder de agir ¢ concedido
a pessoa, para que seja realizada uma finalidade social; caso contrario, a atividade
individual falecerd de legitimidade e o intuito do titular do direito serd recusado pelo
ordenamento. (DE FARIAS; ROSENVALD, 2018)

A Constituicdo consagra a tese que se desenvolveu especialmente na
doutrina italiana, segundo a qual a propriedade ndo constitui uma institui¢do unica, mas

varias instituicoes diferenciadas, em correlacdo com os diversos tipos de bens e de
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titularidades, de onde ser cabivel falar ndo em propriedade, mas em propriedades. Em
verdade, uma coisa ¢ a propriedade publica, outra a propriedade social e outra a privada;
uma coisa ¢ a propriedade agricola, outra a industrial; uma, a propriedade rural, outra a
urbana; uma a propriedade de bens de consumo, outra as de bens de produgdo; uma a
propriedade de uso pessoal, outra a propriedade/capital. Tudo isso, alids, nao ¢ dificil de
entender, desde que tenhamos em mente que o regime juridico da propriedade ndo ¢ uma
funcdo de Direito Civil, mas de um complexo de normas administrativas, urbanisticas,
empresariais (comerciais) e civis (certamente), sob fundamento das normas
constitucionais (SILVA, 2002).

O Coédigo Civil, no artigo 1.228, § 1°, ao tratar sobre a funcao social da
propriedade acolhida no art. 5°, XXII e XXIII e artigo 170, III, da Constituicdo Federal
de 1988 traz em seu bojo, fundamentado por novos valores, a fungdo socioambiental da
propriedade, com a previsdo de prote¢do da flora, da fauna, da diversidade ecologica, do
patrimonio cultural e artistico, da aguas e do ar, tudo de acordo com o que prevé o artigo
225 da Constitui¢ao Federal de 1988 e a Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente
(BRASIL, 1981).

E evidente que a nogdo de fungio social traduz um conceito juridico
aberto (ou indeterminado). A constitui¢ao, no entanto, consignou certos parametros para
dar alguma objetividade a citada nocdo. Para tanto, distinguiu a fun¢do social da
propriedade urbana da propriedade rural, fixando parametros especificos para cada uma.
Em relagdo a primeira, vinculou-se a funcdo social ao atendimento das exigéncias basicas
de ordenacdo da cidade fixadas no plano diretor. A fun¢do social rural esté atrelada aos
fatores de aproveitamento e uso racional e adequado da propriedade, de modo que a
exploracdo venha a favorecer o bem- estar de proprietarios e trabalhadores, da
preservacdo do meio ambiente; e do respeito as relagcdes de trabalho. Por outro lado, ao
descartar a desapropriagdo da pequena e média propriedade rural, bem como da
propriedade produtiva, considerou que tais situacdes faticas sempre provocardo a
presuncao (iuris et de iure) de que esta presente o cumprimento da fun¢do social rural
(CARVALHO FILHO, 2011).

Pois bem, o direito de propriedade ndo ¢ um direito absoluto,
encontrando limites nos direitos alheios, que devem ser respeitados. No direito civil
moderno, concebido a luz do Texto Maior, cada vez mais vao surgindo medidas

restritivas ao direito de propriedade, impostas pelo Estado em prol da supremacia dos
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interesses difusos e coletivos. Assim, o direito de propriedade esbarra na sua fungao
social e socioambiental, no interesse publico, no principio da justica social (art. 3°, III,
CF/88) e na prote¢dao do bem comum (TARTUCE, 2007).

O Estado intervencionista nem sempre apresenta somente aspectos
positivos, mas se considera que ¢ melhor suportar a sua hipertrofia com vistas a defesa
social do que assistir a sua ineficacia e desinteresse diante dos conflitos gerados pelos
grupamentos sociais. O dilema moderno se situa na relacdo entre o Estado e o individuo.
Para que possa atender aos reclamos globais da sociedade e captar as exigéncias do
interesse publico, ¢ preciso que o Estado atinja alguns interesses individuais. E a regra
que atualmente guia essa relacdo ¢ a da supremacia do interesse publico sobre o particular.
E na verdade, esse postulado que constitui um dos fundamentos politicos da intervengio
do Estado na propriedade (CARVALHO FILHO, 2011).

O direito de propriedade, portanto, tem elementos como os elementos internos ou
econdmicos; elemento externo ou juridico e elemento funcional. Os elementos internos
ou econdmicos consistem na possibilidade de usar, gozar e dispor. O elemento externo ou
juridico, a possibilidade de reivindicar e o elemento funcional, estd atrelado a sua fungao
social.

Flavio Tartuce (2007) compreende que o direito de usar ou utilizar (jus utendi)
consiste na faculdade, ndo mais o poder, que o dono tem de servir-se da coisa e utiliza-la
da maneira que entender mais conveniente, sem modificacdo em sua substincia e ndo
causando danos a terceiro. O direito de propriedade ndo ¢ mais tido como um direito
totalmente absoluto, encontrando o direito de uso limitagcdes previstas na Constituicao,
no proprio Codigo Civil e no Estatuto da Cidade, além de outras normas especificas.
Nesse sentido, veda o § 2° do art. 1.228 os atos emulativos ou abuso no exercicio do
direito de propriedade, modalidade de abuso de direito (art. 187 do NCC), a gerar a
responsabilizacdo civil. Assim, “sdo defesos os atos que ndo trazem ao proprietario
qualquer comodidade, ou utilidade, e sejam animados pela inten¢do de prejudicar outrem”
(TARTUCE, 2007).

Por outro lado, convém destacar a possibilidade de em caso de iminente
perigo publico, autoridade competente poderd usar de propriedade particular, assegurada
ao proprietario indenizacgao ulterior, se houver dando, conforme entendimento do Art. 5°,
XXV da CRFB/88. Nesse sentido o legislador possibilita a requisi¢ao de bens particulares

com fundamento no interesse publico e no carater social da propriedade.
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Desse modo, a fungao social da propriedade, explicitada no Cédigo Civil
em seu Art. 1228 e na Constituicdo Federal Art. 5°, XXIII, vai muito além da concepgao
tida por muitos de que se trata-de um bem totalmente privado que deve ser utilizado
apenas para satisfazer as vontade daquele que o possui, indo muito, além disso, devendo
cumprir seu papel na sociedade.

Assim sendo, a lei, ao fixar os contornos do conceito de
propriedade, determina algumas limitagdes no interesse da
coletividade. Na defesa do interesse publico ha restricdes
relacionadas com a seguranca e¢ a defesa nacional, com
economia, com a higiene e saude publica, com o interesse
urbanistico, com a cultura nacional e o patrimonio cultural
e artistico. (TARTUCE, 2020)

No mesmo sentido no julgamento do Mandado de Seguranca 23.452 do

Rio de Janeiro, assim se posicionou o Supremo Tribunal Federal:

nao hé, no sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias
que se revistam de carater absoluto, mesmo porque razdes de
relevante interesse publico ou exigéncias derivadas do principio
de convivéncia das liberdades legitimam, ainda que
excepcionalmente, a adogdo, por parte dos Orgdos estatais, de
medidas restritivas das prerrogativas individuais ou coletivas,
desde que respeitados os termos estabelecidos pela propria
Constitui¢do (...) pois nenhum direito ou garantia pode ser
exercido em detrimento da ordem publica ou com desrespeito aos
direitos e garantias de terceiros” (STF, MS 23.452/RJ,
16/09/1999).

O Codigo Civil no Art. 1228, paragrafo 3°, dispde que o proprietario pode também
ser privado da coisa, nos caso de requisicdo, em caso de perigo iminente, numa
perspectiva de viabilizar a utilizagdo concreta do bem, atendendo, portanto, a sua fungao
social.

No mesmo sentido dispde a Lei 8.080 de 1990, ao tratar sobre promogao, protegao
e recuperagdo da satde, que cabe aos entes federativos, para atendimento de necessidades
coletivas, urgentes e transitorias, decorrentes de situagdes de perigo iminente, de
calamidade publica ou de irrupgao de epidemias, podera requisitar bens e servigos, tanto

de pessoas naturais como de juridicas, sendo-lhes assegurada justa indenizagao.
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Sendo assim, € possivel inferir que, em momentos a propriedade ndo s6 deixa de
cumprir sua fungdo social, como também passa a representar um perigo para a
coletividade, ¢ possivel que a mesma sofra uma intervencao exterior do poder publico
competente que vise assegurar, acima de tudo, o bem estar social.

Nesse viés, ¢ possivel ressaltar, por exemplo, a utilizacdo do Hospital Espanhol
para campanha de enfrentamento do coronavirus. A estrutura hospitalar encontrava-se
fechada ha cinco anos, mas diante da emergéncia na saude publica, houve a requisi¢do da
propriedade pela Procuradoria Geral do Estado da Bahia a fim de utilizagao na condig¢ao
de hospital de campanha. Este acontecimento revela uma fungao social da propriedade,
pois, neste caso, uma propriedade que ja ndo era utilizada nem cumpria finalidade
produtiva, agora é utilizada em prol do bem comum. (SEC. DA SAUDE — BA, 2020).

Além disso, também foram adotadas outras medidas que ressaltam o papel social
da propriedade em momentos como este, em que a defesa da vida e da satde, e o bem-
estar da populagio, sdo necessarios. E o caso dos hospitais de campanha, leitos montados
dentro de propriedades, como por exemplo, estadios de futebol, para atender pacientes,
em sua maioria, de baixa complexidade. Na Bahia, pode-se citar o uso do estadio de
futebol Arena Fonte Nova. (ESTADAO, 2020)

Cabe ressaltar ainda a requisi¢ao de outra propriedade privada para tratamento de
pacientes com o coronavirus, também ocorrido em Salvador/BA com o Hospital Santa
Clara, requisitado pelo governo do Estado para ajudar combate do virus e ajudar no
atendimento as pessoas com suspeita de infeccdo. Esse hospital, da mesma forma que o
Hospital Espanhol, também se encontrava fechado, mas passou por reformas e
adequacgoes para que pudesse ser utilizado, um exemplo de uso da propriedade, neste caso

mais especificamente a privada, como forma de atender a um interesse coletivo.

5 RESULTADOS

O Decreto 32.280 de 23 de marco de 2020 do Municipio de Salvador que
determinou, mesmo de forma excepcional, a interdi¢do, com efeitos imediatos, das
academias situadas em areas comuns de prédios e condominios edilicios, violou o Artigo
22, 1, da Constituicdo Federal vez que a competéncia para legislar sobre Direito Civil €

privativa da Unido.
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Tratou-se, portanto, de uma situacao de inconstitucionalidade formal por
invasdo de competéncia privativa da Unido para legislar sobre Direito Civil. Enquanto a
Unido regula o direito de propriedade e estabelece as regras substantivas de intervengao
no dominio econdmico, os outros niveis de governo apenas exercem o policiamento
administrativo do uso da propriedade e da atividade econdmica dos particulares, tendo
em vista que, sempre, as normas substantivas editadas pela Unido. (Al 742.679 AGR/RJ).

Infere-se que, no momento atual, ganhou destaque a discussdo acerca da
competéncia municipal, principalmente constitucional, para legislar e tomar decisdes
legais sobre questdes que dizem respeito ao proprio municipio. Considerando as
disposi¢des constitucionais e doutrinarias aqui abordadas, conclui-se que, os municipios
dispdem de autonomia e podem vir a legislar sobre assuntos que sejam relativos ao seu
interesse local, entretanto, o decreto ndo tratou sobre regulamentacdo do espago urbano,
ultrapassando, portanto, a competéncia constitucional, interferindo diretamente na
propriedade privada.

A competéncia legislativa municipal ¢ exercida por meio dos decretos,
instrumentos voltados para a regulamentacao de legislagdo preexistente e que o municipio
pode exercer sua autonomia dentro dos limites constitucionalmente impostos. Além do
mais, essa competéncia deve ser exercida por meio do didlogo das fontes, teoria que
defende o uso conjunto das areas do direito, como forma, de alcangar a amplitude das
normas e defender o lado mais vulneravel que compde a relacdo juridica. Por outro lado,
ressalte-se que o direito a propriedade ndo ¢ um direito totalmente absoluto e invioldvel,
podendo vir a ser restrito diante de algumas situacdes, nas quais se encaixa 0 nao
cumprimento de sua fungdo social, nos casos da violagdo dessa fungdo, a propriedade

pode sofrer intervengdes.

CONSIDERACOES FINAIS

As iniciativas tomadas por alguns municipios e estados com o objetivo de
resguardar a coletividade, seja em razao da preveng¢ao, quanto em relacdo ao combate
do COVID-19, devem respeitar as atribuicdes de casa ente federativo. Conforme dispde
o Artigo 23, II, da CRFB, ¢ competéncia comum de todos os entes federativos a
responsabilidade com a saude e assisténcia publica, ou seja, medidas que ficam a cargo
da Unido, ndo afastam atos a serem praticados pelos Estados, Distrito Federal e

Municipios.
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Por outro lado, o Municipio de Salvador, ao determinar o fechamento de
academias, saldo de festas, areas de lazer de condominios, propriedades privadas, usurpou
a competéncia privativa da Unido para legislar sobre direito civil. Desse modo, o
decreto violou diretamente o art. 22, I e paragrafo unico, da CF/88. A propriedade
privada, especialmente condominios ¢ um assunto relacionado ao Direito Civil. Logo,
compete a Unido, privativamente, editar lei tratando sobre a matéria, conforme
determina o art. 22, I, da CF/88.

O Decreto do Municipio de Salvador, por mais que tenha a finalidade de proteger
a coletividade, acabou impondo normas a serem observadas em relagdes condominiais,
assunto de natureza civil, que matéria que ¢ de competéncia privativa da Unido.

Desse modo, é imperioso que os gestores publicos exercam uma racionalidade
coordenando suas agdes de forma eficiente, justificando-as a fim de evitar
arbitrariedades e abusos. Além disso, 0 momento exige posturas enérgicas quanto a
acoes voltadas a saude publica. A omissdo da Unido, portanto, impde aos demais entes
a implementagdo de medidas voltadas a saide da populagdo, com observancia aos
regramentos constitucionais.

Compete destacar a decisdo da ADPF 672/DF em que foi decidido que governos
estaduais e municipais tém autonomia para determinar o isolamento social. De relatoria
de Alexandre de Moraes, ficou estabelecido que o governo federal ndo pode afastar
decisdes do poder executivo local sobre medidas de restricdo adotadas durante a
pandemia.

Sendo assim, conclui-se que somente com a aplicacdo do didlogo das fontes,
somada a principios constitucionais, regras de separacao de poderes e do federalismo
sera possivel dar amplitude & interpretacdo constitucional e encontrar solugdes

vantajosas para a coletividade.
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