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Resumo:

O presente artigo analisa os pressupostos de intervengiio do Estado, especialmente
pelos entes politicos locais, na propricdade de redes de infra-estrutura. Assim, a
primeira parte trata dos problemas juridicos decorrentes destes objctos nas diversas
drcas do Direito ¢ a scgunda, aborda a questio da fungio social e sua aplicagio
as redes. Com bases nestes dois pressupostos, debate-se a intervengdo em sede
de conclusio.

Abstract:

This article brings two rcasons by which State, specially by its local spheres,
should intervenc on the property of infra-structurc nctworks uscd for rendering
services. In this line, the first part of the article describes legal problems stemming
from these networks and, the second, tries to depict what would be a social function
for nctworks. On theses two arguments, public intervention is debated at the end.

Unitermos: propricdade de redes de infra-estrutura; intervengdio do Estado; fungiio
social da propricdade.

1. Introdugdo

A cstrutura ¢ o objctivo do presente ensaio ¢ bem simples: abordar dois
pressupostos de uma pretensa intervengdio do Estado, principalmente pelos Municipios,
na propricdade de redes de inlra-cstrutura.

A primeira parte busca medir o potencial de conflituosidade das redes
(primeiro pressuposto) por mcio de uma andlisc de diversos problemas juridicos c
sociais que tais objetos suscitam. Trata-se, pois, de um cstudo indutivo.

1. Este trabalho foi selecionado ¢ apresentado no 1* Encontro Nacional Conpedi/Anpur, realizado
cm novembro de 2003, em Angra dos Reis/RJ.
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A segunda parte, por sua vez mais dedutiva, debruga-se sobre a possibilidade
¢ a medida da fungdo social das redes de infra-cstrutura (segundo pressuposto).

Em scde de conclusio, reconhecida a validade das conclusdes oriundas
das duas abordagens empreendidas, algumas obscrvagdes sobre a intervengido do Estado

na propricdade de redes de infra-cstrutura sdo oferecidas.

2. Implicagées juridicas das redes de infra-estrutura
2.1 Outorga onerosa de uso de bem piiblico

A mais recente implicagiio das redes de inlra-estrutura em lerritdrio
brasileiro remonta o problema sobre o uso do dominio piblico, que se amplia a partir
dc mcados da década de 1990.

Na origem deste embate, vislumbra-se a ampliagdo das redes,
principalmente a partir do programa dc descstatizagio brasileiro, do qual um dos
objctivos cra renovar ¢ ampliar as infra-cstruturas nacionais (nos termos da Lei n.
9.491/97, art. 1°, IV). O movimento de reforma administrativa, seguindo essa linha,
inicia a transferéncia para os agentes particulares da prestagdo de servigos publicos
cssenciais, como os servigos de energia clétrica, telefonia fixa ¢ gds canalizado.

Em que pese a cdi¢do de normas de compartilhamento de infra-estrutura,
tanto a atividade cconémica, quanto a prestagdo de servigos publicos, particularmente
os privatizados, geraram um aumento significativo de demanda pclo uso de bens
ptblicos, principalmente do dominio urbano ¢ também das faixas de dominio
componcntcs do sistema rodovidrio.

Este acréscimo de demanda acabou ocasionando diversos conllitos que
cram, anlcriormente, incxistentes na medida que os entes politicos relacionavam-se ¢
ncgociavam entre si pelo uso de bem piiblico de uns pelos outros, haja vista que cram
csses mesmos entes os detentores dos bens e os interessados no seu uso.

Diferentemente, no momento atual, os detentores dos bens publicos sio
ora agentes publicos, ora particularcs. Mais que isso, os interessados na utilizagiio dos
bens publicos, geralmente para instalagdo de redes de infra-cstrutura, sdo cntes cstatais,
das mais diversas esferas politicas, ou agentes particulares, por vezes, concessiondrios
¢ permissiondrios de servigos publicos federais, cstaduais ou municipais.

Nessa modificagdo de cendrio, com a privatizagio dos servigos publicos
¢ a ampliagio dc atividades ccondmicas, ¢ tendo em vista a quantidade de novos atores,

especialmente particulares, tanto os Municipios, quanto os agentes privados detentores
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de infra-estruturas, imediata e oportunamente comegaram a exigir contraprestagoes
pecunidrias pela outorga de uso.?

A sede por novas fontes de receitas municipais e a busca do lucro pelas
administradoras de rodovias, num primeiro momento, alargou, como nunca, a discussao
sobre o uso de bens piiblicos para a instalagio de redes de infra-estrutura, vinculadas
ou a prestagdo de servigos piblicos ou ao exercicio de atividades particulares. Os
Municipios, especialmente, buscaram incrementar suas receitas financeiras ora pela
instituigdo de taxas,® ora por meio de prego publico, como contraprestagdo pelo uso do
bem publico municipal, incluindo os bens de uso comum do povo.*

Quanto ao assunto, Di Pietro sustentou que os bens piblicos sdo a propria
expressdo de uma fungdo social e, por isso, eles devem colaborar para a ampliagdo dos
beneficios a coletividade, servindo ao nimero de modalidade de uso que forem
compativeis com sua destinagfio precipua e conservagio.’ A lGgica que deveria guiar o
uso de bens puiblicos para instalagdo de redes de infra-estrutura, especificamente por
concessiondrias de servigos ptiblicos, ¢ a mesma que aparece na cessdo gratuita de bens
iméveis para entidades educactonais, culturais ou de finalidades sociais (nos termos do
Decreto-Lei n. 9.760/46) e na ocupagio gratuita de faixas de dominio, terrenos de dominio
publico e outros bens por redes de transmissio e distribuigdo de energia elétrica. Se
existe uma mesma razio, deveria haver, por analogia, o mesmo direito.

Fora isso, questiona-se se o principio da modicidade das tarifas, previsto
no art. 6° da Lei de Concessdes autorizaria as cobrangas. Isto porque a receita decorrente
das cobrangas teria como contrapartida a elevagio de tarifas, no caso, de outros servigos
publicos, em detrimento dos cidadios.

Conexas ao assunto, sdo igualmente as questdes sobre o tipo de
mecanismo juridico-administrativo de outorga de uso mais adequado as atividades que

2. Inaugurando doutrinariamente a discussdo, Adilson de Abreu DALLARI defende a viabilidade da
cobranga pelo uso do dominio piiblico municipal. V. Uso do espago urbano por concessiondrias de servigos
de telecomunicages. RDA, Rio de Janeiro: Renovar, v. 223, jan./mar. 2001. Mais tarde, Maria Sylvia
Zanella DI PIETRO escreve em sentido oposto, opinando pela impossibilidade da outorga onerosa de
uso. V. Parcerias na administragdo piiblica. Sio Paulo: Atlas, 2002, p. 341 et seq.

3. Ataxa de servigo publico é obviamente descabida na hipétese, restando, para discussio, um modelo
de taxa de policia, que, como categoria, faz bastante sentido se considerarmos as implicagdes ambientais
e urbanisticas das redes de infra-estrutura, ou seja, a necessidade de controle das redes em convivéncia.

4. Se o uso comum dos bens publicos, em quaisquer de suas categoriais, pode ser remunerado, muito
Inais o uso privativo — € o que se interpreta do art. 103 do Novo Cédigo Civil.

5. Cf. D1 PieTrO, Maria Sylvia Zanella. A gestdo juridica do patriménio imobilidrio do Poder Piblico.
Cadernos Fundap, Sdo Paulo, ano 09, n. 17, dezembro, 1989, pp. 55-66.
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se pretendem realizar sobre o bem. Nesse tocante, alids, Di Pietro manifestou clara
oposigio aos tradicionais Termos de Permissio de Uso (TPU), utilizados por diversas
Prefeituras brasileiras.

O fato é que todas essas controvertidas questdes estio, ainda, sub judice,
inclusive no tocante aos critérios de mensuragio do valor pecunidrio do uso dos bens
no caso de instalagio de infra-estrutura (custo médio ou custo marginal).

Os referidos conflitos, aqui, ilustram a problemadtica que circunda o tema
das redes de infra-estrutura. Tais conflitos servem a reflexio sobre um sistema federativo
cooperativo capaz de conformar pacificamente os interesses dos entes politicos e suas
concessiondrias de servigos publicos com os interesses dos entes detentores de infra-
cstrutura ¢, o que é mais importante, com os interesses dos préprios cidadios, os quais,
por vezes, aproveitam o aporte de nova rede, mas, sempre, arcam com Seus custos.

A cooperacio dos entes politicos € agentes particulares, ou a auséncia
dessa cooperagio, mostra-se essencial a tarefa de se apreender e dirimir a conflituosidade
oriunda do império das redes de infra-estrutura, assimétricas, plurais e transcendentcs
das circunscrigoes politicas. Esse € um dos desafios do Direito brasileiro.

2.2 Convivéncias de redes

Os conflitos acima mencionados sdo conseqiiéncia imediata da estrutura
dc competéncias dos entes politicos brasilciros, tal qual positivada na Constituigio de
1988. Trata-se, pois, de um conflito de normas constitucionais e administrativas que
acabamrresvalando para o questionamento de férmulas doutrindrias, consagradas, de
alguns institutos juridicos.

No entanto, existem outras categorias de conflitos geradas por redes de infra-
estrutura e que decorrem, principalmente, do aspecto fisico, estrutural, geogrifico e funcional
dessas coisas coletivas. Sdo dignos de nota os problemas de convivéncia de redes, de acesso
a redes e suas comodidades e, por que nio, de crimes intermediados por elas.

Sobre esses conflitos, vejamos, de inicio, aqueles relacionados 2
convivéncia de redes, que tocam diretamente a normas urbanisticas ¢ ambientais. As
redes convivem nio apenas com outras redes, mas, por se situarem em contextos urbanos
¢ ambientais, interferem na dinimica da vida dos cidadiios e diversos outros seres vivos.

No aspecto ambiental, de acordo com a li¢iio de Ricardo Toledo Silva,
podem ser citadas como implicagdes das infra-cstruturas: 1) a apropriagio de recursos

naturais, como a dgua utilizada pelas hidrelétricas, o gds natural, sem falar em outros
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fecursos comuns, na acepgo econdmica do termo; 2) a poluigdo do meio fisico, por
cxemplo, pelos residuos sélidos, gases poluentes e outras modalidades de polui¢io
difusa; 3) o agravamento de fendmenos naturais que envolvem grandes impactos
ambientais e elevados custos sociais, tal como a elevagio dos eleitos de inundagdces
por conseqiiéncia da impermeabilizagao de terrenos.’

No lado urbanistico, acentuou Milton Santos,” ao tratar da racionalidade
do espago, que os valores da utilizagio e da negociagiio das dreas urbanas siio resultado
dos objetos técnicos. O imperativo da competitividade acelera a modernizago de certas
partes da cidade em detrimento de outras.*

Diferentemente do que ocorre no campo, a cidade adapta-se mais
dificilmente a essa l6gica de producdo e distribuigio, de modernizagio e racionalizagdo
do espaco, uma vez que seus elementos constituintes, ou melhor, os bens que a estruturam,
notadamente iméveis, sio mais durdveis ¢ menos flexiveis (daf sua rugosidade).

A rigidez dos agregados urbanos, com o avango da tecnologia ¢ com o
desenvolvimento de redes adaptaveis, {lexiveis e imateriais, niio consegue reduzir ¢
controlar cfetivamente os mencionados reflexos urbanos da construgdo desses
cquipamentos. A bem verdade, nem mesmo se deseja que a cidade se isole da evolugio
social e da influéncia das redes, pois elas também irradiam efeitos positivos,
condicionando a dinimica urbana, movimentando a cidade, sua produgao, ¢ oferecendo
comodidades a seus habitantes.

Reconhecendo-se que as redes de infra-estrutura interferem negativa-
mente na conjuntura ambicental e urbanistica, mas que, de outro lado, sdo nccessdrias a
consccugiio de objetivos desenvolvimentistas ¢ a vida das cidades e seus ambientcs,
cabe-nos socorrer de mecanismos politicos e juridicos aptos a conterem e conciliarem

esses dois reflexos sociais.

6. Cf. SiLva, Ricardo Toledo. Piiblico e privado na oferta de infra-estrutura urbana no Brasil.
Documento referente ao Dossié Servigos urbanos. cidade e cidadania, do Programa Interdisciplinar sobre
Globalizagio Econdmica e Direitos no Mercosul, GEDIM), disponivel na pigina eletrdnica da FAU
USP, www.usp.br/fau. Cf. também do mesmo autor, Infraestrutura urbana, necessidades sociais e
regulagao piiblica, disponivel na pdgina eletronica do Instituto de Pés-Graduagio em Planejamento Urbano
¢ Regional da Universidade Federal do Rio de Janeiro, hup://www.ippur.ufrj br/observatorio.

7. A natureza do espago. Sio Paulo: Edusp, 2003, pp. 306-307.

8. Sobre o assunto, ToLEDO SiLva afirma que “‘o poder indutor da infra-estrutura ou o condio desta cin
criar novos valores imobilidrios ¢ objeto de controvérsia na literatura especializada... é discutivel a relagio
de causalidade entre a valorizagdo imobilidria ¢ a oferta de infra-estrutura, pois esta pode ser subscqiicnte
aquela. No entanto, independentemente da ordem que determina os processos, a concentragdo das melhores
ofertas em dreas mais valorizadas tem um papel central na defini¢io de desigualdade de acesso is
capacidades de infra-estrutura” in Infra-estrutura urbana.


http://www.usp.br/fau
http://www.ippur.ufri.br/observatorio
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No Brasil, os sistemas de regulagio de servigos e atividades que emergem
apos a exaustio do modelo de oferta estatal nos anos 90 niio siio suficientes para controlar
¢ direcionar as implicagdes urbanas ¢ ambientais das redes de infra-estrutura,
restringindo-se aos seus aspectos econdmicos.” Desta forma, resta destinar aos préprios
mecanismos da politica ambicntal essa fungiio supra-sctorial.

Entram em cena, ento, os chamados Estudo de Impacto Ambiental (EIV)
e o Estudo sobre Impacto de Vizinhanga (EIA). Por meios desses mecanismos, verifica-
se, previamente, a viabilidade da construgdio e da permanéncia das redes em um ambiente
dclinido em prol da convivéncia dos elementos técnicos ¢ humanos.

De acordo com a Resolugiio n. 01/86 do Consclho Nacional do Mcio-
Ambiente (Conama), os oleodutos, gasodutos, minerodutos, troncos coletores ¢
emissdrios de esgotos sanitdrios, bem como as linhas de transmissdo de energia elétrica
¢ as obras hidrdulicas para exploragido de recursos hidricos, para que possam ser
construidos, devem submeter a uma Avaliagiio de Impacto Ambiental (AIA), que nada
mais é do que um instrumento similar ao EIA."

Nio se sabe, entretanto, em qual medida todas as redes de infra-estrutura
sc submetem aos estudos de impacto ambiental. Certo é que, envolvendo grande
potencialidade de risco ambiental, seus pretensos construtores deverio comunicar-se
com os 6rgaos do Sistema Nacional do Meio-Ambiente, evitando complicagdes futuras.

De outro lado, em vista do Estudo de Impacto de Vizinhanga (EIV),
consagrado no Estatuto da Cidade, em 2001, a realizagdo de alguns empreendimentos,
publicos ou privados, dependerio da elaboragio de estudos prévios sobre seu impacto
urbano, incluindo os efeitos relativos ao adensamento do trafego e populacional, 2
prote¢iio da paisagem urbana, ao patrimonio natural ¢ cultural. Assim, para que possam
obter licengas de construgiio, ampliaciio e funcionamento, expedidas pelo Poder Publico
Municipal, o empreendedor dependera das conclusdes dos referidos estudos.

Naturalmente, uma rede de infra-estrutura traz um potencial poluidor

9. Ricardo Toledo SiLva, Infra-estrutura urbana (...). No texto do autor, nota-se a razio de falarmos
em problemas de convivéncia de redes: “De fuato existe uma possibilidade de dominio territorial sobre a
cidade e a regiao, da parte de agentes privados, que ndo é enquadrdvel nas formas tradicionais de
dominag@o de mercados controlada pelos sistemas de defesa da concorréncia. Mas seus efeitos podem
ser determinantes na criagdo de dreas privilegiadas e na dominagdo de um ‘mercado’ de produgio da
cidade, que, mais do que a dominagdo sobre segmentos especificos da economia afeta a vida de toda a
coletividade urbana. De maneira andloga define-se a pertinéncia dua infra-estrutura e dos servi¢os em
rede ao sistema de regulagio ambiental, dado que a maioria deles envolve interagées e impactos relevantes
cont 0 meio ambiente natural e construido™

10. MiLarE, Edis. Direito do ambiente. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 315.
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que acaba por relaciond-las diretamente aos bens tutelados pelas normas ambientais e
urbanisticas em questao, de modo que sua constru¢do deve-se sujeitar aos ditos
instrumentos.

Alids, nos termos do art. 60 da Lei n. 9.605/98, que trata das sangdcs
ambientais, qualquer construgio, reforma, ampliagio de obra potencialmente poluidora
que contrarie norma legal ou regulamentar, esteja ou nio licenciada ou autorizada,
sujcita seus responsdveis a sangdes penais.

O respeito a prévia elaboragido de estudos de impacto de vizinhanga ¢
de impacto ambiental (jd@ que ndo se excluem, por forga legal) é condigiio
imprescindivel para o aperfeicoamento de um modelo de convivéncia de redes que
maximize as vantagens que essas infra-estruturas podem proporcionar, afastando
conflitos humanos e técnicos. Contudo, os responsdveis por esses bens, as vezes sob

a conivéncia das Municipalidades," tém ignorado esses instrumentos e os bens

juridicos respectivos.
2.3 Acesso necessdrio a redes de infra-estrutura

Como jd sc alirmou, as redes de infra-estrutura sdo instrumentos
necessarios mais a circulag@o, que a produgio. No mundo contemporéneo, a busca de
fluidez, o objetivo de se atingir a maior cficiéncia da circulagdo de bens e servigos
projela-se sobre as redes de infra-estruturas, determinando seus caminhos, suas
localizagdes, suas conexdes e suas grandezas. A geografia das redes, destarte, nada
mais é que a projegdo dos interesses dos agentes da oferta, produtores e fornecedores,
cstatais e particulares.

As redes de infra-estrutura naturalmente sio aliadas importantes na busca
dc vantagem comparativa para esses agentes econdmicos.' Pela forga circulatéria que
Ihes ¢ peculiar, somada aos altos custos empresariais de construgiio que geram c, por
vezes, pelaimpossibilidade de serem duplicadas, as redes siio clementos que distinguem

os agentes econdmicos no lado da oferta.

11. A negligéncia dos Municipios quanto a urbanizagio em geral ¢ notada por Boris Fausto: “0O
Brasil enfrenta os novos desafios em uma situagdo dificil. Quase ndio € preciso lembrar que a opgio pelo
crescimento desordenado e a concentragdo de renda produziram efeitos sociais devastadores. A
wrbanizagdo, que em parte resultouno ‘inchaco’das grandes cidades, agravou problemas de transportes,
de saneamento bdasico, da polui¢do do ar etc”. Histiria do Brasil. Sio Paulo: Edusp, p.554.

12. SANTOS. M., A natureza do espago, p. 268.



386 Thiago Marrara

Quem as detém, produz e distribui com mais facilidade; ou, néo raro,
somente quem as detém pode produzir ou prestar algum servigo."”

Por essas razdes, as redes de infra-estrutura logo chamaram a atengio
do Direito Econdmico, especialmente nas searas do direito da concorréncia ¢ do
consumidor. Como condicionante da livre-iniciativa (cntendida como liberdade de
cmpresa, trabalho e consumo) e da livre-concorréncia, as redes ndo poderiam se afastar
do principio do acesso necessdrio, ou seja, nio poderiam obstar o acesso de concorrentes
a determinados mercados, nem tampouco o acesso de consumidores a comodidades.

Quanto ao acesso dos concorrentes, explica o professor Salomio Filho
que “os ilicitos antitruste normalmente relacionados a conexdo sdo os de recusa de
contratar e discriminagdo entre concorrentes” ¥ Ainda seguindo a orienlagdo do nobre
jurista, note-se que a rccusa de contratar, entendida como um ilicito, geralmente sc
verificaria em hipéteses de contratos de uso de redes que sdo repentinamente
interrompidos. Desse modo, afastar a recusa de contratar, num sentido tradicional, ndo
necessariamente soluciona todos os problemas relacionados ao acesso a redes.

De fato, ndo haveria ilicitude quando um detentor de rede de infra-
cstrutura niio permitisse o acesso de outros agentes econdmicos (nem sempre
concorrentes) a ela. Isto porque, ndo se pode falar, no caso, de um dever de contratar,
de ceder o uso da rede.

Em vista dessa situagio, forjou-se, entdio, a doutrina da essential facility
nos EUA. Segundo Pitofsky,'* tal tcoria foi consagrada em 1912 no caso “United
States vs. Terminal Railroad Association” pclo qual os proprietdrios de redes
ferrovidrias foram obrigados a ceder o uso dessas redes a outras empresas do ramo. No
mesmo sentido, a Suprema Corte Americana, decidiu nos casos “Associated Press vs.
United States”, de 1945, ¢ no “Lorain Journal Co. vs. United States”, de 1951. No

13. Por mais que se enfatize a fungio pos-produgio das redes, nio ignoramos a essencialidade dessas
infra-estruturas como requisito do processo de produgio, quc € fato histérico e a primeira razio de ser das
redes. Veja-se essa tltima fungdo no exemplo de Ricardo Toledo Siuva: “a histéria dos servigos de energia
elérrica e gds nos EUA é marcada por uma expansao acelerada de oferta para o consumo, que estabelecen
uma relagdo de miituo crescimento — e muitus vezes de ligacdo comercial — com a indiistria de
eletrodomésticos” em Infra-estrutura urbana (...).

14. SaLomAo FiLno, sempre buscando conciliar as finalidades do direito da concorréncia aos direitos
do consumidor ¢ outros principios constitucionais, arrola o principio do acesso necessdrio como um dos
principios gerais da regulagdo. A respeito, vale consultar sua densa obra Regulagdo da atividade econémica
— principios e fundamentos juridicos. Sio Paulo: Malheiros, 2001, p. 52 et seq.

. 15. Sobre os julgados histéricos referentes & teoria, cf.o artigo de Pitorsky, Robert et al. The essential
facilities under U.S. Antitrust Law ™. Antitrust Law Journal, v. 70, 2002, pp. 443-462.
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caso “Otter Tail Power Co. vs. United States”, a teoria foi aplicada de sorte a permitir
que revendedoras americanas locais utilizassem as redes de transmissdo da Otter Tail
para adquirir energia elétrica de outras empresas geradoras.

Com base na teoria da essential facility, a recusa de ceder acesso a redes
de infra-estrutura'® resta ilegal sempre que essas redes sejam meios imprescindiveis a
entrada de um agente no mercado. A teoria foi justamente construida para impedir
monopdlios naturais que se sustentassem sobre a propriedade, com exclusividade, de
certas infra-estruturas."’?

No entanto, seguindo Salomio Filho, mesmo essa teoria nio seria apta a
reduzir todos os conflitos de concorréncia, uma vez que geralmente se permite que o
detentor da rede escolha quais os concorrentes que poderdo acessi-la — o que deixa
entrever possiveis atentados a isonomia.' Seria necessdrio, pois, que a rede fosse
considerada como um verdadeiro bem publico.

Ainda no Direito Econémico, mas, agora, aproximando-se do pélo
consumidor, as redes de infra-estruturas levantam duas questdes: a de universalizagfio
dos servigos publicos e a de liberdade de consumo.

Diferentemente do que ocorre na problemdtica do livre-acesso de
concorrentes a rede e, conseqiientemente, ao mercado, ndo hd, nesse aspecto, uma
solucdo que desponte do direito concorrencial .’

No Brasil, mesmo com os avangos obtidos especialmente na década de
1970, sob 0 modelo de controle estatal das grandes infra-estruturas, ndo se conseguiu
atingir uma verdadeira universaliza¢do das redes de infra-estrutura, marginalizando-se,
no atendimento dos servigos pidblicos essenciais, principalmente a populagao periférica.

Essa situacdo se prolongou, ademais, em virtude da exaustiio de fontes
estatais de financiamento a infra-estrutura — problema que, em tese, deveria ser solucionado
com investimentos privados, dentro do programa de desestatizagio da década de 90.

16. Note-se, a tempo, que a teoria nio se aplica apenas a redes de infra-estrutura, mas “em todos os
caso em que haja o controle pelo sujeito ativo de um meio de produgdo imprescindivel e insubstituivel
para a produgdo de um determinado bem final e seja tecnicamente e economicamente possivel colocd-lo
a disposi¢do do sujeito passivo”, SaLomAo FiLHo, ibidem, p. 53.

17. Afirma Pitorsky que “the doctrine is one long-standing limitation on the general rule that a firm
has no obligation to deal with its competitors. As stated by the Ninth Circuit in Alaska Airlines, Inc. v.
United Airlines, Inc. “[Tlhe essential facilities doctrine imposes liability when one firm, which controls
na essential facility, denies a second firm reasonable access to a product or service that the second firm
st obtain in order 1o compete with the first” (ibidem, p. 446).

18. Op. cit., p. 56.

19. Por essa razio, SALoMAo FILHO sugere que as respostas aos problemas de amplo acesso dos
consumidores a redes de servigos piblicos decorram de iniciativa estatal (ibidem, p. 59).
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Diz-se “em tese”, porque a consecugio de uma universalizagdo efetiva
passa, necessariamente, pela engenharia de um conceito de universalizagdo satisfatdrio,
ndo simplesmente pela imputagdio de uma obrigagdo de cardter genérico. Ndo hd
universalizagdo pela simples existéncia de redes de infra-estrutura sobre determinado
espago territorial. Preleciona Ricardo Toledo Silva que a tarefa de se verificar a existéncia
ou-niio de redes sobre alguns espagos é larefa relativamente facil, mas se saber
cxatamente se a qualidade e a quantidade das redes siio suficientes para o fornecimento
de servigos adequados € bem complexo.?’

Por isso, a formulagio juridica de uma pretensa meta de universalizagio
nem sempre configura um dever de universalizar o servigo em termos concretos. Na
telefonia fixa, exemplifica o mesmo autor, as metas de universalizagdo foram
estabelecidas de modo geral, de sorte que se poderia cumpri-las pela duplicagao de
infra-estruturas em um mesmo lugar, de mais ficil e barata alocagdo, em detrimento
das periferias. Bastaria a média de infra-estrutura instalada para se dizer cumprida a
universalizag@o.

Com isso, entre outras coisas, percebe-se que as politicas setoriais seguem
muito mais objetivos de criar concorréncia e proteger os agentes econémicos no lado
da oferta, do que tutelar, em primeiro lugar, os direitos do cidadio-consumidor — mesmo
porque nem sempre vigora a idéia de que a concorréncia serve ao bem-estar geral.

Mecanismos supra-setoriais, destarte, sdo imprescindiveis ao controle
de uma verdadeira universalizagiio do lado da demanda por servigos viabilizados por
redes de infra-estrutura. O direito do consumidor, de um lado, deve-se aliar a outros
mecanismos juridicos, tais quais as contribuigdes de intervengio no dominio econdmico,
nessa fungio. Af sim, talvez, se logre obter uma universalizagio que se demonstre, na
cstrutura capilar, capaz de atender aos direitos do cidadiio.”

20. Explica o urbanista que “a medida que os sistemas vdo se espalhando pela mancha urbana para
atingir diferentes dreas, fica muito dificil estabelecer as condigées de acesso de cada drea, pois
aparentemente existe uma universalizagdo de cobertura. Na realidade, entretanto, continua a existir uma
grande diferenciagdo de qualidade e quantidade de acesso, para cujo controle se requerem sistemas de
informagdo e acompanhamento mais complexos que os anteriores”

21. Segundo Toledo SiLva “As afrontas a direitos dos consumidores perpetradas pela Camara de
Gestdo da Crise de Energia, ao longo da crise de 2001, tornaram piiblico o papel central que o sistema
de direitos do consumidor tem a cumprir no complexo institucional da regulagao dos servigos puiblicos”
(Infra-estrutura...). SALOMAO FaLno, de outro lado, discorre sobre a importancia da CIDE nesse contexto:
“o titular de direitos sobre as redes parte de uma imensa vantagem inicial. Essa vantagem pode
proporcionar lucros extraordindgrios. Esses lucros podem ser compensados tanto por uma obrigagio
direta de provimento de servi¢os a consumidores sem poder aquisitivo como pela instituicio de uma
contribuicdo de intervengio no dominio econémico” ibidem, p. 59.
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No entanto, tais questdes ainda estdo para ser equacionadas no novo
modelo estatal que se constréi, servindo aqui, tais como as outras levantadas, para

Instigar a critica e a revisao dos preceitos e institutos juridicos envolvidos nas sociedades
de redes.

2.4 Cooperagao internacional e jurisdi¢do penal

Talvez se possa afirmar que nada mais problemdtico, em escala global,*
que a questdo da jurisdi¢éio sobre conflitos e crimes viabilizados por redes de inlra-
cstrutura. As redes internacionais, das binacionais as universais, derrubam as clédssicas
barrciras fisicas, juridicas e politicas de prevengdo ¢ repressao de ilicitos penais
transnacionais,

Exemplo significativo disso se vé na agdo ajuizada por uma associagiio
de estudantes franceses contra Yahoo! Inc., prestadora de servigos de internet, para que
csta interrompesse ou vedasse a pratica de leildes virtuais de objetos de cunho nazista
no territério francés em vista de normas do Cédigo Penal da Franga.

A oferta dos objetos ilicitos pode provir dos mais diversos paises ¢, 0
que mais complica a situagiio, € que os leildes sdo colocados na rede pelos chamados
provedores de contetido, que ndo se confundem com os provedores de servigo de
internet. Em outras palavras, a oferta pode sair da Asia, enquanto o leildo ¢ organizado
por um provedor de contetido na América do Norte ¢ o objeto é comprado por um
curopeu.

Nesta cadeia, o problema surge quando uma pratica ilicita é cometida.
Entra em cena, entdo, a pretensdo punitiva dos Estados Soberanos, que pode ou-niio
ser ativada de acordo com o principio de jurisdi¢do penal adotado.

Apenas por ai jd se percebem as influéncias que as redes de infra-cstrutura
globais exercem ou exercerio sobre, e principalmente, os critérios de fixagdo de
jurisdi¢@o penal por Estados Soberanos. Tenha-se em mente, ainda, que nio se trata
apcnas dc um problema relativo as redes de telccomunicagdes, ou seja, redes de telefonia,
televisio, radio etc. A possibilidade de comissdo dc ilicitos por outros tipos de rede,
como as de energia elétrica e saneamento, nao ¢ desprezivel.

Com efeito, de um lado, o surgimento de novos crimes e conflitos via
redes conduz A rediscussio da teoria da territorialidade objetiva de jurisdigao, ou effects

22. Bein constatou Milton SANTOS que “as redes sdo os mais eficazes transmissores do processo de
globalizagdo a que assistimos”, ibidem, p. 266.
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doctrine, consagrada, em 1927, com o cldssico caso Létus (Turquia v. Franca)®** Essa
regra de exercicio de jurisdi¢do, que autoriza um Estado a submeter as suas Cortes a
andlise de atos e condutas que produziram efeitos substanciais em scu territdrio,*
alarga a jurisdigiio penal de um Estado.

De outro lado, o fortalecimento ¢ a consagrago do principio da jurisdi¢io
universal,” fruto do principio da solidaricdade internacional, sdo visiveis. A respeito
disso, basta verificar o que jd faz a Bélgica, a Espanha ¢ diversos outros paises.?

Contudo, é de sc questionar se a simples adogdo de novos principios de
jurisdig@io penal seria suficiente para abafar as novas [ontes de conflitos trazidas pelas
redes. Tais principios ampliativos de jurisdigdo esbarram lacilmente em outros institutos
dc Dircito Internacional e ocasionam, ndo-raramenle, conflitos de jurisdi¢do entre
Estados. Sendo assim, em muitos casos, pouco ou nada dessa nova conflituosidade
poderdo conter, restando igual ou maior o grau de impunidade de criminosos.

Veja-se, por exemplo, o que ocorrcu no caso Pinochet € no caso do “Arrest
Warrant of 11 April 2000”, julgado pela Corte Internacional de Justica em 2002. Aqui,
a Bélgica pretendia julgar o ministro de Relagdes Exteriores da Republica Democritica
do Congo com base no principio da jurisdi¢do universal e sem a custddia do acusado,
cntre outras coisas.”” Scu pedido, porém, foi indeferido com base na imunidade de
agentes oliciais a jurisdi¢do penal estrangeira, em prejuizo do principio da universalidade
da jurisdigao penal belga.

Percebe-se, portanto, que mesmo a adog¢iio de novos principios de
jurisdigio penal, notadamente o principio da universalidade e da territorialidade objetiva,

23. Neste caso, um barco francés chocou-se com um barco turco, levando a destruigio deste ultimo e
a morte de turcos. A Turquia capturou, em scu territdrio, os franceses ¢ os julgou por homicidio. Levado
o caso ao Tribunal Permanente de Justiga Internacional, foi reconhecido o exercicio de jurisdigio penal
pela Turquia com base no principio da territorialidade objetiva.

24. BROWNLIE, lan. Principios de direito internacional piblico. Lisboa: Calouste Gulbenkian, p. 320.

25. A universalidade surgiu a fim de sufocar a pirataria e o trifico internacional de pessoas. Sobre o
principio da universalidade de jurisdigio, cf. o excelente artigo de RanpALL, Kenneth. Universal Jurisdiction
under international law. Texas Law Review, margo, 1988, pp. 785-841.

26. Alguns Estados utilizam o principio da seguranga, pelo qual se permitem julgar atos praticados
em outros paises, mas que afetam sua seguranga. Os Estados Unidos e a Inglaterra, ainda que nio
expressamente, valem-se amitide do referido principio. V. BROWNLIE, lan. op. cit., p. 325,

27. Neste caso, a discussio sobre a aplicagdo de jurisdi¢io universal foi levantada, mas nio levada
adiante pelo Congo. Sio dignas de conferéncia, nio obstante, as opinides dos ministros Resek e GuiLLAUME
a respeito da jurisdigdo universal. O julgamento foi plenamente favordvel a Repiblica Democritica do
Congo com fundamento na imunidade dos agentes oficiais a jurisdi¢io penal estrangeira. A Bélgica foi
obrigada a anular o mandado de prisdo expedido.
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ndo sc mostra tdo eficiente para um ambiente de redes mundiais. Haveria melhor
solugdo!?

Na medida em que um Estado niio pode opor normas dc direito interno a
aplicagdio de normas internacionais ¢ a responsabilidade que delas decorre, a busca
de um sistema internacional, ainda que plurilateral, de novas prescrigdes sobre ilicitos
instrumentados por redes de infra-estrutura é um possivel caminho. A vantagem, aqui,
¢ a auséncia de conflitos de jurisdi¢io em virtude da existéncia de um tnico sistema
normativo penal, internacional, ao qual todo Estado estd vinculado.

Em suma, tudo isso serve apenas para demonstrar como a fluidez de
dados ¢ objclos, via redes de infra-cstrutura, ¢ a potencializagdo de novas modalidades
criminosas além-{rontciras, oriundas deste novo contexto mexe, dirctamente, com as

cldssicas concepgdes dos sistemas normativos penais ¢ internacionais.

2.5 Responsabilidade extracontratual e planejamento

Depois de exemplificar alguns conflitos caracteristicos de um ambicnte
social que sc constréi e se reproduz por meio de redes de infra-estrutura, afigura-sc
pertinente, por derradeiro, tecer alguns comentdrios sobre a responsabilidade
cxtracontratual sobre danos oriundos do plancjamenlo estatal, suas omissdes ¢
modilicagdes.”

As questdes relativas principalmente a convivéncia e compartilhamento
de redes de infra-estrutura exigem que o Poder Publico lance mio de um conjunto de
normas capazes de ordenar essas infra-cstruturas dentro de um dado espago geogrifico.

O plancjamento, em breves palavras, ¢ o mecanismo capaz de dirimir
diversos conflitos conexos a proliferagdo das redes, entre eles: 1) a danificagiio desses
objctos em virtude de obras de instalagdo de outros; 2) a polui¢do dos ambientes em
que elas se instalam; 3) a exaustio do espago fisico que ocupam; 4) os prejuizos a
seguranga dos cidaddos, benelicidrios de suas comodidades ou-néo; 5) a exaustao de
sua capacidade funcional, cm aspectos quantitalivos ou qualilativos etc.

Todas as trés esferas politicas.ndio poderiam se omitir no plancjamenlto

necessario a dirimir os conflitos mencionados por decorréncia dircta do principio da

28. V. Convengio de Viena sobre o Direito dos Tratados, 1969, art. 27, e a Resolugiio n. 83 da S6a.
Sessio da Assembléia Geral da ONU, 2002, que trata sobre Responsabilidade dos Estados, art. 32.

29. V. Figueirepo, Licia Valle. O devido processo legal e a responsabilidude do Estado por dano
decorrente do planejamento. Revista Didlogo Juridico, Salvador: CAJ - Centro de Atualizagio Juridica,
n. |3, abril-maio, 2002.
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indisponibilidade do interesse publico, primdrio, ¢ da obrigatoriedade do planejamento
para o sctor publico, nos termos do art. 174 da Constituigiio da Repiblica. Por mais
que ndo sc trate de redes puablicas, administradas dircta ou indirctamente, ¢ sim dc
redes particulares, o Administrador Piblico ndo resta autorizado a ignorar o
plancjamento — como tem feito algumas Administragdes — sob o risco de
responsabilizacio judicial.

No Brasil, a responsabilidade do Estado jd estava consagrada na
Constituigao de 1824, mas recaia sobre o funciondrio publico — na primeira Constitui¢do
daRepublica, de 1891, da mesma forma. Nas Constitui¢des de 1934 e 1937, em notéria
cvolugiio, previu-se a responsabilidade soliddria entre funciondrio e Estado. Enfim, a
partir da Conslitui¢io de 1946, consagrou-sc a responsabilidade objetiva do Eslado,
assegurado o dircito de regresso contra o funciondrio, cmbora se levando cm
consideragilo, aqui, a cxisténcia de culpa ou dolo. A responsabilidade objctiva foi
mantida na Constitui¢do dc 1967, inclusive com a reforma de 1969, ¢ também na dc
1988, no art. 37, § 6°.%

A responsabilidade objetiva do Estado supcra a teoria da distingio
cntre atos de gestdo e atos de império, forjada no Direito Administrativo sob a
influéncia civilista. Baseando-se simplesmente na existéncia do dano e do ncxo de
causalidade e independente da licitude ou ilicitude da atuagio estatal, a
responsabilidade extracontratual do Estado chega a fulminar a insindicabilidade dos
atos administrativos discriciondrios, atingindo tanto atos exercidos, sob fung¢io
legislativa, quanto sob a jurisdicional (cm que a liberdade de escolha dos agentes
ptiblicos é ampla).

Scendo assim, parcce nilo subsistir ébices a responsabilizagio do
Estado por danos decorrentes de malplancjamento ou ndio-planejamento das redcs,
conlorme atestam alguns julgados trazidos a colagiio: 1) “a falta de cuidado na
realizagdo de obras em lugar que sabidamente deveria haver rede de dgua
caracteriza a responsabilidade pelos danos causados nos encanamentos” (RT 612/
73); 2) “prédio construido sobre galeria de dguas pluviais — planta aprovada pela
Municipalidade — danos causados a casa por essa galeria — obrigagdo de
indenizar” (RT 372/171).

Decve-se fazer ressalva, contudo, a impossibilidade 16gica, sustentada

por Valle Figuciredo, de se aplicar a responsabilidade objetiva no caso de omissio da

30). Sobre o assunto e boa jurisprudéncia, vide Canawl, Yussel Said. Responsabilidade civil do Estado.
Sio Paulo: Malheiros, 1995, p. 28 et seq.
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Administragio Piblica.”! Nesta hipétese, a jurisprudéncia tem-se firmado pela
averiguagiio de culpa ou dolo da Administragio, tratando-se de responsabilidade
subjetiva.

A cssc respeito, sdio ilustrativos os casos de enchentes ¢ inundagdces,
principalmente aquelas ocorridas na virzea do rio Tamanduatei, na cidade de S@o Paulo.
Por se tratar de responsabilidade por omissiio, desde que provada a falha da
Administragio em tomar medidas de prevengfo as previsiveis enchentes na regiao, as
indenizatérias so, via de regra, julgadas totalmente procedentes, em desfavor niio
apcnas da Municipalidade, mas, por vezes, do préprio Estado de Sdo Paulo, de cujo
dominio o referido rio faz parte (RT 528/74; 530/70; 601/67 etc.).

Mais interessante, nesses casos, ¢ a indiferenga de alguns julgados do
Tribunal paulista em relagfo a instalagio de moradores nas zonas reconhecidamente
sujeitas a inundagdes freqiicntes — que serve bem de analogia ao problema de instalagiio
de redes. Nesse sentido, “mesmo que as construcdes fossem posteriores as inundagaes,
tal ndo libera a Municipalidade da obrigagao de indenizar os prejuizos, pois deveria
obstar edificagdo na regido, negando ou exigindo requisitos de seguranga especificos;
licenciado a edificacao, deve suportar os prejuizos que a deficiéncia dos servigos
piiblicos vem acarretando” (RT 544/93). Da mesma forma devem agir os entes publicos
cm relagiio a instalagio de redes, sob o risco, enorme, de sucumbirem as indenizatérias.

Isso, portanto, revela o quio necessdrio ¢ o planejamento publico relativo
a instalagdo e funcionamento das redes de infra-estrutura.

Enfim, nem se diga que os detentores das redes de infra-estrutura, ainda
quc de interesse restrito ¢ estritamente particular, sio menos suscetiveis a
responsabilizagiio por eventuais prejuizos causados a coletividade ou a cada um,
individualmente, pelo desacordo dos ditos bens ao plancjamento estatal.

Bem provavelmente, tais agentes, notadamente empresas, ndo poderiam
ser condenados com fundamento no art. 174 da Constitui¢do da Repiiblica, pelo qual o
plancjamento é indicativo para os particulares (nio-comprecendidos aqui os proprietdrios
dc redes como bens reversiveis em contratos de concessio de servigo).

Malgrado a validade do argumento, na pritica, a sujei¢do ao planejamento
parcce inexordvel, basicamente por dois motivos. Em primeiro lugar, uma possivel
responsabilizagdo derivaria mesmo de dever que recai sobre o controlador das sociedades

31. Explica a administrativista que, “se o Estado omitiu-se, hd de se perquirir se havia o dever de
agir. Ou, entdo, se a agcdo estatal teria sido defeituosa a ponto de se caracterizar insuficiéncia da prestagao
de servigo. Nao hd como provar a omissao do Estado. sem antes conferir se houve “faute de service”. IF
dizer: ndo ter funcionado o servigo, ter funcionado mal ou tardiamente™, p. 09.
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empresariais ¢ que consiste na obrigagio de conduzir as atividades empresariais em
consonincia, sendio em busca indircta, dos interesses coletivos.®

Note-se bem que se fala em dever “do controlador” consoante o art.
['16, pardgrafo dnico, da Lei n. 6.404/76, pois & cssc que efetivamente coordena o
modo de produgio, dispondo os bens de produgiio de uma lorma ou outra com vistas
aos objctivos que oricntam a grande cmpresa.

Dc outro lado, lembre-sc de que as redes requerem suportes territoriais,
ainda que scjam constituidas simplesmente por nds, por coisas materiais que sc
transformam cm redes pela atuagdo de coisas imateriais (como as redes de telefonia
cclular, por cxemplo). Assim, na medida em que buscam instalar tais clementos
concrelos, as empresas necessariamente s¢ submetem as limitagdes administrativas
que a Administragiio Pdblica pode impor sobre secu dominio publico. Nio se as
respeitando, ou-ndo s¢ formard a rede, ou, jd formada, buscar-sc-a responsabilizar o
controlador da cmpresa.

Portanto, ndo-obstante a inaplicabilidade do art. 174, as redes particulares
estariio condicionadas pelo plancjamento publico cm fungdo da norma que vincula o
controlador a dirccionar a cmpresa consoante os objetivos da coletividade ¢ em razio
das limitagdes administralivas que recairiio sobre cssas redes no momento em que sc¢
instalarem sobre determinado espago geogrilico.

As faltas dos cntes publicos ¢ das empresas privadas na claboragio ¢ no
cumprimento de um plancjamento podem, sem qualquer sombra de divida, imputar-
Ihes a responsabilidade por danos causados & coletividade e aos individuos como

conscqiiéncia da construgdo ¢ do funcionamento das redes.
3. Algumas fungdes sociais

Levantadas algumas das mais variadas implicagdes juridicas fomentadas
pela dindimica e pela estdtica das redes de infra-estrutura, inicia-se, a partir daqui, um
breve escorgo sobre a idéia de fungdo social que permeia a propricdadc em geral e, por
conseguinte, a propriedade das redes. Ao se vencer essa proxima elapa, serd cabivel
tratar, cm sede de conclusiio, da intervengio cstatal sobre csses objetos.

32. Aduz ComparaTo que, “ent se tratando de bens de produgdo, o poder-dever do proprietirio de
dar a coisa uma destinagao compativel com o interesse da coletividade transmuda-se, quando tais bens
sdo incorporados a uma exploragdo empresarial, em poder-dever do titular do controle de dirigir a
empresa para a realiza¢do dos interesses coletivos” CI. A fungdo social dos bens de produgio. Revista
de Dircito Mercantil, Industrial, Econdmico ¢ Financeiro, n. 63, julho-setembro, 1986, p. 76.
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3.1 Fungao social da propriedade

“Atualmente tornou-se lugar comum dizer que a propriedade é uma
Jungdo social; hd algo de verdade nisso, porque a agdo do proprietdrio, hoje em dia,
estd muito mais circunscrita que sob o individualismo extremado do século XIX (...)" A
Esta [rase, nas entranhas do brilhante ensaio de Del Nero, resume bem o lugar que
ocupa a lungio social da propricdade nos ordenamentos juridicos atuais.

Da fungo social da propricdade decorreram outras tantas [ungdes sociais
diversas, variantes, ¢ que também intcressam imensamente & missiio de analisar as
redes de infra-cstrutura. Incluem-se ai as fungdes sociais dos bens de produgiio ¢ da
cidade, por exemplo.

No fundo, contudo, parcce que todas as ditas trés fungdes siio uma sé: a
dos bens de produgdo como especificagio da primeira; ¢ a da cidade, como extrapolagio,
amcdida que se constréi como somatdéria da fungiio social dos bens piblicos ¢ privados
no grande palco das intera¢des humanas, a cidade.

Justamente por cssa razilo, niio scria prudente tratar de variantes da fung¢iio
social da propricdade, sem antes rever a evolugiio de scu objeto de qualificagiio, qual
scja, a propriedade.

Sucintamente, numa perspectiva historica, a propricdade privada
cstruturou-se cm rés cstdgios, partindo da propriedade colctiva, marca do sistema
fcudal. A aparigio da possessio naturalis (detengiio ou corpus) scguiu-sc o
reconhccimento, pelo Dircito, da possessio civilis, i.e., da posse juridica, e, enflim,
consagrou-sc o dominio, garantindo aos individuos o controle pleno sobre um bem.™

Em movimento ondular, a crista da propricdade colcliva, na Idade Média,
contrapdc-sc a da propriedade privada como expressiio da personalidade humana, no
século XIX. A partir da Primeira Grande Gucerra, o movimento sc reverte. Dai em
diante, em modo regressivo — mais nos rcgimes socialistas ¢ menos nos ocidentais

capilalistas — a propriedade assume uma fungiio socialmente utilitdria.¥

33. DL Nero, Joido Alberto Schiitzer. O significado juridico da expressdo “fun¢dio social da
propriedade”, Revista da Faculdade de Dircito Sdo Bernardo do Campo, v. 3, 1997, p. 85. Adiciona o
autor, ¢m brilhante sintese do pensamento da questdo, que (...} a decadéncia das antigas concepgies é
muito mais acentuada quanto ao direito subjetivo de propriedade: ele é contido em nome do interesse
geral, despedagado en favor dos usudrios da coisa, atacado por todos os lados e, portanto, destrona-se
o proprietdrio, que deixa de ser o que parecia — monarca absoluto e inviolivel (...)"

34. DeL NEero, ibtdem, p. 87 ct seq.

35. Ainfluncia das guerras sobre a propricdade ¢ incgivel ¢, explicitamente, aceita pelos ordenamentos
juridicos. Vejam, como cxemplo, as excegdes que se abrem, no sistema constitucional tributdrio, para os
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Estc regresso & idéia de propriedade coletiva, contudo, nio significou o
alastamento da autonomia do proprictirio sobre scu objelo, mas sim a criagfio de uma
nova faceta do dircito de propricdade.*

A propricdade passa a sc cquilibrar sobre uma diade principioldgica: a
liberdade individual ¢ a fungdo social, conforme Del Nero. Ao nosso ver, estaria af
uma indircta confirmag@o da teoria sociolégica positivista de Duguit, que vislumbrava
uma tendéncia de socializagiio da propricdade sem coletivizagio.”

Com o passar do século XX, o movimento ondular niio mais serviria
para cxplicar a propricdade. Mclhor seria falar de uma estabilizagio do conceito sobre
ou entre duas linhas paralelas, uma do Dircito Privado e outra, do Publico. Assim, de
um conceito feudal coletivo para um conccito liberal privado, que se sucederam como
extremos contrapostos, a propricdade, hoje, parece residir no meio das duas concepgdcs,
das duas linhas,™ evidenciando a teoria do grande publicista francés, ¢ a diade
principioldgica que mencionou o civilista brasilciro.

No Brasil, o reflexo dessa movimentagio se fez sentir no ordenamento
juridico com a Constituigdo de 1946, cm quc se previu a desapropriagdo por interesse
social. Mais tarde, a expressdo “lungiio social” propriamente dita, entrou nesta Carta
por meio da Emenda Constitucional n. 10/64, que incluiu alguns pardgrafos ao art. 147
— dispositivo este referente ao principio da justa distribui¢do da propriedade. A
Conslituigiio de 1967, por sua vez, reconheccu a fungdo social como um dos principios
da ordem econdmica ¢ social, mas a concentrou sobre a propricdade rural. Por [im, a
Constitui¢iio da Republica de 1988, previu a fungido social em diversos dispositivos
(arts. 5°, XXIII, e 170, I1I; ¢, mais especificamente, nos arts. 182, § 2°, ¢ 186).%

Apesar das previsdcs constitucionais ¢ das evolugdes doutrindrias, na
verdade, niio sc sabe exatamente qual o sentido deste novo cardter publico, social, mas

cmpréstimos compulsérios e impostos extraordindrios em casos de guerra ou sua iminéncia, previstos,
respectivamente, nos arts. 148, 1e 154, 11, da Constituigio da Republica de 1988.

36. Essa proposigio s¢ restringe aos sistemas romano-germinicos e anglo-saxdnicos. Segundo Di
PizRO, “essa reagdo ao liberalismo ndo seguiv apenas wm caminho: nos paises socialistas, a propriedade
privada foi abolida...” in A gestao juridica do patriménio imobilidrio do Poder Piiblico, p. 56.

37. DeL NEro, ibidem, p. 88.

38. Mais uma vez, ¢ isto que laz cada vez mais ténue ¢ dificil a distingiio entre institutos de direito
publico ¢ de direito privado. Veja-se, por cxemplo, 0 que ocorre na coneessio, que se equilibra entre o
interesse privado do lucro e o interesse piiblico da atividade prestada, conforme insiste Di PieTro em suas
obras.

39. D1 PIETRO, A gestdo juridica do patriménio imobilidrio do Poder Piiblico, pp. 56-57.
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nao-coletivo, da propricdade. Certo apenas ¢ que se convencionou denomind-lo “fungiio
social” restando aos doutrinadores ¢ ao legislador a tarcfa de esclarccer se se trata de
um novo fundamento filoséfico para o dircito de propriedade; uma nova estrutura destc
dircito ou, enfim, um novo método de interpretagio do dircito da propricdadc.

Na falta de um sentido claro ¢ limitado do que venha a ser “[ungdio social”
desenvolveram-se, entio, os mais diversos estudos ¢ leses, dos quais vale mencionar
os referentes a fungdo social dos bens de produgiio ¢ dos bens de acesso, o da fungiio
social dos bens puiblicos, ¢ o da fungdo social das cidades.

Assim, mais fdcil serd encontrar uma forma de afirmar e delimitar a
lun¢iio social das redes de infra-estrutura, depois de compreender, minimamente, essas

outras [ungdes sociais.
3.2 Fungdo social dos bens de produgao e bens de acesso

Comparato, cm scu artigo cldssico, supramencionado, propds-sc a tratar
da fung¢io social a partir de uma andlise mais ccondmica dos bens fisicos. Na visiio do
cximio comercialista, o advento da socicdade industrial ¢ a fixagdo de um padriio de
produgiio cm larga escala, voltado para um mercado de massa, impuseram a distingiio
entre bens de produgio ¢ bens de consumo em detrimento de outras catcgorizagdes.

Referida classificagiio, que se move por um critério de destinagiio do
bem, permite que tanto os méveis quanto imdveis scjam cnquadrados na idéia de bens
de produgio, assim entendidos os bens cmpregados como clementos necessdrios ao
processo produtivo. Incluiriam nesta categoria, portanto, tanto a terra, o crédito, a moeda,
quanto os iméveis em suas mais diversas espécics. A classilicagiio de bens de consumo
ou de produgio, fundada na destinagdo, independe da estrutura interna do bem em si,
conflorme explica o jurista.

Quanto aos bens de produgio, sua fungio social ndo indicaria restrigdes
dc uso, frui¢io ¢ disposi¢iio, ou scja, niio sc confundiriam com os limites ncgativos do
dircito de propricdade. Diferentemente, significaria um poder “de dar ao objeto da
propriedade destino determinado, de vinculd-lo a certo objetivo. O adjetivo social
mostra que esse objetivo corresponde ao interesse coletivo e ndo ao interesse proprio
do dominus; o que ndo-significa que nio possa haver harmonizagdo entre um e outro” *°

Esta idéia de fun¢io social como criadora de um poder-dever ao
proprictirio teria, portanto, um scntido positivo, consistente na idéia de colaboragiio

do proprictdrio, por mcio de scu bem, a consccugdio dos interesses da sociedade.

40. CoMPARATO, op. cil., p. 75.
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Mais tarde, Salomdo Filho, em intertextualidade, assevera que “a
classificagao bens de consumo/bens de produgao néo esgota, no entanto, a variedade de
bens que podem estar sujeitos a aplicagées vdrias do principio da fungdo social. Existem
também os chamados bens de acesso, i. ¢., bens cuja utilizagdo depende da possibilidade
de poder concorrer naquele mercado” *' Haveria, assim, ao lado dos bens de produgiio
¢ dos bens de consumo, um tertins genus, formado pelos bens de acesso.

Quanto aos bens de acesso, a fungiio social adquiriria contornos mais
marcantes, implicando mais sérias limitagdes ao dircito de propricdade, dentre as quais
sc inclui a obrigatoricdade do compartilhamento das dimensdes, fisicas ou imateriais,
do bem. Esta fungao social sc realizaria ou pela co-propriedade desses bens ou pela
garantia de acesso, através da restrigiio do direito de propriedade de titular da rede.

Interessante notar ¢ que a idéia de bens de acesso parcce forjada
cxalamente para atacar a problemdlica que cnvolve as redes de inlra-estrutura,
especialmente no Dircito Econdmico. Veja-se que Salomio Filho praticamenle sc vale
das expressoes “bens de acesso” e “redes de infra-estrutura” como sindnimos cm
diversos trechos.

No cntanto, nio parcce adequado igualar a fungiio social das redes de
infra-cstrutura & [ungdo social de bens de acesso. Ainda que nilo faga grande difereng:
ao Dircito Econdmico, a fun¢do social das redes de infra-estrutura é¢ muito mais ampla
numa visdo multidisciplinar do Direito, ndo sc esgotando na fungio social de um mero
bem de acesso, que implica, vale dizer, a obrigatoricdade de se compartilhar a infra-
cestrutura com outros agentes de mercado que dela necessitem para exercer atividade
ccondmica (livre-iniciativa) ou para sc manter no mercado em condigo de isonomia a
outros agentes (livre-concorréncia).

Isso ndo-obstante, voltando aos bens de acesso, estritamente, verilica-se
que sua fungiio social realiza-se com o compartithamento do bem. Por exemplo, no
caso da Lei Geral de Telecomunicagdces brasileira, em vista de scu art. 73, a fungiio
social se percebe na hipétese de o prestador de servigos de telecomunicagdes, de cardter
coletivo, poder exigir a utilizagdo de infra-estrutura de outros prestadores de scrvigos
piblicos, por exemplo, de gds, cnergia ou rodovias (compartilhamento externo); ou
mesmo infra-estrutura de prestadores de (clecomunicagdes de interesse coletivo
(compartilhamento interno).

Em ultima instdncia, tal idéia de fun¢do social, expressdo clara do

dirigismo estatal, acaba por sc ligar a defesa do consumidor, namedida em que permite,

41. Op. cit., p. 60.
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entre outras vantagens, a possibilidade de escolha de prestadores de servigos e a redugiio
indireta do prego dos servigos por aumento da oferta.

Enlim, o principio da fungiio social sobrc os bens de acesso, na visiio de
Salomio Filho, atinge o dircito de propricdade em scus trés aspectos, ou scja, como
dircito de usar, fruir ¢ dispor dc um bem. Tanto ¢ assim que o autor menciona, a titulo
de cxemplo, a impossibilidade de sc alienar uma rede de infra-cstrutura sem autorizagiio
do drgiio regulador.®

Nio sc pode olvidar apenas — reitere-sc — que a fungiio social das redes
dc infra-estrutura como bens de acesso ¢ na drca do Dircito Econdmico ndo- esgota as
implicagdes juridicas da fungiio social dessas mesmas redes, conlorme se viu acima.

Necessirio, ainda, acenar as fungdes sociais dos bens piblicos ¢ da cidade.
3.3 Fungdo social dos bens piiblicos

Notadamente a partir da Constituigiio, de 1988, do Estatuto da Cidadc ¢
do Novo Cddigo Civil, o que se tem visto é a proliferagdo da fungiio social como
qualificativo de diversos institutos juridicos. Nessa esteira, é inegdvel que a propricdade
tenha sido mais amplamente atingida, independentemente de suas classificagdes. Foi
por ai que despontaram as discussdes sobre a fungido social do patrimdnio publico c,
mais recentemente, das cidades, além das ja supramencionadas.

Quanto aos bens publicos, foi Di Pictro** quem mais valorizou uma
discussiio sobre o significado ¢ os limites de suas [ungdes sociais, levando em conta a
tipologia adotada pelo Cédigo Civil de bens piblicos como bens de uso comum, bens
de uso cspecial (categorias que constituem o dominio piiblico do Estado) ¢ bens
dominicais (do dominio privado do Estado).

Explica a cminenlc administrativista que a discussiio sobre a [ungiio social
se concentrou sobre os bens de propricdade privada em raziio da cxisténcia de um
conlTito entre interesse privado ¢ piiblico a cles incrente. Jd quanto aos bens piblicos,
a auséncia desse conflito alastou scmelhante discussio, do que niio se deve depreender,
todavia, quc a propriedade publica estcja desobrigada a seguir ou alcangar uma lungiio
social, ainda que de modo ¢ em limites dilerentes aos relativos a propricdade privada.

Pclo contririo, a idéia de fungdo social ¢ incrente aos bens piblicos.

Tanto é assim que, hd certa época, cra tormentoso accitar a titularidade do Estado

42. Op. cit., p. 70. Ver, a respeito, a Lei Geral de Telecomunicagdes, art. 101.

43. V. A gestao juridica do patriménio imobilidrio do Poder Piblico, p- 57.
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como pessoa juridica sobre os bens publicos de tao vinculados que estavam a um uso
ou uma finalidade puablica ¢ social. Afetados ao uso do povo ou a um servigo publico,
os bens do dominio puablico estatal eram tidos em si mesmos como uma fungiio social.

Hoje, ainda, a fungiio social dos bens componentes do dominio puiblico
cstatal deriva imediatamente da aletagiio desses bens. Note-se, porém, que a alctagiio a
um {im puiblico ndo os impede de scr objeto de outros tipos de utilizagiio, inclusive de
modo privativo e por particulares especificos, desde que de modo compativel com
finalidade precipua do bem. Alids, a pluralidade de usos ¢, muitas vezes, uma lorma de
maximizar as vantagens sociais que o bem pode fornecer.

Veja-se, nesse momento, como a questiio do acesso necessdrio as redes
de infra-cstrutura, suscitada por Salomao Filho, justifica que se lhes confira um cardter
quase-publico. Se todas as redes guardassem essa naturcza juridica, seria perfeitamente
possivel conciliar ¢ adequar as diversas formas de uso sobre clas, valendo-sc de
mccanismos de outorga, com maior ou menor precaricdade, para diferentes usos.

A despeito dessa discuss@o, note-sc apenas que os bens dominicais
também desempenham uma lunglio social, mas ndo cm si, como os bens do dominio
publico. Os dominicais, que constituem o dominio privado estatal, podem ser objeto
de relagdes privadas ¢ dentro de objetivos meramente patrimoniais, sujeitando-se, cm
regra, a um regime de dircito privado.* Dessa forma, a fun¢io social que os vincula ¢
oricnta é, sem qualquer 6bice, a que as normas constitucionais ¢ a legislagio ordindria

apontam, notadamente, sobre imGveis urbanos ¢ rurais.*
3.4 Fungoes sociais da cidade e fungdao social de redes de infra-estrutura

Apés esses abreviados ¢ perlunctdrios comentdrios sobre algumas
variagdes da fungiio social da propricdade, perquirir em que medida as redes de infra-
estrutura estdo obrigadas a uma fungio social torna-se mais ldcil.

Sabendo-se, pois, se sito objetos de propricdade privada ou publica, sc
sfio bens de produgiio ¢ se sdo bens de acesso, alguns indicativos sobre sua fungio
social estardo postos. Dai sc¢ poderd aduzir quais fungdes sociais que as oricntam,
restando em aberto, porém, o contcido dessa somatdria de fungdes sociais.

44, Diga-sc bem, regime privado parcialmente derrogado, haja vista as disposigdes dos arnts. 100 ¢
191, pardgralo wnico, da Constituigiio da Republica, entre outros dispositivos infraconstitucionais.

45. Nesse sentido, Di Pierro (ibidem, p. 59) observa que o art. 188 da Constituigio da Repiblica, de
1988, determina, inclusive, que os iméveis rurais publicos sejam adequados a politica agricola ¢ de reforma

agriria.
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Ora, constatou Milton Santos que, hoje, “a montagem das redes supoe
uma antevisdo das fungées que poderdo exercer e isso tanto inclui a sua forma material,
como as suas regras de gestao”* . Com isso se quer dizer que as redes servem a uma
I6gica produtiva/circulatéria preconcebida, o que, de pronto, ji confirma que absorvem
o papel de bens de produgio.

Ademais disso, por suas caracteristicas concretas, geogrdficas e
funcionais, essas redes sio meios necessdrios nio-somente 2 produgio e a circulagio
dos bens e servigos daqueles que as possui. Como meios, as redes concentram uma
utilidade social e empresarial que ultrapassa a esfera de atuagdio privativa de seus
proprietdrios. So, portanto, bens de produgao também para aqueles que ndo as possuem
€, por isso, convencionou-se designa-las, em algumas hip6teses, como bens de acesso.

Em terceiro lugar, as redes de infra-estrutura sio, em sua grande maioria,
bens piblicos de uso especial, uma vez que se vinculam a prestagéo de servigos publicos.
Delegados esses servigos, notadamente por meio das concessdes celebradas apds o
programa de desestatiza¢@o, da década de 1990, as redes, administradas, ampliadas ou
reconstruidas por particulares, assumem a posi¢do de bens reversiveis, mantendo-se
apegadas as fungdes sociais inerentes aos bens de uso especial.

Por fim, resta saber se as redes guardam relag@o com as fungdes sociais
da cidade,”” expressdo cunhada no art. 182, caput, da Constituigao.

Preleciona Saule Jinior* que as fungdes sociais da cidade envolvem
interesses difusos, jd que atingem diversas classes e categorias de pessoas que nela
vivem e convivem. Por conseqiiéncia, sdo fungdes igualmente indivisiveis, pois apenas
se realizam quando condigdes de vida digna, justica social e redugiio de desigualdades
sociais sejam alcangados para todos os cidaddos, indistintamente.

Caracterizariam a realizagio plena dessas fungdes, o pleno acesso dos
habitantes 2 moradia, lazer, satide, educagio, saneamento transporte piiblico, seguranga
etc. Exatamente nesse caminho, coloca-se a prescri¢do da Constitui¢do do Estado do
Rio de Janeiro contida no art. 229, a saber: “as fungdes sociais da cidade sdo
compreendidas como o direito de todo o cidaddo de acesso a moradia, transporte piiblico,
energia elétrica, gds canalizado, abastecimento, iluminacdo piblica, saide, educacdo,

46. Op.. cit. p. 265.

47. CorrEa, Roberto Lobato. O espago urbano. Sio Paulo: Atica, 1995. Para o urbanismo, a cidade
¢ o lugar onde as diversas classes sociais vivem e se reproduzem. Tal termo, porém, carece de definigio
juridica expressa. Explica o autor que a cidade, captada em miltiplas perspectivas, demonstra-se
fragmentada, articulada, reflexo e condicionante social, p. 09.

48. Novas perspectivas do direito urbanistico brasileiro. Ordenamento constitucional da politica
urbana. Aplicagdo e eficdcia do plano-diretor. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1997, p. 60.
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cultura creche, lazer, dgua potdvel, coleta de lixo, drenagem das vias de circulagdo,
contengdo de encostas, seguranga e preservagdo do patriménio ambiental e cultural”

A redagdo da norma constitucional estadual realga muito claramente,
ainda que implicitamente, a imprescindibilidade das redes de infra-estrutura a
concretiza¢iio das fungdes sociais da cidade.” Por isso mesmo, as redes devem-se
incluir nessas fungdes, deixando-se guiar por elas em respeito a supremacia dos
interesses da coletividade.

Em outras palavras, as redes de infra-estrutura absorvem uma relagio de
conformacgéo com a cidade a partir do momento em que se fixam ao espago urbano. As
redes condicionam o espago da cidade e sdo por ele condicionadas, numa relagéo
muitua.¥ Tanto € assim que o préprio Cédigo Tributdrio Nacional baseou-se na existéncia
de redes de infra-estrutura para reconhecer se determinado espago participa da zona
urbana, permitindo a incidéncia do IPTU (art. 32).

No entanto, pela prépria forga do dispositivo constitucional que consagra
as fungdes sociais da cidade, e pelo alto valor que impregna os interesses difusos dos
cidadiios quanto a essas fungdes, a relagdio de condicionamento que deve prevalecer,
no devido termo, € a que pde as redes a servigo das cidades.

Enfim, por tudo isso, ponderadas as fung¢des sociais acima aduzidas,
constata-se em apertada sintese que: 1) todarede de infra-estrutura, ptblica ou privada,
deve seguir uma fungio social; 2) toda rede, piiblica ou privada, embutida no processo
produtivo, sujeita-se a fungdo social dos bens de produgio; 3) toda rede vinculada a
um servigo publico segue a fung¢io social inerente ao patrimdnio piblico; e 4) toda
rede, publica ou privada, independentemente de sua localizagdo espacial, desde que
imprescindivel a determinados servigos ¢ atividades de interesse publico, deve colaborar

A consecucdo e manutencio das fungdes sociais da cidade.

4.  Conclusdo: intervencdo estatal e redes de infra-estrutura

Em vista das duas abordagens empreendidas, permite-se concluir que a
problematica juridico-social referente as redes de infra-estrutura parece requisitar um

49. A fungdo social da cidade, em nosso sentir, ¢ o resultado de um conjunto de fungdes sociais,
notadamente da fungiio social da propriedade imével urbana. Seria a somatdria da fungdo social dos bens
piiblicos e privados, de produgio e de acesso, que se completaria, em direglio aos principios constitucionais
do Estado brasileiro, com a fungio social das relagdes privadas, especialimente contratuais,

50. Segundo CorrEa (ibidem, pp. 8-9), "o condicionamento [das cidades] se dd através do papel que
as obras fixadas pelo homem, as formas espaciais, desempenhan na reprodugdo das condigies de produgio
e das relagioes de produgdo...”.
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minimo de intervengao por parte do Poder Piiblico sobre a criagdo, a manutengdo, o
funcionamento e as finalidades desses bens, especialmente na esfera local e urbana.

Questiona-se, porém, se a vinculagio das redes de infra-estrutura a
iniimeras variantes da fungio social da propriedade ndo-bastaria, por si, para abafar a
conflituosidade que esses objetos polarizam.

Acredita-se, todavia, que a simples sujeicdo a fungio social da
propriedade nio € solugiio capaz de neutralizar, satisfatoriamente, as radiagdes sociais
das redes em virtude da inexisténcia de um contetido certo e fechado imputdvel aquela
expressdo (fungdo social).

A respeito, Del Nero jd constatava que se desconhece, na jurisprudéncia,
na doutrina e no Direito positivo, uma conclusio uniforme sobre quais sejam os efeitos
Jjuridicos da expressdo “fungiio social da propriedade”. N#o se sabe se a propriedade é
uma fun¢@o social, se encontra fundamento filoséfico em uma fungdo social ou se,
simplesmente, deve atender a certos requisitos legais, aos quais se convenciona reportar
como requisitos de cumprimento de fungéo social.’!

Essa incerteza geral levou o civilista a propor uma andlise funcional e
pragmadtica da expressdo em comento, que redunda, em tltima andlise, na hermenéutica
dos dispositivos que dela tratam — tal como os arts. 5°, 170, 184 e 186 da Constituigio
da Repiiblica de 1988.

Uma andlise funcional da fungio social da propriedade requer uma
atividade hermenéutica sobre o tipo de eficdcia das normas em que essa expressdo estd
contida. Assim, por exemplo, valendo-se da categorizagiio de José Afonso da Silva, a
fungdo social variaria de acordo com uma norma de eficécia plena, contida ou limitada.

Como a fungdo social da propriedade em geral estd prevista em normas
constitucionais de eficdcia limitada,” ndo-basta remeter as redes de infra-estrutura a
uma ou mais fungdes sociais, crendo que dai, automaticamente, surgird um regime

juridico, um conjunto de prerrogativas e sujei¢des juridicas que permeie esses bens.*

51. Op., cit., p. 79.

52. Excepcionalmente, a Constituigio Federal, por via da redagfio do art. 186, que revela norma de
eficdciaplena, deu conteido juridico certo a fungdo social da propriedade rural. Os objetos de propriedade,
principalmente méveis, por constarem da disposicio geral dos arts. quinto e 170, normas de eficdcia
limitada, praticamente ndo produzem efeitos priticos sobre o exercicio do direito de propriedade.

53. Quanto 2 ineficdcia da obrigatoriedade de vinculagdo das redes a uma fungdo social, vazia de
contetido, SaLomAo FiLno observa que o fato de o Regulamento Geral de Interconexio, Resolugio ANATEL
n. 40/98, ter declarado o cariter quase-piblico das redes e de ter determinado que deverdo se organizar
como vias de livre circulagio em respeito 2 sua fungdo social, ndo parece ter resolvido o problema no
setor de telecomunicagdes brasileiro (ibidem, p. 57). Isto porque a obrigatoriedade de permissio de acesso
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O contetido da fungdo social, mais ainda com a Constituigfio de 1988,
restou mais vago, aberto, uma vez prevista a expressio em normas de eficdcia limitada.
Em nome de maior seguranga juridica e de disciplina infraconstitucional mais minuciosa,
flexivel e especifica aos tipos de bens, largou-se aos entes politicos, no exercicio de
suas competéncias normativas, a tarefa de determinar um conteudo a expressdo.

Por essarazdo, a idéia de fungfio social mais se aproximou de uma espécie,
ou espécies, de manifestagdo do poder de policia do Estado. A fungdo social, como
preceito constitucional, revela-se pela atuagido normativa, lato sensu, de cada ente
politico, imputando-lhes, por isso, um 6nus politico (de criar e fazer cumprir limitagGes
administrativas).

Resumindo: se, de um lado, a fungéo social com preceito constitucional
de eficécia limitada (art. 5°, XXIII, e 170, III) abriu espago para a criatividade do Poder
Piblico na elaboragio de mecanismos efetivos de controle e fiscaliza¢ao dos objetos da
propriedade, como expressdes do poder de policia; de outro, essa auséncia de parimetros
constitucionais minimos quanto ao conteido da expressio igualmente gerou um onus
politico para o Poder Publico, o que compromete, principalmente nos Municipios, a
concretizagdo desta fungdo social ou por falta da elaboragdo e imposicao de limitagdes
administrativas, sempre impopulares, ou pela relutincia dos proprietérios das redes —
os quais, muitas vezes, tem mais poder econdmico e politico que o Poder Piblico local.

Além disso, dentro do sistema constitucional atual, deve-se advertir que
a conformagio do contetido da fung@o social das propriedades nfio pode prescindir de
dois requisitos: (1) que, dentro da esfera do ente politico responsavel, esteja inserida
dentro de um planejamento unitdrio, multidisciplinar, que relacione a tutela dos mais
diversos bens juridicos afetados pela propriedade, notadamente o meio ambiente, os
direitos do consumidor, a defesa da livre-iniciativa e da livre-concorréncia, a seguranga
e aqualidade de vida do cidaddo e (2) que esteja adequada, concatenada com os preceitos
reguladores dos outros entes politicos da federagdo, criando efetivamente um padriao
de disciplina juridica completo e cooperativo, direcionando aos fins ptiblicos.*

(livre acesso) esbarra no direito de livre negociagio. Assiim, s6 se resolveria a solugiio, conforme o professor,
pela “aplicagdo de um bom nivel de dirigismo estatal” ibidem, p. 56.

54. Ricardo ToLEDO SILvA afirma que “as estruturas institucionais de planejamento metropolitano e
de gestdo integrada de recursos hidricos, em articulagdo com as outras instdncias reguladoras de corte
supra-setorial, emergem como instdncias legitimas e eficazes para regular as importantes dimensaes
sociais, fisico-territoriais e ambientais dos sistemas de infra-estruturd, & parte as regras de organizagio
comercial dos servigos, s quais se dedicam de forma predominante os incipientes sistemas de regulagdo
setorial até agora criados” . V. Infra-estrutura urbana.



Intervengdo do Estado na Propriedade de Redes de Infra-Estrutura 405

Tomando por base essas rasas observagdes, a intervengao do Estado na
propriedade das redes de infra-estrutura, especificamente, realizar-se-ia com a limitagiio
e o condicionamento ao exercicio dos direitos de usar, fruir e dispor dessas coisas
coletivas, impondo a seus detentores obrigagdes de fazer e ndo-fazer.

Tais limitagdes dependerdo de uma concepgdo de quais requisitos
compdem, concreta e especificamente, a fungfo social dessas redes, levando-se em
conta, pela prépria natureza do objeto, uma relagio necessdria de pertinéncia com a
fungio social dos bens de produgdo, dos bens de acesso, dos bens piiblicos, quando for
0 caso, e com as fungdes sociais da cidade. Dependerdo, outrossim, da coragem e
competéncia do Poder Piblico, bem como de seu planejamento e suas relagdes de
comunicagio e éooperagﬁo com outras esferas politicas — pois s6 assim poderd ser
forjado um regime juridico sobre as variadas implicagdes das redes (ambientais,
urbanisticas, criiminais, internacionais e econémicas).

Esse € o inicio de um caminho juridico e politico que se mostra apto a
domar as complexidades das redes de infra-estrutura, assimétricas, reais e virtuais,
locais e globais, controlando a potencialidade de conflitos que elas geram e, o que ¢
mais importante, protegendo contra qualquer condicionamento social indesejado que

elas imponham aqueles que, na verdade, delas deveriam se servir.

Sao Paulo/Presidente Prudente, junho de 2003.
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