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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo demonstrar a inadequacdo do critério civilista
(subjetivo), utilizado pelo Codigo Civil Brasileiro para delimitacao do dominio publico, com o
mandamento constitucional da fun¢do social da propriedade entre outros direitos fundamentais.
O critério civilista, ao considerar como bem publico todos os bens de titularidade de pessoas
juridicas de direito publico interno (art. 98, CC), independentemente de estarem vinculados a
atividade voltada ao bem-estar da coletividade, acaba por submeter ao regime juridico do direito
publico bens que s3o mero objeto de dominio por parte da Administragdo Publica. Em
consequéncia da adogcao do critério civilista, os bens publicos dominicais sdo considerados
impenhoraveis, imprescritiveis e insuscetiveis de oneracdo. Em outras palavras, ao adotar o
critério subjetivo, a ordem juridica nacional confere a tutela juridica propria do direito publico
a bens que ndo cumprem a sua fun¢do social. Assim, ao considerar como publicos bens
desprovidos de qualquer funcionalidade para a sociedade, o direito brasileiro passa a impedir,
por exemplo, que tais bens possam ser objeto de usucapido por terceiros, impedindo, portanto,
que particulares possam conferir a esses bens a sua funcdo social. O presente estudo
intencionou, por meio de andlise juridico-dogmatica e processos de estudo prospectivo
questionar a adequacdo do critério civilista sob oOtica constitucional e sistematizada do
ordenamento juridico, além de propor a redefinicdo do dominio publico de modo a tornar a
defini¢do de bem publico compativel com o mandamento da fun¢ao social da propriedade
consagrado pela Constitui¢do Federal de 1988.

Palavras-chave: Bens Publicos; Dominio Publico; Usucapido; Fun¢do Social da Propriedade.



ABSTRACT

The present work aims to demonstrate the inadequacy of the civilist (subjective) criterion, used by
the Brazilian Civil Code to delimit the public domain, with the constitutional commandment of the
social function of property. The civilist criterion, when considering as a public good all assets
owned by legal entities governed by internal public law (art. 98, CC), regardless of whether they
are linked to activities aimed at the well-being of the community, ends up submitting to the legal
regime of the public law goods that are merely an object of domain by the Public Administration.
As a result of the adoption of the civilist criterion, public domain assets are considered
unattachable, imprescriptible and not subject to encumbrance. In other words, by adopting the
subjective criterion, the national legal order grants the legal protection proper to public law to goods
that do not fulfill their social function. Thus, when considering as public goods that are devoid of
any functionality for society, Brazilian law prevents, for example, that such goods can be subject
to adverse possession by third parties, thus preventing individuals from granting these goods their
function. Social. The present study intended, through legal-dogmatic analysis and processes of
prospective study, to question the adequacy of the civilist criterion from a constitutional and
systematized perspective of the legal system, in addition to proposing the redefinition of the public
domain in order to make the definition of public good compatible with the commandment of the
social function of property enshrined in the Federal Constitution of 1988.

Keywords: Public Goods; Public Domain; Adverse Possession; Social Function of Property.
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INTRODUCAO

A historia do Brasil ¢ marcada pelos resquicios do passado colonial e escravocrata.
Como reflexo disso, a ocupacdo de terras no pais se deu de forma desigual fazendo com que,
ainda hoje, a questdo da ma distribui¢do fundiéria seja apontada como meio de exclusdo social
e marginalizagdao de segmentos populacionais. Apesar de a historia da propriedade privada ser
destacada por alguns autores como a ‘“histéria da liberdade”, para muitos brasileiros, a
propriedade ¢ vislumbrada como um longe devaneio e ndo como direito fundamental. Nao sao
poucas as familias que se encontram desamparadas de local sadio que se possa, morar, trabalhar
e construir uma vida digna.

Nesse passo a realidade ocupacional brasileira, segue sendo caracterizada pelas
desigualdades sociais, produzida em precariedade e dentro da informalidade. E nesse contexto
que também se tem ocorrido assentamentos informais de baixa renda em terras publicas, em
que os proprios excluidos vao em busca de sua condig¢do cidada, frente a omissao do Estado
brasileiro na efetivacdo da funcdo social do patrimonio publico e na promog¢do do direito a
moradia.

Contudo, essas populagdes ndo veem nenhuma perspectiva de realizagdo do direito de
propriedade sobre esses bens devido as regras de nosso ordenamento juridico brasileiro que
prelecionam ser todos os bens do dominio estatal imprescritiveis. Mesmo aqueles
negligenciados pelo poder publico, que se encontram em total 6cio, ndo podem ser adquiridos
pela usucapido. Isso porque, o direito brasileiro delimita os bens publicos por meio de critério
pautado, ndo na contribui¢do desses bens para a coletividade, mas na sua titularidade.

Em decorréncia disso, todos os bens pertencentes a entes juridicos de direito publico
interno (art. 98 CCB/02), independente da sua utilizagdo ou ndo utilizacao, sdo considerados
bens publicos e, por tanto, sdo submissos a regime juridico com regras protetivas que visam
salvaguardar estes bens em nome do interesse publico, tornando-os inaliendveis,
impenhoraveis, ndo oneraveis e imprescritiveis.

Percebe-se, assim, que a adocao do critério subjetivo acaba por proporcionar uma série
de repercussdes socioecondmicas que impactam, na grande dificuldade juridica de promover a
regularizac¢do fundidria, conferir o acesso a terra e o direito a moradia digna. Em funcdo desse
critério, bens desprovidos de qualquer funcionalidade social sdo insuscetiveis de serem
adquiridos por terceiros por meio de usucapiao, ja que a nossa ordem constitucional nao admite
a usucapido de bens publicos. E sob esse panorama juridico e social que se justifica e se propde

as investigagdes do presente trabalho.



Questiona-se, com isso, se sob a Otica da fun¢do social da propriedade, do direito
fundamental & moradia e compreensdo sistematica do ordenamento juridico, se seria
juridicamente adequado que se confira a bens que em nada se vinculam ao bem-estar da
coletividade o status e a protecdo juridica propria do direito publico, impedindo que terceiros
detentores de boa-fé, que lhes ddo destinagdo social, possam regularizar a propriedade destes
bens por meio da prescri¢do aquisitiva?

Ainda sob a otica de tais mandamentos constitucionais, somado ao principio do interesse
publico (norteador da Administragdo), no que tange a delimitacdo dos bens publicos e a
consequente incidéncia do regime juridico protetivo, em que medida a adocdo do critério
civilista (subjetivo), isto €, o critério pautado na titularidade do bem, seria o mais adequado? E,
ainda, quais seriam as maneiras de se compatibilizar a defini¢cdo de bens publicos com tais
preceitos e garantias fundamentais?

A presente proposta de pesquisa tem por objetivo, portanto, demonstrar a inadequagao
do critério civilista (subjetivo), empregado pelo art. 98 do Codigo Civil para a defini¢do dos
bens publicos na ordem juridica brasileira, assim como propor a sua redefinicdo de modo a
permitir a prescri¢ao aquisitiva de bens publicos desfuncionalizados, tornando a sua defini¢ao
compativel com o mandamento constitucional da funcdo social da propriedade.

No campo metodolégico, a presente pesquisa realizou-se de forma interdisciplinar,
buscando coordenar conteidos pertencentes ao Direito Constitucional, ao Direito
Administrativo e ao Direito Civil. Ao longo da pesquisa, buscou-se conjugar diversos processos
de estudo com destaque para o processo juridico-prospectivo e juridico-propositivo, os quais
foram utilizados para demonstrar a inadequagdo do critério civilista (subjetivo), acolhido pelo
art. 98 do Codigo Civil brasileiro, com o mandamento da fung¢ao social da propriedade (art. 5°,
XXIII e art. 170, III da Constituicdo Federal de 1988). Assim como propor a redefinicdo de
bens publicos a partir do critério funcional (objetivo).

Além disso, por se tratar de pesquisa de carater eminentemente tedrico, visando a critica
e a reconstruc¢ao de concepgdes tedricos atinentes ao Direito Administrativo e ao Direito Civil,
por meio de procedimentos discursivos e argumentativos, o principal procedimento de analise
empregado foi a “andlise de conteudo”. Empregada, em especial, no exame de documentos, de
legislacdo e doutrindrios sobre a tematica da presente pesquisa.

Como Marco tedrico, adotou-se a obra de Floriano de Azevedo Marques Netto (2014)
“Bens publicos: funcdo social e exploracdo econdmica: o regime juridico das utilidades

publicas”. Obra por meio da qual ¢ possivel compreender as nuances envolvidas na delimitagao



de bens publicos no ordenamento juridico brasileiro a partir do critério subjetivo, e as
consequéncias de sua adogdo e aplicagdo pratica no ambito social e juridico.

Estruturou-se o presente trabalho em quatro capitulos. O primeiro se presta a apresentar
um panorama dos bens publicos no Direito brasileiro. Partindo-se da exposi¢dao do tratamento
conferido aos bens dessa natureza por nosso ordenamento juridico e da exposi¢do e andlise das
vantagens e insuficiéncias dos critérios de delimitacdo dos bens que integram o patrimonio
privado e o patrimdnio publico (critério conceitual da titularidade e critério funcionalista).

O segundo capitulo buscou abordar o direito de propriedade, enfatizando a origem da
propriedade e seus significados na perspectiva publica e privada. Com efeito, propds-se a
edificacdo de escor¢o historico através de relatos doutrindrios da evolucdo do direito de
propriedade particular e da relagdo dominial estatal. A fim de melhor entender os processos que
moldaram tal instituto juridico até a sua inser¢ao na carta constitucional brasileira de 1988 na
qual assume carater funcionalizado.

O terceiro capitulo ¢ voltado ao estudo do instituto da usucapido, em que se busca
perpassar pelas suas caracteristicas, fundamentacdes e classificagdes. Afim de melhor entender
pelo que se esta a advogar neste trabalho.

Findando no quarto capitulo, no qual, amarrando todo o texto, se propds a investigar a
possibilidade de usucapido de bens publicos desfuncionalizados a partir de compreensdo

sistematizada e constitucional do ordenamento.
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CAPITULO 1: A DELIMITACAO DOS BENS PUBLICOS NO DIREITO
BRASILEIRO

Como apontado por diversos autores, o tema do dominio publico se coloca num campo
de multiplas controvérsias no mundo juridico. A compreensdo de termos como patrimdnio
publico, propriedade publica, dominio publico e bens publicos, ndo encontram consenso dentro
da bibliografia juridica administrativista, assumindo significados diversos a depender da
doutrina e/ou jurisprudéncia. Isso porque, como observa Nilma de Castro Abe', nio houve, ao
menos a principio, grandes esforgos para a constru¢do de um direito de propriedade publica
como se fez em relagdo a propriedade privada.

Em vista disso, imperioso a este trabalho, ainda neste ponto inicial, discernirmos alguns
desses conceitos, e compreendermos as suas dimensoes antes que possamos rumar a discussao

quanto ao tema da delimita¢do dos bens publicos no direito brasileiro.

1.1 Assimetrias Conceituais: consideracoes introdutorias sobre o dominio publico

Num sentido etimologico, a palavra dominio provém do vocdbulo latino dominium
decorrente, por sua vez, de dominus, isto ¢, senhor. Essencialmente, o termo traz a baila a ideia
de um poder, de senhorio. Assim lecionam Christiano Chaves e Nelson Rosevald.?

Os autores pontuam, ainda, que no ambito do direito privado “o dominio pode ser
compreendido na situagao material de submissdo direta e imediata da coisa ao poder do seu
titular, mediante o senhorio, pelo exercicio das faculdades de uso, gozo e disposi¢do”.? Sob essa
oOtica, pode-se constatar que ele reflete a face de direito real por exceléncia. O que ndo acontece
quando vislumbrado dentro do direito publico, no qual ele ganha contornos mais complexos.

Sobre a expressao dominio publico e sua polissemia, Maria Sylvia Zanella Di Pietro

pontua:

A expressao dominio publico € equivoca, no sentido de que admite varios
significados: em sentido muito amplo, ¢ utilizada para designar o conjunto de bens
pertencentes as pessoas juridicas de direito publico interno (...); em sentido menos
amplo, utilizado na referida classifica¢do do direito francés, designa os bens afetados
aum fim publico (...); em sentido restrito, fala-se em bens do dominio piblico para

! ABE, Nilma de Castro Rita. Notas Sobre a Inaplicabilidade da Fun¢do Social a Propriedade Publica. Revista
Brasileira de Direito Constitucional - RBDC n. 11 — jan./jun. 2008. P.135- 154. Disponivel em:
http://www.esdc.com.br/RBDC/RBDC-11/RBDC-11-135-Nilma_de_Castro_Abe.pdf. Acesso em 15 abr. 2022,
p. 137.

2 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Propriedade. Curso de direito civil: direitos reais. 13.
ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2017, p. 265.

3 Idem, ibidem, p. 267.
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designar apenas os destinados ao uso comum do povo, correspondendo ao demanio
do direito italiano. *

Mateus Carvalho sintetiza o assunto dizendo que, segundo o entendimento majoritario,
o dominio publico pode ser entendido em um sentido amplo e estrito. No sentido estrito, ele €
compreendido pelo plexo de bens pertencentes ao poder publico que, enquanto ente
personalizado, integra relacdo dominial, com todas as prerrogativas inerentes. Enquanto na sua
face de sentido amplo, o referido termo se confunde com o conceito de dominio eminente.’

Por dominio eminente compreende-se, nas palavras do autor, “o poder que o Estado
exerce sobre todos os bens que se encontram em seu territorio (...) A sua soberania exercida
dentro do territorio nacional”.® Pode-se entende-lo, entdo, como a prerrogativa que o Estado
tem de regular e criar restri¢des aos bens, ainda que privados, sem, contudo, afastar a relagao
de propriedade entre tais bens e seus titulares.

Em complemento a essa compreensdo, Floriano de Azevedo Marques Netto assevera
que o dominio eminente ndo se confunde com os poderes de proprietario, trata-se, em verdade,
da autoridade que o Estado tem sobre os bens enquanto ordenador e disciplinador. Sendo o seu
trago mais ardente, no direito brasileiro contemporaneo, o mandamento da fungao social da
propriedade. Assinala que ¢ dessa autoridade, compreendida como poder de policia, sempre
balizada pela legalidade e pelo interesse publico, que decorrem, também, as intervengdes do
poder publico sobre a propriedade, tais como os institutos da desapropriacao e da requisicao
Administrativa.

Ainda, Hely Lopes Meirelles entende a expressdo dominio publico em duas dimensoes.
Além do dominio eminente, o autor traz o conceito de dominio patrimonial referindo-se ao
direito de propriedade que o Estado exerce sobre os bens de entidades publicas, sujeito a regime
administrativo especial.’

Apesar de tal distingdo feita pelo autor, ha que se dizer que, para o recorte proposto
neste trabalho, voltado ao estudo prioritario dos bens publicos e do direito de propriedade dentro
da esfera publica, a expressdao “dominio publico” serd empregada as relacdes de propriedade
em que figura o Estado, isto ¢, em sentido estrito. Destacado sera o seu sentido amplo quando

intencionado.

4 PIETRO, Maria Sylvia Zanella D. Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2022. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559643042/. Acesso em: 1 jun. 2022, p. 870-871.

5> CARVALHO, Matheus. Manual de Direito Administrativo. 7* ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2020, p.1141.

¢ Idem, ibidem, p. 1141.

"MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 42* ed. Sdo Paulo.: Malheiros. 2016,

p. 633-634.
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Outro conceito que carece atenc¢ao ¢ o de patrimonialidade. No regime privado, apesar
de também haver divergéncias, ele vai corresponder, de acordo com a melhor doutrina, a todo
o acervo de bens de uma pessoa, incluindo ai as disponibilidades financeiras no sentido de se
incluir no patrimdnio os elementos ativos e passivos. Nesse sentido ensina Caio Mario da Silva
Pereira: “patrimoénio seria o complexo das relagdes juridicas de uma pessoa, apreciaveis
economicamente”.®

Na esfera do direito administrativo, Floriano de Azevedo Marques Netto entende que o

patrimonio publico pode ser compreendido em trés dimensdes distintas:

(...) o “patrimdnio nacional” (formado por todos os ativos que possuem valor para a
coletividade no ambito nacional, independentemente de pertencerem ou nao ao
dominio de entes publicos); o “patrimdnio ptblico” (que corresponde a todos os ativos
economicamente valoraveis — bens, direitos e receitas — integrantes do dominio dos
entes publicos) e os “bens publicos” (objetos que tém valor econdmico atribuiveis aos
entes publicos, ndo incluidas as receitas publicas).’

Pode-se concluir por meio desta distingdo trazida pelo autor, que os bens publicos nada
mais sao que uma espécie que compde o patrimonio publico. Empregar-se-4 este termo aos bens
publicos.

Quanto a compreensdo de propriedade, se coloca como questdo precipua ao presente
texto. Motivo pelo qual, merece tratamento mais minucioso, o que sera feito em capitulo
proprio.

Pois bem. Entendidas as dimensdes dos conceitos supramencionados e os sentidos
aplicaveis a este trabalho, podemos entdo nos voltar ao estudo das delimitagdes, classificacdes

e repercussdes dos bens publicos no direito hodierno.

1.2 Panorama dos bens publicos no direito brasileiro

Conforme ja pontuado, a tematica da delimitacdo do dominio publico se coloca como
verdadeira celeuma no mundo juridico. Isso porque, a nossa legislacdo administrativa nao
possui conceito bem formado e satisfatorio acerca do instituto, conforme se demostrard no
decorrer deste trabalho. O que abre espaco pra divergéncias no campo doutrindrio.

A controvérsia ja se inicia na escolha do ordenamento em conferir ao diploma civilista

a tarefa de tratar do dominio publico, haja vista que sua primeira defini¢ao foi forjada no Codigo

8 PEREIRA, Caio Mério da S. Instituicées de Direito Civil - Vol. IV - Direitos Reais, 27> edi¢do. Rio de Janeiro:
Grupo GEN, 2019. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530985424/. Acesso
em: 1 jun. 2022, p.335.

® MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Bens Publico: fungdo social e exploragdo econémica; o regime
Jjuridico das utilidades publicas. Belo Horizonte: Editora Forum, 2009, p.98.
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Civil de 1916, de carater excessivamente patrimonial e influenciado pelo individualismo liberal.
Apesar do tratamento dado pelo diploma ter sido suscinto, acreditam alguns autores que a
matéria deveria ter sido tratada em legislagdao propria, com o devido cuidado de modo que a
logicidade propria do direito administrativo fosse melhor atendida.

O Cédigo Civil de 1916 traceja, em seu art. 65, conceito de bens publicos pautado pela
titularidade do bem e, em seu art. 66, previu-se a sua classificagdo tripartite. Os textos legais

dos respectivos artigos, in verbis, assim aduzem:

Art. 65 Sdo publicos os bens do dominio nacional pertencentes a Unido, aos Estados,
ou aos Municipios. Todos os outros sdo particulares, seja qual for a pessoa a que
pertencerem. (...) Art. 66. Os bens publicos sdo: I. Os de uso comum do povo, tais
como 0s mares, rios, estradas, ruas ¢ pragas. II. Os de uso especial, tais como os
edificios ou terrenos aplicados a servico ou estabelecimento federal, estadual ou
municipal. III. Os dominicais, isto €, os que constituem o patriménio da Unido, dos
Estados, ou Municipios, como objeto de direito pessoal, ou real de cada uma dessas
entidades.'®

Em que pese a critica dos administrativistas, a defini¢do dos bens publicos continuou
sendo tratada no diploma privado. O Cédigo Civil de 2002, inspirado pelo seu antecessor, traz

a definicdo de bens publicos, assim como sua classificagdo nos artigos 98 e 99 conforme,

respectivamente, se verifica:

Art. 98. Sdo publicos os bens do dominio nacional pertencentes as pessoas juridicas
de direito publico interno; todos os outros sdo particulares, seja qual for a pessoa a
que pertencerem. (...) Art. 99. Sao bens publicos: I - os de uso comum do povo, tais
como rios, mares, estradas, ruas e pracas; II - os de uso especial, tais como edificios
ou terrenos destinados a servico ou estabelecimento da administracdo federal,
estadual, territorial ou municipal, inclusive os de suas autarquias; III - os dominicais,
que constituem o patrimdnio das pessoas juridicas de direito publico, como objeto de
direito pessoal, ou real, de cada uma dessas entidades. Paragrafo unico. Nao dispondo
a lei em contrario, consideram-se dominicais os bens pertencentes as pessoas juridicas
de direito publico a que se tenha dado estrutura de direito privado.!!

Da analise destes dispositivos, impde-se algumas observagdes. Nessa Otica trazida pelo
Codigo Civil, nosso ordenamento considera como bens publicos aqueles bens pertencentes a
entes de direito publico interno, sendo todos os outros bens particulares. Sobre essa demarcagao,
Marques Netto!? explica que o objetivo do legislador foi apartar o que seriam os bens
integrantes do dominio publico daqueles que sdo do dominio privado. Mais além, segundo o

jurista, se erradicou a possibilidade de existéncia de res nullius, porquanto estabelece o

10BRASIL. Lei n°3.071, de 1°de janeiro de 1916. Disponivel em:
ttp://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/13071.htm . Acesso em 1jun. 2022.

"' BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/110406compilada.htm. Acesso em 1 jun. 2022

12 MARQUES NETO. Bens Publico: fingdo social e exploragio econémica; o regime juridico das utilidades
publicas. 2014, p. 105.
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dispositivo que ou os bens pertencem a pessoa juridica de direito publico interno ou pertencem
a particular.'?

Observa-se, ainda, que o legislador patrio optou por manter o critério subjetivo e as
classificagdes trazidas no diploma privado de 1916. Porém, trouxe algumas modificacdes,
sobretudo, ao fato do Cddigo Civil anterior se referir a titulares dos bens publicos somente a
Unido, os estados, e os municipios. Enquanto na legislacdo hodierna, optou-se por referir-se as
pessoas juridicas de direito publico interno. Sendo estas aquelas previstas no art. 41 do CC/02,

o qual aqui transcrevo:

Art. 41. Sao pessoas juridicas de direito publico interno: I - a Unido; II - os Estados,
o Distrito Federal e os Territorios; III - os Municipios; IV - as autarquias, inclusive as
associagdes publicas; V - as demais entidades de carater publico criadas por lei.
Paragrafo unico. Salvo disposicdo em contrario, as pessoas juridicas de direito
publico, a que se tenha dado estrutura de direito privado, regem-se, no que couber,
quanto ao seu funcionamento, pelas normas deste Codigo'*.

Sendo assim, para o Cédigo Civil (artigo 41), estas pessoas correspondem aos quatro
entes da Federagdo além das autarquias, fundagdes publicas e as associagdes publicas - previstas
na Lei n® 11.107/05. Fazendo-se referéncia, ainda, as demais entidades de carater publico
criadas por lei.

Ao pautar-se pelo critério civilista, orientado pela titularidade do bem, o ordenamento
acaba nao considerando no plexo de bens publicos e, portanto, deixando de fora do arcabougo
protetivo conferido a estes bens, aqueles bens de titularidade de entes privados, mas que
empregados pela administragdo na consecug¢ao de suas finalidades. Os bens de empresas estatais
e sociedade de economia mista, a exemplo, ndo seriam de nenhuma forma abarcados pelo
critério civilista no conceito de bens publicos. Isso porque, mesmo as prestadoras de servigos
publicos, se submetem a regime juridico privado, ressalvada as devidas derrogacdes.

A extensdo das garantias dos bens publicos aos bens do regime privado que se
encontram afetados, somente se concretiza no ambito doutrinario e jurisprudencial. E nesse
sentido que apontou o Superior Tribunal de Justica ao entender que os bens das empresas

estatais somente podem ser penhorados quando nio afetados a prestacio de servigo publico. '°

13 Sobre essa questdo da res nullius, Marques Netto diz que acredita que o novo Codigo contempla sim a
hipotese de existéncia de coisa sem dono (res nullius), “mas apenas para dizer que estas, tdo logo assenhoreadas
por alguém, passam de imediato a integrar o patrimoénio do apropriante (cf. artigo 1.263)”. Em verdade, o que o
autor sustenta, ¢ que o nosso ordenamento refuta a existéncia de coisas que, por sua natureza, sejam
determinadas a ndo integrar o patriménio de quem quer que seja. Idem. Ibidem, p.105.

14 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002.

15 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. REsp 107735/RS, Dje:15/12/2008. apud CARVALHO, Matheus.
Manual de Direito Administrativo, p. 1143.
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Matheus Carvalho explica que a controvérsia a respeito da defini¢dao dos bens publicos
¢ latente justamente porque a doutrina tradicional, em um primeiro momento, adotava o
entendimento de que seriam bens publicos ndo s6 aqueles de titularidade das pessoas juridicas
de direito publico interno, mas igualmente aqueles pertencentes a pessoas de direito privado,
desde que estivessem afetados a prestacdo de determinados servigos publicos. '

Certo ¢ que a adogdo do critério subjetivo tem forte influéncia privatistica, que centraliza
o sujeito detentor do direito de propriedade possuidor das prerrogativas decorrentes do direito
real contra terceiros. O que se contrapde ao entendimento de alguns doutrinadores
administrativistas, que, por sua vez, defendem a utilizagdo de critério funcional, voltado ndo a
titularidade do bem, mas a sua funcdo. A preocupacao aqui € com as finalidades a que ao bem
se emprega. Nesse sentido, para essa parte da doutrina, seriam considerados bens publicos
aqueles cujas finalidades se confundem com as finalidades préprias do poder publico, isto ¢, o
interesse publico.

Percebe-se, assim, que a discussdo quanto a delimitagdo dos bens publicos se perfaz sob
dois eixos centrais, o critério da titularidade (subjetivo) e o critério funcional (objetivo).
Tomando por empréstimo os ensinamentos de Alexandre Mazza, ¢ possivel agrupar as
diferentes opinides sobre o alcance do conceito de bens publicos em algumas correntes
principais: Corrente exclusivista; corrente inclusivista e corrente mista.!’

Na corrente exclusivista, inclui-se aqueles para quem o conceito de bens publicos deve
estar necessariamente vinculado a titularidade, tal qual se depreende do adotado pelo Codigo
Civil brasileiro (art. 98). E a visdo defendida por José dos Santos Carvalho Filho, para quem

bens publicos sdo

(...) todos aqueles que, de qualquer natureza e a qualquer titulo, pertengam as pessoas
juridicas de direito ptblico, sejam elas federativas, como a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios, sejam da Administragdo descentralizada, como as
autarquias, nestas incluindo-se as fundagdes de direito publico e as associacdes
publicas.'®

Na corrente inclusivista figuram aqueles que consideram como bens publicos todos
aqueles que pertencem a Administragio Publica direta e indireta. E a posi¢do defendida por

Hely Lopes Meirelles'® e, com varia¢des, também por Maria Sylvia Zanella Di Pietro.?’

16 CARVALHO, Matheus. Manual de Direito Administrativo, p. 1141-1142.

17 MAZZA, Alexandre, Manual de direito administrativo.11. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacio, 2021, p. 1325-
1327.

18 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 27*. Ed. Rio de Janeiro: Lumem
Juris, 2014, p.1157

Y MEIRELLES, Hely Lopes, Direito administrativo brasileiro, p. 636.

XMAZZA, Alexandre, Manual de direito administrativo, p. 1325.
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Na corrente mista, adotando ponto de vista intermediario, Celso Antonio Bandeira de
Mello entende que sdo bens publicos todos os que pertencem a pessoas juridicas de direito
publico, bem como os que estejam afetados a prestagio de um servigo publico.?!

Essa conceituacdo parece ser a mais coerente a luz do direito positivo nacional por
incluir no conceito de bens publicos, reconhecendo-lhes um especial tratamento normativo, os
bens pertencentes a pessoa juridica de direito privado, estatal ou ndo, indispensaveis para a
continuidade da prestagdo de servigos publicos, como ocorre com parcela do patrimonio de
empresas publicas, sociedades de economia mista, concessiondrias € permissionarias de
servigos publicos.

Voltar-se-4 a esta discussdo quanto aos critérios de delimitacdo dos bens publicos em
momento oportuno. Temos de nos ater, neste momento, a destrinchar as carateristicas e
classificagdes dos bens publicos para que se possa, de maneira mais apropriada, compreender
todos os reflexos da delimitagdo de bens publicos insuficiente e a sua necessidade de
readequagdo. Passemos, entdo, a discernir sobre o supramencionado art. 99 do Cédigo Civil de

2002, o qual dispoe sobre as classificagdes dos bens publicos.

1.3 Os bens publicos e suas classificacoes

A doutrina tradicional concatenou diversos pardmetros para a diferenciagdo dos bens da
Administragdo. Apesar disso, apenas uma se destacou aos olhos do legislador a ponto de ganhar
uma fundamentagao legal. O Codigo Civil de 2002 trouxe consigo, a espelho do codigo anterior,
a classificag@o dos bens publicos sob o eixo de sua destinacdo. Dessa forma, decorrem do artigo
99 do CCB/02 trés categorias de bens publicos a saber: bem publico de uso comum do povo
(art. 99, 1, CC); bem publico de uso especial (art. 99, II, CC) e bem publico dominical (art. 99,

III, CC). Categorias as quais passamos a riscar a finos tragos.

1.3.1 Os bens de uso comum

A categoria dos bens de uso comum ¢ extraida do art. 99, inciso I, do Cddigo Civil de

2002, o qual preleciona que seriam bens publicos: “os de uso comum do povo, tais como rios,

mares, estradas, ruas e pracas”.??

2 MELLO. Curso de direito administrativo. 2014, p. 938.
22 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002.
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Da analise de tal dispositivo, pode-se observar que o legislador ndo trouxe defini¢ao
clara e metodica acerca dessa classe de bens. Optando-se por defini-la por meio da enumeragao
de exemplos como se extrai do trecho “tais como rios, mares, estradas, ruas e pragas.” Por certo,
essa escolha do legislador ¢ alvo de critica entre os autores administrativistas.

Oportuno fazermos uso das sébias palavras de Floriano de Azevedo Marques Netto que
sinaliza de forma veemente a falta de tecnicidade do legislador e ainda defende ser as categorias

classificatorias forjadas improprias sob os seguintes argumentos:

Primeiro, pela ma técnica das defini¢des exemplificativas. Ao invés de dizer quais os
predicados que levam o bem a ser de uso comum ou especial, o0 Cddigo, notadamente
para os de uso comum, limita-se a caracteriza-los pelos exemplos, como se isso fosse
suficiente para que todos entendam de que tipo de bem (e de uso) se trata. Segundo,
pelas generalizagdes, que desconsideram, a exemplo da definicdo dos bens de uso
comum, que o termo “vias” pode se referir as vias férreas que, sem deixar de serem
vias, caracterizam-se como bens de uso especial. Terceiro, pela insuficiéncia da
classificag@o, pois a0 mesmo tempo em que limita os bens de uso especial a espécies
de bens imoéveis (edificios e terrenos), nada falando sobre bens moéveis que sdo
afetados ao uso especial (por exemplo, a frota de 6nibus empregada no transporte
escolar dos municipios), d4 a entender que os bens das autarquias haveriam de ser
bens de uso especial, olvidando-se que uma autarquia territorial possa deter bens de
uso comum.?’

Para o autor o uso comum pode ser melhor compreendido pela existéncia de alguns
pressupostos, quais sejam: “a disponibilidade do bem a uma fruigdo geral, impessoal e
incondicionada pelos individuos, traduzida em um direito publico subjetivo”.?* E dizer, em
outras palavras, que os bens de uso comum sao aqueles bens de desfrute da populagdo em geral,
de maneira indistinta, equanime e sem que se requisite aspecto subjetivo especifico ou que se
careca autorizagao do poder publico para sua fruicao.

Sobre a inexigibilidade de autorizagdo subjetiva, esclarece o autor que existe uma
legitimacdo de uso geral decorrente da propria afetacdo do bem, que ¢ assim destinado por lei
ou por decorréncia da sua propria natureza — tais como praias e pragas publicas. E essa
legitimidade de uso defere-se a todos e a qualquer um que se utilize do bem de modo compativel
a seu uso especifico.

Na mesma linha entende Maria Zanella Di Pietro que compreende essa categoria de bens
como “aqueles que, por determinacao legal ou por sua propria natureza, podem ser utilizados
por todos em igualdade de condi¢des, sem necessidade de consentimento individualizado por

parte da Administragio”.?

23 MARQUES NETO. Bens Publico: fungdo social e exploragdo econémica; o regime juridico das utilidades
publicas. 2009, p. 109.

24 Idem. Ibidem, p. 109.

23 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 2022, p.872.
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José dos Santos Carvalho, ndo obstante, explica que nessa categoria de bens prevalece
a destinagdo publica no sentido de sua utilizagdo efetiva pelos membros da coletividade. No
entanto, este fato nao retira do Poder Publico o direito de regulamentar o uso, restringindo-o ou
até mesmo o impedindo, conforme o caso, desde que tutelado pelo interesse publico.?

Mais além, Neto defende a possibilidade de oneragdo desse tipo de bem, desde que
exigido a todos também de forma indistinta. Em suma, quer-se dizer que, em que pese seu uso
geral e indistinto, isto ndo afasta o direito de propriedade do ente ptiblico enquanto seu titular,
que continua detendo o poder de disciplina-lo e inclusive demandar alguma qualificagdo de
ordem objetiva.

Ha que se dizer que esta compreensdo ndo ¢ unanime na doutrina. Parte dela defende a
ideia de que a propriedade deste tipo de bem, em verdade, seria da coletividade exercendo o
Estado mero poder de policia sobre ele. Ha, ainda, aqueles que sustentam nao serem estes bens
passiveis de apropriacdo, os denominados res nullius a exemplo do direito romano.

Ocorre que, como ja sublinhado, a luz da redag¢do dada pelo artigo 98 do CCB/02, ndo
parece haver espaco para se cogitar em uma espécie de bens além dos publicos e dos privados.
Afinal, diz a lei que dentre os bens do dominio nacional — bens integrantes do territorio
brasileiro — os que pertencem ao Estado sdo publicos e “todos os demais” serdo do dominio de
algum particular, o que afasta a ideia da existéncia de bens que ndo pertengam a ninguém. Além
disso, negar o dominio desses bens ao Estado implicaria reduzir ferramentas protetivas,
decorrentes dos poderes dominiais para proteger estes bens contra turbagoes.

Portanto, se mostra mais adequado compreender os bens de uso geral como pertencente
ao dominio Estatal. O Estado ¢ proprietario dos bens publicos, porém exerce esta propriedade
dentro dos ditames legais que constituem o regime juridico-administrativo.

Se por um lado o legislador classificou alguns bens pela sua afetagdao de uso geral, por

outro concebeu uma categoria de uso especifico, sdo eles os bens de uso especial.

1.3.2 Os bens de uso especial

O uso especial ¢ aquele que confere ao bem publico uma aplicagdo que nao pode ser
geral, impessoal e incondicionalmente usufruida por todos os administrados, pressupostos

apontados por Netto aos bens de uso comum.?’ Para o autor, diferentemente, o uso especial

26 CARVALHO FILHO. Manual de Direito Administrativo. 2014, p. 1163.
27 MARQUES NETO. Bens Publico: fungdo social e exploragdo econémica; o regime juridico das utilidades
publicas. 2014, p. 215.
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ostenta nucleo essencial de carater individual, o que pode ou ndo se traduzir na privatividade.
Ao contrario dos bens de uso comum, o uso especial, vai demandar do usuario do bem algum
titulo especial que o legitime ao uso.

Pode-se dizer que essa categoria de bem escancara o carater instrumental dos bens
publicos. Isso porque constituem, nas palavras de José dos Santos Carvalho Filho, “o
aparelhamento material da Administracio para atingir os seus fins”.?® E dizer, a satisfacdo das
necessidades coletivas ndo se realiza somente pela simples disponibilidade do bem, como
acontece com os bens de uso comum, no qual sua utilidade confunde-se com o préprio bem. E
necessario aqui a realizagdo de alguma atividade para a qual os bens de uso especial servirdo
de utensilio.

Para melhor ilustracdao, tomemos os exemplos de Marques Netto, de nada serviria um
universo de instalagdes geradoras de energia e de redes de transmissao e distribuicao se
ninguém se dispusesse a gerar, transmitir, distribuir energia elétrica.?

A sua fundamentacdo legal ¢ identificada no inciso II do art. 99 do CCB/02, o qual
preleciona que sdo bens publicos aqueles “de uso especial, tais com os edificios ou terrenos
destinados a servico ou estabelecimento da administracdo federal, estadual, territorial ou
municipal, inclusive os de suas autarquias”.’® Portanto, esses bens sio dedicados a um uso
também publico, mas utilizado de forma especial pela Administragdo Publica para realizagao
de suas atividades e consecucdo de seus fins.

Hé que se destacar, entretanto, que esses bens nem sempre sao utilizados de forma direta
pela Administragdo na realizagao de servigos publicos. Segundo Di Pietro, a expressao servico
publica, referida no supramencionado dispositivo legal, deve ser entendida num sentido amplo
de modo que abarque atividades de interesse geral sob autoridade ou fiscalizagdo do poder

publico. Alude a autora que essa categoria de bem:

(...) nem sempre se destina ao uso direto da Administragdo, podendo ter por objeto o
uso por particular, como ocorre com o mercado municipal, o cemitério, o aeroporto,
a terra dos silvicolas etc. Para alguns autores, esse tipo de bem ndo utilizado
diretamente pela Administragdo nao se enquadra em qualquer das categorias previstas
no Cdédigo Civil. (...). No entanto, a dificuldade se contorna se se der ao vocabulo
servigo o sentido amplo, ja referido, ¢ desde que se leve em conta que, quanto ao
regime juridico, esses bens em nada diferem daqueles utilizados direta e
exclusivamente pela Administracdo para execucgdo dos servigos publicos?’.

28 CARVALHO FILHO. Manual de Direito Administrativo. 2014, p.1163.
» MARQUES NETTO, Op. Cit., p, 215.

S0 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002.

31 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 2022 p. 873.
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A autora problematiza, ademais, a expressdao “bens de uso especial”’. Sobre a escolha
deste termo assevera Di Pietro ndo ter sido a mais ideal, isso porque concebida para dois outros
sentidos diversos. Um indicativo do uso privativo de bem publico por particular e outro que
denota a modalidade de uso comum sujeito a maiores restricdes, como pagamento de pedagio
e autorizagdo para circulacdo de veiculos especiais.

Forjando um conceito que compreenda todos esses aspectos, Celso Antdnio Bandeira

de Mello os concebe como aqueles bens

(...) afetados a um servigo ou estabelecimento publico, como as reparti¢des publicas,
isto ¢, locais onde se realiza a atividade publica ou onde estd a disposicdo dos
administrados um servico publico, como teatros, universidades, museus e outros
abertos 2 visitagdo publica.’?

Pois bem, os bens publicos de uso especial e os bens publicos de uso comum assim se
classificam devido a destinagdo a que lhe sao empregados, vale dizer que sao eles afetados a
consecugao de atividades proprias do poder publico, isto ¢, aquelas voltadas a consecugao dos
interesses publicos. Ocorre que nosso ordenamento ainda previu mais uma classe de bens, cuja

a qual ndo encontra nenhuma afetacdo, a classe dos bens dominicais que passa a ser o foco de

nossa atencao no topico que se segue.

1.3.3 Os bens dominicais

Compreende-se por bens dominicais ou dominiais a categoria dos bens que compdem o
patrimonio publico estatal, mas que nao sdo destinados a usos comum ou especial, como os
anteriormente referidos. Ou seja, eles ndo sdo empregados a nenhuma atividade do poder
publico, tais como as terras devolutas e bens moveis apreendidos sem utilizacdo definida.

Essa espécie de bem ¢ prevista pela legislacao brasileira no inciso II do artigo 99 do

Codigo Civil de 2002 que preleciona ser uma espécie bens publico:

(...) os dominicais, que constituem o patriménio das pessoas juridicas de direito
publico, como objeto de direito pessoal, ou real, de cada uma dessas entidades.
Paragrafo unico. Nao dispondo a lei em contrario, consideram-se dominicais os bens
pertencentes as pessoas juridicas de direito publico a que se tenha dado estrutura de
direito privado. *

32MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 32* Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p.
p- 938.
3 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002.
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Segundo Cretella Jinior, dominical é vocdbulo que designa o bem que pertence ao

dominus, senhor ou proprietério. Por isso, ele usa a expressao para designar “a parcela de bens

que pertence ao Estado em sua qualidade de proprietario”.>*

E a espécie de bem publico que integra com o ente publico relagio de propriedade mais
aproximada aquela de direito real concebida na esfera privada, pois que se integram ao acervo
de bens de entes de direito publico interno exclusivamente pelo seu aspecto patrimonial, ou
seja, sao caracterizados como bens publicos exclusivamente por decorréncia de sua titularidade.

Explica Celso Antonio Bandeira de Mello que os bens dominicais:

sdo os proprios do Estado como objeto de direito real, ndo aplicados nem ao uso
comum, nem ao uso especial, tais os terrenos ou terras em geral, sobre os quais tem
senhoria, a moda de qualquer proprietario, ou que, do mesmo modo, lhe assistam em

conta de direito pessoal.35

Pode-se dizer que os bens dominiais, portanto, ndo sdo, ao menos de forma direta e
imediata, afetados a consecugao de atividades de interesse geral, prestam-se ao cumprimento
de finalidade patrimonial de gerar rendas para a Administracdo, receitas supostamente
empregadas em finalidades publicas. E € nesse carater instrumental de geracao de renda que se

fazem tteis a fun¢do publica. Veja-se a este respeito as ligdes de Celso de Mello:

Nem todos os bens pertencentes ao ‘poder publico acham-se direta e imediatamente
afetados a realizacdo de um interesse publico. Isto ¢, determinados bens encontram-
se prepostos a realizagdo de uma necessidade ou utilidade publica, servindo-a por si
mesmos; outros estdo afetados a ela de modo instrumental, de maneira que a
Administraggo se serve deles como um meio, um ambiente fisico, no qual desenvolve
atividade publica. Ou seja: correspondem a um local onde o servigo desenvolvido nao
tem correlagdo indissocidvel com a natureza do bem, posto que este nada mais
representa sendo a base espacial em que se instala a Administragdo. Finalmente,
outros bens, embora sejam de propriedade publica ndo estdo afetados ao desempenho
de um servico ou atividade administrativa. (...) Certamente existe — partindo-se dos
bens dominicais para os de uso comum, tomados como pontos extremos — uma
progressiva, crescente, identificagdo com o interesse publico. Os dominicais apenas
muito indiretamente beneficiam ou podem beneficiar a utilidade publica; os de uso
especial j& se apresentam como instrumento para sua efetivagdo e os de uso comum
se identificam com a propria utilidade ptblica por meio deles expressada.*®

Voltemos as licdes de Netto que, a contramdo, defende que os bens dominiais sdo, ou
deveriam ser afetados. Explique-se. Apesar de ndo encontrarem afetacdo especifica, tal como
os bens de uso comum e os de uso especial, devem estes bens ser afetados de forma geral, isto

¢, devem ser empregados de formas a efetivamente gerar receita a administragao.

3% CRETELLA JUNIOR, José. Tratado do dominio publico. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 336.
3> MELLO. Curso de direito administrativo. 2014, p. 938.
36 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Desapropriacdo de Bem Publico, p. 50
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Em regra, os bens dominicais, ainda que nao possuam uma destinacdo de ordem geral
ou especifica ao uso do administrado, ndo deveriam deixar de ter uma func¢do. Hao de
ser consagrados a uma finalidade de instrumentalidade da ag@o estatal, no sentido de
que se prestam a gerar receitas que sejam empregaveis no cumprimento das crescentes
demandas da sociedade. (...) Se bens dominicais existem, a eles deve ser dada a
destinagdo patrimonial: o acervo destes bens deve ser administrado de forma a
propiciar resultado econdmico (rendas para a Administragdo) ou a permitir que os
particulares o fagam, preferencialmente com reversdo de 6nus em favor do poder
publico.’’

Esclarece o autor que tal afetacdo geral, em verdade, decorre da necessidade imposta
pelo direito brasileiro a toda propriedade de atendimento a uma fungdo social, conforme art. 5°,
inciso XXIII d& CR/88. Nesta perspectiva, os bens dominicais encontram ou deveriam encontrar
possibilidades de usos.

A peculiaridade dos bens dominicais reside na flexibilidade quanto aos usos que lhe
serdo dados, j& que inexiste afetacdo especifica. mas ha que ser usado de forma que efetivamente
gere receitas 2 Administracdo no plano imediato, mas também seu uso pode buscar o
atendimento de fins sociais e/ou interesses de outras naturezas.

Complementando esse raciocinio, conta Di Pietro que os bens dominiais sdo comumente
utilizados como sede de obras publicas e também cedidos a particulares para fins de utilidade
publica. Exemplifica a autora aludindo a concessdo de direito real de uso para fins de
urbanizag¢ao, industrializagdo, cultivo e também a sua cessdo, para fins culturais, recreativos,

e 38
esportivos.

Em suma, pode-se concluir, que os bens dominicais ndo sao afetados, mas devem ser
uteis no sentido de atender a uma fun¢@o. O que nem sempre acontece. Haja vista deter o Estado
bens ociosos, sem nenhuma finalidade.

A respeito dos usos e das formas que cada espécie de bem publico atende a sua fungao
social, serdo melhor discernidas e analisadas em momento oportuno deste trabalho. Nos cabe,
por hora, compreender as qualidades que conformam estas espécies de bens.

Voltando-se ao dispositivo do CCB/02 que prevé os bens dominicais, h de se destacar
a prelecdo de seu paragrafo unico. Também alvo de controvérsia na ceara administrativa devida
a ma técnica legislativa. O paragrafo unico do artigo 99 do CCB/02 alude que: “serdo
considerados dominicais os bens das pessoas da Administracdo indireta que tenham estrutura

de direito privado, salvo se a lei dispuser em contrario”.*

37 MARQUES NETO. Bens Publico: fungdo social e exploragdo econémica; o regime juridico das utilidades
publicas, p. 221-222.

38 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 2022, p.875.

39 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002.
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A imprecisdo legislativa ocorre por ndo existir pessoa de direito Piblico com estrutura
de direito Privado em nosso regime administrativo constitucional. Netto considera a norma

bizarra e inconstitucional, esclarece:

A norma ¢€ bizarra, pois se a estrutura dada a pessoa juridica ¢ de direito privado, ela
nao podera ser pessoa juridica de direito publico. Inconstitucional, porque, na medida
em que toda pessoa juridica integrante da Administragao Publica tem de ser criada por
lei (artigo 37, XIX, CF), sera a lei de criagdo do ente que dirad qual € o seu regime
juridico e ndo o CCB (lei ordinaria, derrogavel sempre que em sentido contrario disser
anorma de mesma hierarquia e temporalmente posterior).*’

Como visto, sdo os bens publicos classificados a par de sua afetagcdo, ou ndo afetacao,
haja a vista que, ao contrario dos bens de uso comum e de uso especial, os bens dominiais nao
encontram afetacdo especifica. A afetacdo ¢ um eixo central dessa classificacdo. Passemos

entdo a endente-la.

1.4 A afetacao

Uma vez incorporados ao patrimdnio estatal, os bens publicos podem ser empregados a
diversas finalidades que sdo proprias do Poder Publico. Isto €, aquelas atividades voltadas ao
atendimento dos interesses publicos. Em termos genéricos, podemos compreender a afetagdo
como a vincula¢do de um determinado bem a uma ou mais fungdes publicas, enquadrando-se
como bem de uso comum ou de uso especial. Por outro lado, desafetar seria o processo pelo
qual o bem publico deixa de receber destinacao especifica. Nao faz a lei nenhuma mengao, ao
menos de forma explicita, ao instituto da afetacdo, sendo a sua construgdo um produto
doutrinario. Vejamos como alguns deles o concebem.

Nas palavras do célere doutrinador Celso Bandeira de Mello: “Afetacdo ¢ a preposi¢ao
de um bem a um dado destino categorial de uso comum ou especial, assim como desafetacdo ¢
sua retirada do referido destino”.*!

Ja José dos Santos Carvalho, compreende a afetagdo como sendo o fato administrativo
pelo qual se atribui a0 bem publico uma destinagdo publica especial de interesse direto ou

indireto da Administracdo.*? Ainda, Lucas Rocha Furtado diz que

o bem esta afetado quando se destina diretamente ao uso pela populagdo ou quando
forem utilizados pelas entidades e oOrgdos publicos para a realizagdo das suas

40 MARQUES NETO. Bens Puiblico: fungdo social e exploracdo econémica; o regime juridico das utilidades
publicas, p.111.

4 MELLO. Curso de direito administrativo. 2014, p. 939.

42 CARVALHO FILHO. Manual de Direito Administrativo. 2014, p. 1212.
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atividades publicas. Ao contrario, se o bem ndo se destina a essas duas finalidades,
. ~ . 43
diz-se que ndo esta afetado.

E possivel perceber que ¢é pacifico seu entendimento enquanto vinculagdo de um bem &
uma funcao publica. Com tudo diverge a doutrina sobre a sua natureza.

Para uns a afetagdo adviria de situagdo fatica, decorrente de usos, costumes,
comportamentos humanos em geral. De outro lado, hé aqueles que defendem a necessidade de
vinculacdo de forma expressa, por meio de ato legislativo ou administrativo, em que a afetacao
decorreria de um ato de vontade. Havendo, ainda, aqueles que congruem tais possibilidades, o
que parece ser o entendimento mais adequado.

Nesse sentido entende José Cretella Jr. que concebe o instituto como “o fato ou
pronunciamento do Estado que incorpora uma coisa a dominialidade da pessoa juridica”.**

Di Pietro complementa esse raciocinio ao dizer que a afetacdo pode resultar tanto de
ato administrativo, lei, atuagdo direta da Administracao, sem manifestagdo expressa de sua
vontade, ou de fato da natureza.** Ou seja, reconhece a autora a possibilidade afetacdo de forma
expressa ou tacita.

Na mesma linha figura José dos Santos Carvalho, para quem se trata de fato juridico
administrativo, que tanto pode ocorrer mediante a pratica de ato administrativo formal, como
através de fato juridico de natureza diversa.*

Marques Netto, por sua vez, entende que nem sempre a afetacdo se dard por um ato
juridico, podendo advir deste ou de ato legislativo ou de um fato ao qual correspondem
consequéncias juridica.*’ Pondera, contudo, que a afetagiio ndo é natural a alguns bens. Sendo
sempre necessario que o bem seja destinado a algum uso e existindo a possibilidade de, quando
decorrente de situacdo factual ou costumeira, proceder a Administracao a sua alteracao, isto €,
nova afetacdo que seja compativel ou prejudicial a afetacao fatica anteriormente dada ao bem.
Em suma, a afetacdo do bem importa na sua destinacao — formal ou material — a um uso de
interesse geral. Correspondendo a um fato juridico decorrente de ato da Administra¢do ou

legislativo ou por decorréncia de situagdo factual. Podendo se dar de forma expressa ou tacita.

3 FURTADO, Lucas Rocha. Curso de direito administrativo. 5*. ed. Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 711.

# CRETELLA JUNIOR, Tratado do dominio publico. 1984, p. 152.

4 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 2022, p. 874.

4 CARVALHO FILHO. Manual de Direito Administrativo. 2014, p. 1167-1168.

4 MARQUES NETO. Bens Puiblico: fungdo social e exploracdo econémica; o regime juridico das utilidades
publicas. 2014, p. 125.
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Outro ponto que merece atencdo € a questdo da afetacdo de bens ndo pertencentes ao
dominio estatal. E comum que o poder publico se utilize de bens privados para consecugio de
suas atividades, ou, ainda, no campo da descentralizacdo, delegue alguns de suas atividades a
particulares. Portanto a afetagdo recairia sobre os bens do dominio publico (bens cuja
propriedade ¢ de titularidade de pessoa juridica de direito publico interno), mas também sobre
bens do dominio privado, quando estes forem essenciais e imprescindiveis a execugdo de
servico publico ou atividade administrativa.

Ocorre que nem sempre essa utilizacdo de bens particulares pelo poder publico
implicard na subtrac¢do da propriedade do particular. Exemplo disso ¢ o aluguel de um prédio
particular a ser utilizado como sede da prefeitura de determinado municipio. Pode a
administracao locar o imovel, tendo a sua posse, mas continuar o particular com as prerrogativas
dominais decorrentes do seu direito de propriedade.

Em decorréncia do critério civilista, ja ora abordado, que se pauta na titularidade, os
bens nao titularizados por entes de direito publico interno ndo poderiam ser considerados bens
publicos, mesmo que afetados a funcao publica. O problema ¢ que nosso ordenamento confere
aos bens publicos tratamento especial. Eles contam com certas protegdes e prerrogativas
proprias do regime publico administrativo a que se submetem. Em ndo sendo considerados bens
publicos, por pertencerem a um particular, ndo receberiam tais prote¢des do regime publico,
mesmo que afetados.

Celso Antonio Bandeira de Mello, discorda desse entendimento, afirmando que

(...) bens particulares quando afetados a uma atividade publica (enquanto o estiverem)

ficam submissos a0 mesmo regime juridico dos bens de propriedade publica. Logo,

tém de estar incluidos no conceito de bem p1'1b1ico.48

Nessa mesma linha, Matheus Carvalho ressalta que este seria o entendimento mais
indicado para assegurar as garantias de tais bens, uma vez que as vantagens conferidas pelo
regime publico aos bens publicos ndo seriam prerrogativas do titular do bem, isto ¢, do ente
juridico estatal, mas sim direito da coletividade. Como exemplo, o autor ilustra a situacdo de
penhora e arremata¢@o de uma empresa de transporte publico, situagdo que infere danos diretos
a coletividade e a seus interesses.*’

Por certo, a concepcao civilista tem se mostrado insuficiente. A submissdo de bens

particulares no regime publico sé se concebe, se adotarmos uma perspectiva funcionalista, a

® MELLO. Curso de direito administrativo. 2014, p. 938.
4 CARVALHO, Matheus. Manual de Direito Administrativo, p. 1142.
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partir da qual, considera-se o emprego do bem a uma finalidade publica, independentemente de
sua titularidade.
Diante disso, importante, pincelarmos como se caracteriza o regime juridico publico

administrativo aos quais os bens publicos estariam submetidos.

1.5 O regime juridico dos bens publicos

O ordenamento juridico brasileiro ainda sustenta visdo dicotdomica do regime juridico
dos bens, visdo essa derivada de um apego a tradi¢do civilista de separar os bens de acordo com
a titularidade. Na medida que o Cédigo Civil somente menciona bens publicos e bens privados,
por paralelismo, pode se entender existir apenas dois regimes: um publico ¢ um privado. O
problema ¢ que tal raciocinio dicotdmico, ndo ¢ suficientemente adequado a realidade do
dominio estatal.

Hé bens estatais que sdao publicos, mas outros que ndo. Ha bens privados em regime
tradicional e outros que, por uma vinculagdo com fungdes publicas, precisam se sujeitar a
incidéncia significativa do direito administrativo como se publicos fossem. Em suma, chegamos
a uma situagdo em que nem tudo o que ¢ estatal é publico e nem tudo que ¢ particular € privado.

Nessa esteira, diverge a doutrina sobre a incidéncia dos regimes juridicos aplicaveis ao
dominio publico. Defendem alguns autores que nem todos os bens que compdem o dominio
publico estariam submetidos ao regime publicistico.

Nesse sentido, Maria Zanella Di Pietro, a luz do direito estrangeiro, sustenta a existéncia
de uma diferenca precipua entre algumas classes de bens calcada pela sua destinacdo.> Como
ja tratado, sob essa perspectiva, pode-se diferenciar os bens afetados (bens de uso comum do
povo e bens de uso especial) daqueles ndo afetados (bens dominiais ou dominicais). Para a
autora, incidiriam sobre os primeiros as regras proprias do regime publico administrativo,
enquanto ao segundo incidiriam regras do direito privado, direito privado da Administragdo,
com as devidas derrogagdes de regras do regime publico.

Dentro dessa logica, os bens de uso comum e os bens de uso especial, por se destinarem
ao uso coletivo ou por estarem destinados ao uso direto ou indireto da Administracdo, para
consecucao de seus fins, comporiam o patrimdnio indisponivel do Estado e, devido a sua nao
afetacdo e serem eles destinados apenas a cumprir dever fiscal, os dominicais, comporiam o

patrimonio disponivel. J& que, como se vera, a nossa legislacao possibilita a sua alienagao.

S0 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 2022, p. 869.
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Ha que se dizer, como j& exposto, essa ideia de que bens dominicais comporiam o
patrimonio fiscal do Estado, tendo apenas o dever de gerar receita ndo se sustenta. Sob a dtica
do mandamento da func¢do social da propriedade, eles podem e devem ser utilizados de maneira
otimizada, podendo servir a interesses de outras naturezas.

Esse entendimento ndo ¢ pacificado, haja a vista que, o tratamento dado por nossa
legislagcdo ao dominio publico e aos bens publicos ¢ lacunoso e insuficiente. O que leva muitos
autores, a partir do critério civilista (subjetivo), a defender que o dominio publico se submeteria
integralmente as regras do regime publicistico.

Havemos entdo de entender as carateristicas do regime publico e as regras e

prerrogativas especiais conferidas aos bens considerados publicos.

1.5.1 O regime juridico publico administrativo

Para aclarar algumas nogdes iniciais sobre o Regime Juridico Administrativo, tomarei
por empréstimo os ensinamentos de Lucas Rocha Furtado. Por meio de seus ensinamentos,
podemos compreender o regime juridico administrativo como “o ramo do Direito Publico que
fixa os principios e as regras que pautam a atuagdo das atividades administrativas do Estado™!
com fonte, sobretudo, na constitui¢ao e nos proprios fins e valores de um Estado Democratico
de Direito, isto €, a consecugao do interesse publico e a realizagdo dos direitos fundamentais.

Sob essa perspectiva, o autor nos ensina que o Estado de Direito, social e Democratico
tem objetivos basicos que lhes sdo conferidos pela Constituicao de cada pais. No caso do Brasil,
a nossa constitui¢io estabelece os objetivos fundamentais da reptiblica no art.3° da CR/88.>

E afim de que o Estado brasileiro, ou qualquer outro sujeito a regime democratico, possa
cumprir seus objetivos, ¢ necessario que o ordenamento juridico lhe confira determinadas
prerrogativas. Elas existem justamente para permitir a realizacdo das finalidades do Estado

Democratico de Direito, ¢ dizer, estdo elas dirctamente relacionadas ao atendimento do

interesse publico.

As prerrogativas conferidas pelo Direito Administrativo estdo diretamente
relacionadas a realizagdo dos interesses publicos. O poder do Estado de desapropriar
bens, a presun¢ao de legitimidade dos atos administrativos, a prerrogativa do Estado
de exigir, por meio de atos unilaterais, determinados comportamentos positivos ou
negativos dos particulares, o poder de anular ou de revogar seus proprios atos, de

STFURTADO. Curso de direito administrativo. 2016, p. 66

52 art. 3° estabelece como objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: 1 - construir uma sociedade
livre, justa e solidaria; II - garantir o desenvolvimento nacional; III - erradicar a pobreza e a marginalizagéo e
reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao. (BRASIL, 1988).
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modificar unilateralmente seus contratos sdo alguns exemplos de prerrogativas que o
Direito Administrativo confere a Administragdo Publica. Todas essas prerrogativas
existem e devem ser exercidas tendo como Unico e exclusivo objetivo a realizagdo do
interesse publico.™

Portanto, a principal caracteristica do regime juridico administrativo consiste na
presenca de prerrogativas necessarias a realizagdo dos interesses publicos. Mas o que seria
interesse publico? Certo ¢ que numa sociedade plural e multifacetada como a sociedade
brasileira, existem interesses de naturezas multiplas.

Explica Furtado, que “em primeiro lugar, merece ser qualificado como publico apenas
aquele interesse que pela sua importancia seja elevado a categoria de interesse geral, de toda a
sociedade, e em cujo nome pode-se exigir limitagdo ou restri¢io de interesse privado®*”. Essa

tarefa é reserva a lei. Sobre o tema, Marcal Justen Filho anota:

O interesse publico se perfaz com a satisfagdo de necessidades de segmentos da
populagdo, em um momento concreto, para realizar os valores fundamentais. O

interesse publico € o interesse da sociedade e da populagdo, mas voltado a realizacao

dos valores de mais elevada hierarquia”.>

Para Celso Antonio Bandeira de Mello, o interesse publico ¢ o interesse do conjunto
social, ndo se confunde com a somatoria de interesses individuais, mas nem tdo pouco se
desvincula deles, isto ¢, ndo sdo antagonicos. “O interesse publico, ou seja, o interesse do todo,
¢ "juncao" qualificada dos interesses das partes, um aspecto, uma forma especifica, de sua
manifestagdo”.>®

Ainda, para o autor, a realizacdo do interesse publico importa em dois aspectos
fundamentais, que sdo normalmente apresentados como estruturantes do regime, sdo eles:
supremacia do interesse publico sobre o interesse privado e indisponibilidade do interesse
publico.’” Em termos gerais, este enuncia que o interesse tutelado pelo poder piiblico ndo se
encontra na esfera de disponibilidade ou disposi¢do do gestor, enquanto aquele implica que,
havendo entrechoque do interesse publico com o particular, o interesse publico deve prevalecer.

A doutrina mais moderna tem repensado a nogao de interesse publico, no entanto. Nessa
nova abordagem, o interesse publico parte necessariamente de uma leitura constitucional.
[luminado especialmente pelas garantias fundamentais, inclusive as individuais. Diz-se entdo

que interesse publico ¢ aquele que realiza direito fundamental.

33 FURTADO. Curso de direito administrativo. 2016, p. 73.

54 Idem, ibidem, p. 68.

35 Conceito de interesse publico € a “personalizagdo” do direito administrativo. Revista Trimestral de Direito
Publico, p. 129 apud FURTADO. Curso de direito administrativo. 2016, p. 72.

56 MELLO. Curso de direito administrativo. 2014. p. 59.

S71d, ibid., p. 56-58.
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Nessa perspectiva, interesses individuais poderiam, em certos contextos, prevalecer em
face dos interesses da maioria. Isso porque o Estado Democratico de Direito, principalmente,
apds 0s movimentos neoconstitucionais, passa a ter o dever de preservar interesses minoritarios.
Haja vista que a democracia nao € governo da maioria ou dos interesses da maioria, mas sim de
todos. Anote-se, contudo, que nesse caso, ainda estariamos, em verdade, diante da supremacia
do interesse publico, pois ele se confundiria com a realizacdo de um interesse individual.

A releitura do interesse publico € um ponto precipuo para os objetivos deste trabalho,
motivo pelo qual sua andlise sera retomada e desenvolvida em outro momento.

Feitas as devidas consideracdes, hd que se dizer que esta pesquisa se filia & concepcao
moderna, sem, contudo, abandonar inteiramente a enunciacao classica dada por Celso Antonio
Bandeira de Mello. O interesse publico presente no regime dos bens pubicos nao deve estar
dissociado da realizacao dos direitos fundamentas a moradia e do mandamento fundamental da
funcdo social da propriedade. Como pretende-se demonstrar nesta monografia.

Fato ¢ que o ordenamento juridico brasileiro cuidou de construir um regime de protecao
aos bens publicos que lhes atribuem algumas caracteristicas. Pelo critério civilista subjetivo, os
bens publicos, como parte integrante do acervo patrimonial dos entes publicos de direito
interno, gozam do regime juridico publicistico que os confere atributos e prerrogativas
peculiares quando comparados com os bens de natureza privada, dentre as quais, destacam-se

a impenhorabilidade, a ndo onerabilidade, a inalienabilidade e a imprescritibilidade.

1.5.1.1 Inalienabilidade

A inalienabilidade significa que os bens publicos ndo podem ser vendidos livremente.
Isso porque a legislacao estabelece condi¢des e procedimentos especiais para a venda de tais
bens. Assim, leciona a melhor doutrina que o mais apropriado ¢ falar em alienabilidade
condicionada ao cumprimento das exigéncias legalmente impostas.

Dentre as restrigdes impostas pelo ordenamento para alienagao de um bem publico, esta
a necessidade de desafetacao. Conforme dispde o caput do art. 100 do Codigo Civil, enquanto
os bens de uso especial e os de uso comum conservarem sua afetagao, isto €, enquanto estiverem
vinculados a uma atividade publica, sdo inalienéveis.

Preleciona Di Pietro que “a inalienabilidade, no entanto, nao ¢ absoluta, a ndo ser com
relagcdo aqueles bens que, por sua propria natureza, sdo insuscetiveis de valoragao patrimonial,

como os mares, praias, rios navegaveis”.’® Explica a autora que, mesmo os bens de uso comum

8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 2022, p. 874.
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e especial, podem ser alienados por uma entidade publica 4 outra, isto ¢, dentro do comércio do
direito publico. Eles s6 ndo estdo suscetiveis ao comercio de direito privado, ndo podem ser
objeto de propriedade particular. Para isso, precisam ser desafetados. Conclui-se com isso que
s0 os bens dominicais podem ser alienados dentro comércio juridico privado.

Para que a alienacgdo se aperfeigoe, contudo, e se torne valida, ¢ necessaria a observancia
das restrigdes legais. O que se verifica pela redagdo do artigo 101 do codigo civil: “os bens
dominicais podem ser alienados, observadas as exigéncias da lei”.”’

No ambito dos bens moveis e imdveis da Unido, tais exigéncias foram previstas no
artigo 17 e outros da Lei n°® 8.666/93 (Lei de Licitagdes e Contratos). Exigéncias que foram

repetidas pela nova Lein® 14.133, de 1° de abril de 2021. Marques Netto sintetiza tais requisitos

legais da seguinte forma:

(1) desafetagdo (caso se trate de bem formal ou materialmente consagrado a um fim
publico); (ii) autorizacdo legal (caso se trate de bem imdvel e inexista autorizacdo
legal genérica); (iii) procedimento licitatorio para escolha de quem adquirira o bem;
e (iv) avaliagdo economica do bem, para verificacdo da economicidade do negocio
que encetara a alienagdo. Além de um pressuposto geral que deve estar presente na
alienagdo, qual seja, a existéncia de um interesse publico suficiente para justificar a
aliena¢do.®

Ainda a Lei n°® 9.636/1998 exige para alienac¢do de bens iméveis da Unido autorizagdo
do Presidente da Republica (art. 23). Normas sobre alienagdo de bens imdveis da Unido constam
também da Lei n° 13.240/2015, e da Lei n° 14.011/2020, que altera a Lei n° 9.636/98,
aprimorando os procedimentos de gestdo e alienagao dos imdveis da Unido, com previsao,
inclusive, de hipoteses de dispensa de licitacao.

Além disso, a Lei n°® 8.666 e a Lei n° 14.133 estabelecem algumas normas especiais de
licitagdo para alienacao de bens publicos, conforme a natureza, mdvel ou imovel, do bem.

Vejamos algumas dessas regras nas palavras da Di Pietro:

Para os bens imoéveis, a forma de licitacdo adotada € a concorréncia (arts. 17, I, e 23,
§ 3°), ressalvada a hipotese prevista no artigo 19; ela €, no entanto, dispensavel nos
casos previstos no artigo 17, inciso I, da Lei n°® 8.666, de 21-6-93. As hipéteses
previstas nesse dispositivo, pode-se acrescentar outra em que a licitacdo ¢
incompativel com a propria natureza do instituto: a retrocessdo. Na Lei n°® 14.133/21,
a modalidade de licitagdo ¢ o leilao (art. 6°, XL), dispensado nas hipoteses previstas
no art. 76, quando se trata de bens moéveis, a autorizag@o legislativa nao ¢ necessaria
¢ a modalidade de licitacdo a ser utilizada ¢é o leildo (art. 22, § 5°, da Lei n° 8.666, ¢
art. 6°, XL, da Lei n° 14.133). Na hipotese de alienag@o realizada por institutos do
direito privado, observam-se as normas do Codigo Civil, parcialmente derrogadas

S BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002.
%0 MARQUES NETO. Bens Publico: fungdo social e exploragdo econdémica; o regime juridico das utilidades
publicas, p. 305.
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pelo direito publico, no que diz respeito as exigéncias de procedimento, forma,
motivagdo, competéncia, finalidade. Com relagéo aos institutos de direito publico, a
licitagdo ndo ¢ necessaria, porque inexiste competicdo; ¢ 0 que ocorre com a
investidura, a retrocessdo, a legitimago de posse e a legitimacdo fundiaria.®!
Percebe-se com isso que o carater indisponivel dos bens publicos ndo ¢ absoluto. Eles
sao indisponiveis apenas na medida em que sao diretamente uteis aos interesses da coletividade,
isto ¢, na medida em que sao efetivamente utilizados na consecug¢ado de atividades de interesse
publico. Em contrario, ¢ permitido ao poder publico balizado pela legalidade e, ainda buscando

atender aos interesses da coletividade, dispor de seus bens.
1.5.1.2 Impenhorabilidade

Pode-se entender como penhora “o ato constritivo que, no processo, recai sobre bens do
devedor para propiciar a satisfagio do credor no caso de inadimplemento obrigacional”.®> O
bem penhorado pode ser alienado a terceiros afins de que o produto da alienacdo satisfaca o
interesse do credor, conforme explica José dos Santos Carvalho.

Leciona a melhor doutrina que os bens publicos ndo podem ser penhorados em juizo,
1sso porque seriam de inquestionavel prejuizo a toda sociedade que dele usufrui. Contudo,
defendem a maior parte dos autores que, mesmo aqueles que nao sdo destinados a nenhuma
atividade publica, isto €, os bens dominiais, gozam de tal prerrogativa.

A impenhorabilidade decorreria de dois pontos. Primeiro da inalienabilidade dos bens
publicos. Contudo, como ja dito, a inalienabilidade nao ¢ absoluta e, portanto, sob esse aspecto,
nao poderia ser a impenhorabilidade. E o segundo ponto decorreria do art. 100 da CR/88 que
diz que a satisfagdo dos créditos de terceiros contra a Fazenda Publica se realiza através do

sistema de precatdrios.

1.5.1.3 Nao onerabilidade

O terceiro trago do regime proprio aos bens publicos € a impossibilidade de o gestor dos
bens publicos grava-los livremente por qualquer uma das modalidades de garantia — penhor,
hipoteca e anticrese. E este o entendimento de maior parte da doutrina, porém ha aqueles que

discordam, acreditando que a nao onerabilidade também nada tem de absoluta.

! DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 2022, p. 880.
62 CARVALHO FILHO. Manual de Direito Administrativo. 2014, p. 1215.
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Advogando nesse sentido, Netto® identifica que tal atributo também se sustenta em duas
fontes, quais sejam: por decorréncia da impossibilidade de alienagdo, o que ndo ¢ absoluto, ja
que nosso ordenamento permite aliena¢ao de bens dominiais na observancia dos requisitos
legais. E da impenhorabilidade na medida em que se o bem publico ndo pode ser objeto de
execugdo fora da regra constitucional do artigo 100 da CF, ndo seria plausivel fazer recair sobre
o bem uma garantia que ndo podera ser executada para satisfazer o débito garantido.

Sobre isso, analisa o autor que o sistema de precatdrios encontra sua razao de ser em
duas finalidades: organizar o sistema de satisfacao dos créditos de particulares contra a fazenda,
de modo que ela ndo desorganize as financas publicas; e impedir privilégios na satisfacao de
créditos contra o poder publico.

Sustenta o autor que tais finalidades nao estariam prejudicadas com a possibilidade de
oneragdo. Isso porque a disponibilizagdo do bem em garantia deve ser antecedida por uma
decisdo do poder publico e ndo do credor, além de ser amparada em lei permissiva. Portanto, a
oneragdo ndo acarretaria em uma alienag¢@o de bens ao arbitrio do credor, ja que os bens dados
em garantia estariam previamente consagrados a esta finalidade. Assim nao haveria que se falar
em desorganizagdo das finangas publicas nem tampouco de privilégios a determinados
credores.

Portanto, a oneragdo deveria ser possivel nos casos em que a lei reservar um conjunto
de bens dominicais a consagragao das finalidades de servir como garantia real a operagdes de

crédito.

1.5.1.4 Imprescritibilidade

A imprescritibilidade significa que os bens publicos sdo insuscetiveis de aquisi¢cao por
particulares por meio da usucapido. Esse carater ¢ previsto no direito positivo, que, em
reiteradas oportunidades, preleciona serem os bens publicos imprescritiveis. No ambito
constitucional, tem-se duas previsdes, uma no artigo 183, §3°, no qual se 1€ que “os iméveis

764 e no artigo 191, paragrafo unico, vemos

publicos ndo serdo adquiridos por usucapidao
repetida a mesma vedacdo, mas desta vez fazendo-se mengao aos os imdveis rurais.
Nao obstante, o ordenamento previu vedagdes a usucapido de bens ptblicos em normas

infraconstitucionais. O artigo 200 do Decreto-Lei n°® 9.760/46 prevé que “os bens imoveis da

6 MARQUES NETO. Bens Publico: fungdo social e exploragdo econdémica; o regime juridico das utilidades
publicas. 2014, p. 299-301.

% BRASIL. Constituicdo da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.
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Unido, seja qual for sua natureza, niio serdo sujeitos a usucapido”.®> E no Cédigo Civil, de quase
idéntico teor ¢ o artigo 102. Ainda, o STF, pela Sumula n° 340, consagrou o entendimento de
que “desde a vigéncia do Codigo Civil, os bens dominicais, como os demais bens publicos, ndao
podem ser adquiridos por usucapido”.®®

Conta Di Pietro que a imprescritibilidade dos bens publicos, costumava ser flexibilizada
em diplomas anteriores, como as previsdes nas Constituicdes de 1934, 1937 e 1946, que
previam o chamado usucapiao pro labore. Este instituto assegurava o direito de propriedade
aquele que cultivasse a terra com o proprio trabalho e o de sua familia. A constituicdo de 1967
ndo mais previu essa possibilidade. Subsistiu, contudo, hipétese de a usucapido especial sobre
terras devolutas rurais, que era previsto pela Lei n° 6.969/81, o que foi revogado pela CR/88.%

Alguns autores reputam a imprescritibilidade como decorréncia da suposta
inalienabilidade. Outros reputam resultar ela do fato de os bens publicos serem coisas fora do
comércio e, portanto, impassiveis de prescri¢do aquisitiva.

Floriano de Azevedo discorda dessa ideia, acreditando ser outra a motivacao do
legislador. Sustenta que nao poderia decorrer da inalienabilidade — pois que nao ¢ absoluta —
nem da extra comercialidade do bem publico — ja que esta se pde quanto aos bens dominicais
nos termos do que a lei determina. Para o jurista, em verdade, o direito brasileiro interdita a
possibilidade de uma disposi¢cdo de um bem por omissao do poder publico e ndo por sua decisao
legitima. Visa, com isso, proteger os bens da negligencia da propria administragdo. Assim

expoe:

Com efeito, uma coisa ¢ haver a decisdo de alienar um bem, sopesando ser mais
interessante dele dispor, para fazer renda ou para permitir que ele cumpra sua funcao
social no dominio de um particular (como ocorre, verbi gratia, com as moradias
populares ou com os titulos para reforma agréaria). Outra bem distinta é ser o
patrimonio publico desfalcado (pois a usucapido ¢ perda de propriedade sem qualquer
reposi¢do patrimonial ou possibilidade de clausular o dominio) por conta da inctria e
ineficiéncia do administrador na gestdo dos bens pliblicos.%®

A imprescritibilidade, portanto, impede que haja a perda do bem pelo poder publico em
decorréncia da ocupacao pacifica do bem por um particular que nele fixe residéncia ou exerca
labor. O problema ¢ que nem sempre o poder publico da aos bens de seu patrimonio a devida

destinacdo de interesse publico, nem mesmo os empregando na geragao de receitas publicas.

6 BRASIL. DECRETO-LEI N° 9.760, de 5 de setembro de 1946. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del9760.htm. Acesso em 1 jun. 2022

% BRASIL. Sumula 340. Supremo Tribunal Federal. 1963. Disponivel em:
https://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=3319. Acesso em 23 mai. 2022.
7 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 2022, p. 876.

%8 MARQUES NETO. Bens Publico: fungdo social e exploragdo econdémica; o regime juridico das utilidades
publicas. 2014, p. 215.
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Essa ¢ uma questdo que se mostra cara a este trabalho, sendo um dos objetos centrais de
problematizagao.

Como visto, as prerrogativas concebidas a Administragao publica, apenas se justificam
na medida em que possibilite e potencialize & consecu¢do do interesse publico. Sendo este
indisponivel os bens publicos também o serdo na medida que se valem para a sua consecugao.
Se, em contrario, o bem em nada se presta a fungdo publica ou mesmo atende a alguma fungao
social, nao haveria de se conceber a eles as prerrogativas protetivas do regime publico.

Por essa e outras razdes, que serao elucidadas no decorrer deste trabalho, parece acertada
a posicao de Di Pietro em separar os bens do dominio publico do estado, afetados a atividades
de interesse publico, daqueles do dominio privado do Estado, ja que em nada contribuem para
as fungdes publicas e sdo disponiveis.

Mas, para além disso, ha outro ponto que se mostra intrincado. Como conceber justo
que o poder publico mantenha no seu patriménio um enorme acervo de bens absolutamente
ociosos, e, a0 mesmo tempo, impedindo que terceiros, que na posse deles lhes atribuem
destinacdo social, possam regularizar o seu direito de propriedade? Considerando,
principalmente, a sua inser¢ao na ¢gide da ordem constitucional e democratica de direito que
impode a propriedade o dever de cumprir uma fungao social?

Afinal, pelo critério civilista de delimitacdo, o dominio patrimonial do Estado sobre seus
bens ¢ direito de propriedade, mas direito de propriedade publica, sujeito a um regime
administrativo especial.

Para melhor entender essa problemaética, € preciso que adentremos a analise do instituto
da propriedade e da funcdo social. Por derradeiro, ¢ pretenso a esta monografia investigarmos
como essas duas maximas constitucionais se interrelacionam e em quais dimensdes tal
mandamento constitucional incide ou néo sobre a propriedade publica. E o que se pretende fazer

no capitulo que se segue.
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CAPITULO 2: O INSTITUTO DA PROPRIEDADE EM PERSPECTIVA

Nos ensina Caio Mério Pereira da Silva que o instituto da propriedade nao ¢ um conceito

fixo e cristalizado, mas um construto em constante inflexdo:

Nao existe um conceito inflexivel do direito de propriedade. Muito erra o profissional
que pode os olhos no direito positivo e supde que os lineamentos legais do instituto
constituem a cristalizacdo dos principios em termos permanentes, ou que o estagio
atual da propriedade ¢ a derradeira, definitiva fase de seu desenvolvimento. Ao revés,
envolve sempre, modifica-se ao sabor das injungdes econdmicas, politicas, sociais e
religiosas. Nem se pode falar, a rigor, que a estrutura juridica da propriedade, tal como
se reflete em nosso Codigo, é a determinagdo de sua realidade socioldgica, pois que
aos nossos olhos e sem que alguém possa impedi-lo, ela estd passando por
transformagdes tdo substanciais quanto aquelas que caracterizaram a criagdo da
propriedade individual, ou que inspiraram a sua concepgio feudal.®’
Nao ha, portanto, caminho mais pertinente para definir a propriedade e compreender a
sua inser¢ao no direito e no mundo fatico do que o caminho da historia. E preciso analisar como
ela fora conhecida ao longo da historia humana para que entdo se possa perceber as suas

modulagdes hodiernas.

2.1 Apanhado historico sobre a origem e desenvolvimento da propriedade

A origem da propriedade trata-se de matéria hermética e conflituosa, pois que existe tao
longo existe a humanidade. Sua origem e desenvolvimento foram notadamente marcadas pelas
condigdes econdmicas e politicas de sociedades historicamente situadas, cujas quais seus
processos historicos contribuiram para a nocao hodierna de propriedade funcionalizada.

Oportuno, portanto, remontarmos a cada periodo historico afim de melhor compreender
como a no¢ao de propriedade e de propriedade publica surgiram e como elas se atrelaram a uma
perspectiva social.

Mas imperioso aduzir, antes de tudo, que muitos autores sustentam que a historia da
propriedade nada tem de linear e retilinea. Contudo, em razao da inexisténcia de método mais
adequado, e a fim de se criar sistematizagao, priorizou-se neste trabalho adotar por linha mestra
a propria ordem cronoldgica dos periodos historicos. A fim de melhor se realizar investigacao
critica, através de relatos que nos contam como a propriedade era concebida em cada sociedade

historica.

% PEREIRA, Caio Mario da S. Instituicées de Direito Civil - Vol. IV - Direitos Reais, 27* edi¢do. Rio de Janeiro:
Grupo GEN, 2019, p. 64
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2.1.1 A propriedade na Antiguidade

Desde os primordios o individuo sempre procurou satisfazer suas necessidades através
da apropriagdo de bens. E comum na bibliografia juridica, entretanto, remontar-se ao periodo
antigo como um nascedouro da nog¢do de propriedade. Em especial ao periodo romano que tem
substancial influéncia sob o aspecto juridico, j& que sua disciplina normativa representa um
importante substrato logico-legal que compde a base de muitos ordenamentos juridicos
vigentes, inclusive o brasileiro. Por isso, dar-se-4 maior enfoque, dentro da Antiguidade, a esse

local histoérico.

2.1.1.1 A propriedade romana

Sob uma o6tica subjetiva, Fustel de Coulanges, em sua obra Classica “A Cidade Antiga”,
defende que a propriedade tem origem mitica e constituia-se, juntamente com a familia e a
religido doméstica, como um dos pilares fundantes das sociedades italicas. Esses trés pilares se
relacionavam de maneira umbilical, isso porque a ideia de propriedade decorria da propria
religido.

Conta o autor que as familias romanas consideravam seus antepassados mortos como
Deuses e seu ttmulo um templo. O lago de parentesco familiar existia com o compartilhamento
dos mesmos deuses. A familia erguia sua casa e seu altar, que deveria ser materialmente fixo,
e ali cultuavam seus deuses eternamente, o que estreitava a relagdo dela com a terra. A
propriedade, portanto, decorria da titularidade do solo sagrado pela entidade familiar.

Percebe-se com isso, segundo a concep¢ao do autor, que foi a religido domestica que
ensinou o homem a assenhorear a terra e que lhe assegurou direito sobre a mesma. Por isso, ha
que se dizer que o direito de propriedade nessa época era mais completo e absoluto do que nas
sociedades modernas.

Com os processos de dominagdo e conquistas territoriais, decorrentes de guerras, € o
consequente desenvolvimento das cidades romanas, a propriedade transicionou de um carater
essencialmente familiar para um sistema de escrituragdo garantido por um poder central.

Foi no Direito Romano que se estabeleceu um mecanismo de interditos que visava
tutelar os direitos individuais em relagao aos arbitrios estatais. A exemplo, muitos autores, como

Alexandre de Morais, em sua doutrina de Direito Constitucional, apontam a Lei das Doze
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Tabuas como a origem dos textos escritos consagrados da liberdade, da propriedade e da
protecdo aos direitos do cidaddo.”®

Aponta Floriano de Azevedo Marques Netto que a propriedade evolui ao longo da
histéria romana. Era em seu periodo arcaico ligada ao patrio poder e a religido doméstica, € no
periodo pds classico, com o surgimento de formas de organizagdo econdmicas mais complexas
e crescimento das cidades, foi integrada num instituto completo. Se tornando cada vez mais
individual. Contudo, em outro passo, aponta o autor que ¢ nesse periodo historico, também, que
se delineia as primeiras noc¢des de propriedade coletiva e de bens publicos.

Nos conta o autor, ainda, que no que tange a propriedade publica, nesse momento
historico, caracteriza-se, primariamente, numa espécie de dominialidade coletiva. Aqui
entendida como coisas comuns a toda a comunidade, como vias, pracas locais de convivio etc.

Ja a nogdo de dominio publico, entendido como patriménio do Estado e destinado a
utilidades sociais, tem seu escopo no periodo imperial em que hé personificacio de Roma na
figura do Imperador. Marques Netto explica que ¢ nesse momento que “o plexo de bens
pertencente ao povo romano passa a integrar o dominio do principe na condigdo de
representante da coletividade”.”! E é dai que advieram as conhecidas classifica¢des justinianas

dos bens publicos romanos, a saber:

As res in patromonio dividiam-se em res privatae e em res in pecunia populi, estas
ultimas constituindo-se de coisas apropriaveis individualmente pelo Estado com vistas
a gerar rendas para o povo romano. Dentre as res humani juris acima divisadas, apenas
as res singulorum poderiam ser consideradas res in patrimonium nostro. As res extra
commercium compreenderiam, além das res communes e das res publicae, as res
nullius, entendidas como aquelas ndo pertencentes ou aproveitadas a ninguém. Estas
formulagdes e classificacdes influenciaram muito as teorias sobre o patrimonio
publico e seguem sendo forte fonte de alguns equivocos (especialmente na
identificagio entre a nogdo de publico e a incomerciabilidade).”

Assevera Maria Zanella Di Pietro, no entanto, que foi Pardessus quem criou a primeira
classificagdo do dominio publico. Narra a autora que existia “o dominio nacional, suscetivel de
apropriacao privada e produtor de renda, e o dominio publico, consagrado, por natureza, ao uso

de todos e ao servico geral, sendo inalienavel, imprescritivel e insuscetivel de servidio”.”

O MORAES, Alexandre D. Direito Constitucional. 38* Ed. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2022, p. 29.

" MARQUES NETO. Bens Publico: fungdo social e exploragdo econdémica; o regime juridico das utilidades
publicas. 2014, p. 61.
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Aqui ¢ possivel perceber a influéncia direta do direito romano no sistema de
classificagdes tripartite de bens adotada pelo Codigo Civil de 2002.

Mas fato ¢ que daquela época a contemporaneidade, a propriedade ainda passaria por
diversas transformacdes. Todo o construto normativo desenvolvido neste periodo ndo se

sustentou com o declinio do império romano e a insurrei¢ao do periodo feudal.

2.1.2 A propriedade na Idade Média

Este periodo foi caracterizado pela figura dos senhores feudais, donos de grandes
contingentes territoriais e que através delas estabeleciam relagdo de dominagdo com quem ali
se fixasse. A terra era instrumento de apropriacdo do proprio homem, ja que os servos eram
meros acessorios quando a terra era vendida. Estado e religido seguiam juntos, impondo a
separagdo entre suserano e vassalo.

Apesar da rigidez caracteristica da época, alguns diplomas apontavam de forma timida
para a restri¢ao do poder estatal sobre o individuo. O principal documento da época foi a Magna
Carta, datada de 1215, na Inglaterra, outorgada pelo rei Jodo Sem Terra.

Notadamente, nesse periodo, a propriedade era o mais importante simbolo de status
social e meio de dominacgao, o direito de propriedade restringia-se a determinadas membras da
nobreza que ocupavam o topo da piramide social.

Na Idade Média, a propriedade publica ndo era concebida. Uma vez que se suprimiu a
no¢ao de poder politico central. Nog¢ao que so volta a baila entre a segunda fase do periodo
feudal e o inicio do periodo moderno, com o surgimento da ideia de Estado, enquanto um ente
personalizado e soberano. A partir dai, o rei passa, a concentrar no seu patrimonio os bens de
propriedade da Coroa e aqueles necessarios a fruicdo da sociedade. Explica Di Pietro que,
“nessa época, os bens publicos eram considerados propriedade do rei, e ndo mais do povo, como
ocorria no Direito Romano”.”* O que s6 se intensifica no inicio da modernidade com a

consolidagao do Estado Absolutista.

2.1.3 A propriedade na modernidade

Segundo Anténio Carlos Wolkmer, o Estado Moderno ¢ oriundo de um processo

historico com inicio nos séculos XII/XIV, e se estendeu até o século XVIII, apresentando-se

74 Ibis. Idem, p. 868.
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ora como Estado Absoluto (soberano, monarquico e secularizado) e ora como Estado Liberal
(capitalista, constitucional e representativo). "°E na égide desses Estados que a propriedade

publica encontra seu nascedouro.

2.1.3.1 O Estado Absolutista

A queda de Constantinopla marcou o fim do periodo feudal e o surgimento do Estado
Absolutista. Havia, neste periodo, a identificacdo total do monarca com o Estado e a
concentra¢do de poder e autoridade em sua figura, inclusive poder juridico. Nao diferente, nesse
periodo a propriedade passou a se concentrar nas maos do soberano. Ele detinha prerrogativas
e privilégios irrestritos sobre elas, enquanto a populacdo, em sua maioria composta por
camponeses, pouco detinha. O que forcosamente acarretou a eclosdo de ideais revoluciondarias
que vieram a ruir a logica absolutista do antigo regime.

A sociedade absolutista passou por uma série de transformagdes socioeconOmico
culturais, principalmente com o desbravamento das grandes navegacoes e a ascensdo de uma
nova classe economica. O modelo mondrquico-absolutista arruinou-se principalmente a partir
do crescimento das relacdes mercantilistas, que proporcionou o acumulo de capital pela classe
burguesa que comega, a época, a encabecar uma nova ordem mundial.

A difusdo dos movimentos renascentistas e iluministas do século XVIII, ressuscitaram
ideias helénicos como a liberdade, igualdade, democracia e republica, os quais pulverizaram as
revolucdes burguesas, em destaque as revolucdes francesas e inglesas, das quais nasce o Estado

Liberal.

2.1.3.2 O Estado Liberal

Conta Norberto Bobbio que esse modelo de Estado (que representa a segunda fase do
Estado Moderno e originador da ideia de Estado de Direito) nasce a partir da revolugado francesa
de 1789, em contra posi¢do ao carater limitador e restritivo do Estado Absoluto.”® Descreve
Bobbio que nesse periodo a classe burguesa ansiava por espaco para se desenvolver e almejava

liberdade para produzir, e isso so seria possivel a partir de dois processos: mitigagdo da

> WOLKMER, Antonio Carlos. Elementos para uma critica do Estado. Porto Alegre: Sergio Antdnio Fabris
Editor. 1990, p. 24-25.

76 BOBBIO, Norberto. 4 Era dos Direitos. Tradugao Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p.
4.
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maquina estatal e sua submissdo a uma ordem legal. S6 assim a atividade econdmica poderia
ser exercida de forma livre.

Diz Comparato, em seu texto “Direitos e deveres em matéria de propriedade” (2015)
que ¢ nesse periodo, em que se comeg¢a a delinear a distingdo entre Estado, sociedade e
individuo. A liberdade se materializa através da contemplagdo dos direitos individuais e da
absten¢do do poder estatal. Nasciam, dai, os chamados direitos de primeira dimensdo, com a
positivagao dos direitos civis e politicos. Eram os direitos advindos da valorizacao da liberdade

do individuo.

A civilizacdo burguesa estabeleceu a nitida separacdo entre o Estado e a sociedade
civil, entre o homem privado, como individuo (de onde a expressdo "direitos
individuais", para indicar os direitos humanos da primeira geracdo, os quais dizem
respeito a todos, independentemente de sua nacionalidade) e o cidadao, como sujeito
da sociedade politica.”

O autor explica, ainda, que foi nesse contexto, no bojo do constitucionalismo liberal,
que se pos a questdo do direito de todo individuo a propriedade. Sob essa 6tica de garantia da
liberdade individual, a propriedade passou, entdo, a ser protegida constitucionalmente em sua

dupla natureza de direito subjetivo e de instituto juridico.

Os documentos politicos do final do século consagraram essa visdo de mundo. Tanto
o Bill of Rights de Virginia, de 12 de junho de 1776, em seu primeiro paragrafo,
quanto a Declaragdo dos Direitos do Homem ¢ do Cidaddo, adotada pela Assembléia
Nacional francesa em 1789, em seu art. 2°, apresentam a propriedade, juntamente com
a liberdade ¢ a seguranga, como "direitos inerentes" a toda pessoa, ou "direitos
naturais e imprescritiveis do homem"7%,

Relata Caio Mario que o Cdédigo de Napoledo, advento da revolucdo francesa, assim
como outros diplomas, “ensaiou uma defini¢do de propriedade (art. 544) dizendo: “o direito de
gozar ¢ dispor das coisas da maneira mais absoluta, desde que delas nao se faga uso proibido
pelas leis e regulamentos””.

Ap6s as revolugdes libertarias a lei torna-se, entdo, o alicerce em que se apoia a
sociedade burguesa, como garantia de ndo intervencao estatal na atividade privada, conferindo
certa seguranca a seu direito de propriedade e as relagdes comerciais.

Influenciada pelos ideais libertarios e republicanos, consolidados por autores como

Locke e Montesquieu nos séculos XVII e XVIII, a propriedade e as liberdades individuais aqui

7 COMPARATO, Fabio Konder. Direitos e deveres em matéria de propriedade. Revista do Ministério Publico,
Rio de Janeiro, p. 71-81, 2015, p .2.

8 COMPARATO. Direitos e deveres em matéria de propriedade. 2015, p 3.

7 PEREIRA, Caio Mario da S. Institui¢ées de Direito Civil - Vol. IV - Direitos Reais. 2019, p. 71.
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passam a ser questdes centrais. Acreditava-se que a propriedade deveria ser absoluta e direito
ultimo dos individuos. Ela ganha carater marcadamente econdmico e privado. Caberia ao
Estado apenas exercer papel de tutela da relagdo dominial privada, exercendo poder de policia.
Se aflora, entdo, a dicotomia da esfera ptblica e privada.

Apesar de ja se perceber nogdes de propriedade publica no direito romano, ela ¢ fruto
da Modernidade. Isso porque, como alude Netto, sob a luz dos ensinamentos de Massimo
Severo Giannini, ela ¢ consequéncia dos processos geradores do Estado moderno e da
emergéncia do capitalismo®’.

Deriva-se primariamente do Estado Absolutista e sua ideia de soberania, poder ilimitado
e do processo de constricdo desse poder sob a égide da lei. E noutra dimensdo, ja no Estado
liberal, se consolida com a separagdo funcional entre o espago publico e o espaco privado.
Dicotomia que, como explicado, decorre da necessidade, imposta pela ordem capitalista
emergente, de se afirmar para preservar e garantir a esfera privada.

Alega Netto, sob a luz dos ensinamentos de Odete Medauar, que ¢ na Franca onde a
construgdo teorica da propriedade publica comega a se afirmar no direito positivo.
Primeiramente, na monarquia francesa, o autor indica a Lei 143 de 22 de novembro-1° de
dezembro, denominada lei de Le Domaine de La Nation como marco da transformagao do
patrimonio pessoal do rei em patrimdnio publico e a separagdo dos bens da Coroa que ndo mais
poderiam ser livremente dispostos pelo Rei. Por conseguinte, tem-se a separacdo entre o
patrimonio (privado) da Coroa e o patrimonio da Nagio®!.

Posteriormente, conta o autor que o Cdodigo de Napoledo, incorporando os artigos da
lei supramencionada, preocupa-se em listar os bens do dominio publico e de propriedade da
Nagdo, afirmando que aqueles ndo sdo passiveis de propriedade privada, enquanto estes
comporiam o dominio nacional. Preserva-se a ideia de dominio da coroa, mas transfere-se a
titularidade do patrimonio do principe para a nagao.

J& para viabilizar a separagdo das esferas publica e privada, no que tange ao dominio,
foi necessario ndo apenas separar o patrimdnio pessoal do soberano do patriménio comum de
toda a gente - como procedeu a Assembleia Nacional francesa — mas, também, assentar o espago

publico, construindo a figura do Estado como um ente dotado de personalidade juridica propria.

Sera somente com o surgimento do Estado Moderno e da teoria da personalidade
juridica estatal que se poderd edificar, definitivamente, a patrimonialidade estatal
como hoje se conhece. De fato, o Estado moderno, por propiciar a separacio entre o

80 MARQUES NETO. Bens Publico: fungdo social e exploragdo econémica; o regime juridico das utilidades
publicas. 2014, p. 61.
81 Idem, ibidem, p. 66.
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dominio do rei (espago privado) e o dominio da nagdo (espaco publico), e a
personificacdo, que possibilita reconhecer o ente estatal como detentor dos direitos de
propriedade constituintes do patriménio publico, permitem a identificagdo do
patrimdnio estatal®? .

Assim, permitir-se-ia, no ambito juridico, que o Estado se equipare-se em certo grau aos
demais sujeitos, ensejando que estes tenham mecanismos juridicos para proteger seus direitos
e liberdades individuais. Emerge-se, entdo, a ideia abstrata de Estado de Direito, pessoa juridica
constrita a ordem legal, titular de direitos e obrigacdes, passando a integrar relacdo dominial
com todas as prerrogativas inerentes.

Embora a Revolucdo Francesa, tenha pretendido democratizar a propriedade, abolir
privilégios e cancelar direitos perpétuos, as estruturas de privilégios continuaram subsistentes,
apenas transferindo-se do monarca para a classe burguesa. Corroborando desse entendimento,
Vicente Barreto explica que o “Estado Liberal organizou-se, assim, de forma excludente; pela
liberdade e igualdade, sim, mas prioritariamente dos proprietarios®>”.

Quando da passagem do final do século XIX para o Século XX, o cenario historico
politico social foi marcado pelo aprofundamento das desigualdades sociais, decorrente da
concentrac¢do de capital, assim como pelas cicatrizes da Revolugao Industrial, caracterizada por
uma forte precarizagcdo das relagdes de trabalho que aumentaram a demanda pela seguridade
social e, por conseguinte, a quantidade e complexidade da propria fun¢ao do Estado. A resposta
para este quadro, explica, José Fernando Castro Farias, guiado pelas ideias de Léon Duguit, foi
a readequagdo da propria teoria do Estado, como também do instituto da propriedade. Nasce,

assim, um novo Estado pautado na solidariedade social.

2.1.3.3 O Estado Social

E nesse contexto que nos séculos XIX e XX vislumbraram-se, entdo, a terceira fase do
Estado Moderno, o Estado Social ou a social-democracia, na qual o minimo existencial (saude,
educagdo, moradia etc.) deveria ser garantido por um Estado intervencionista. Surgia a segunda
dimensao de direitos, os econdmicos, sociais e culturais, amparados na noc¢do de igualdade
social. Essa dimensao de direitos, que tem como titular a coletividade, pressupde uma atuagao

positiva por parte do Estado. O que repercute no direito de propriedade.

82 MARQUES NETO. Bens Publico: fun¢do social e exploragdo econémica; o regime juridico das utilidades
publicas. 2014, p. 64.

3 BARRETO, Vicente. Etica, liberalismo e capitalismo. Revista Brasileira de Filosofia. Sio Paulo, v.2. fasc.
180, out/nov/dez 1995, p. 411.
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A evolugdo para o Estado Social faz nascer a percep¢ao de que o estado deve intervir
para garantir o bom uso da propriedade. Frente a esse novo cenario, ele assume novos contornos.
O Estado pauta-se em principios distintos do Estado Absolutista (de poderes irrestritos como
decorréncia de vocagdo divina) e também distintos dos do Estado Liberal (justificado e mitigado
a prote¢ao de direitos individuais e da esfera privada). O Estado passa a se fundamentar na ideia

de solidariedade e no atendimento dos interesses coletivos.

ja no fim do século XIX e no inicio do século XX, o discurso do Estado de
Solidariedade implicava uma profunda reflexao sobre o Estado contemporaneo, ¢ este
processo nao se reduzia simplesmente a um reajustamento do Estado Liberal classico,
pois correspondia a uma mudanga no plano das praticas sociais, que testemunhavam
a apari¢do de uma nova forma de Estado (...). O discurso do Estado de solidariedade
ndo representa a continuidade do Estado Liberal; ele ndo é uma corregdo deste,
tampouco uma etapa de transicdo para um Estado Socialista, mas uma nova
racionalidade politico-juridica, que correspondia a uma realidade especifica de
construgdo do que F. Ewald chama de “novo imaginario politico-juridico”: o
imaginario segurador®,

Com isso, mitigou-se a ampla liberdade individual e a propriedade comeca a ganhar um
aspecto funcionalizado, voltada a atender ndo so interesses individuais, mas também os
interesses coletivos.

Muitas foram as Constitui¢des que incorporaram os direitos sociais em seu texto, a
exemplo da Constitui¢do Mexicana de 1917 e da Constituicao de Weimar de 1919, apontadas
por Cesar Luiz Pasold como marcos na elevacao da teoria da fungdo social da propriedade a
categoria de norma juridico constitucional. As duas cartas politicas consagraram que a
propriedade deve satisfazer ao bem da coletividade, tendo influenciado a Constitui¢ao brasileira
de 1934.

No Brasil, a protecdo do interesse coletivo sobre o individual no referente ao direito de
propriedade privada tornou-se relevante a partir da Constitui¢do Federal de 1934, avangando
na interpretacdo doutrinaria e jurisprudencial e nas leis infraconstitucionais, como o Estatuto
da Terra, até chegar a concepgao de propriedade disposta na Carta Politica de 1988 e no Codigo
Civil de 2002, como veremos em topico a parte.

Ja no que tange a propriedade publica, no Estado de Bem Estar Social, norteado na ideia
de consecucdo de interesses gerais € no bem estar da coletividade, ela se instrumentaliza. O

Estado exerce um tipo especifico de relagdo dominial, passando a titularizar um acervo de bens

com fins especificos, isto €, servientes as necessidades sociais. Marques Netto explica que €

84 FARIAS, José Fernando de Castro. 4 Teoria do Estado no fim do século XIX e no inicio do século XX: os
enunciados de Léon Duguit ¢ de Maurixe Hauriou. Rio de Janeiro: Lumen Juirs, 1999, p. 62-63.
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esse fim especifico que vai legitimar e justificar o direito de propriedade Estatal e a sua
submissdo a regime juridico com prerrogativas peculiares. Nesse sentido aponta o autor,
utilizando-se das palavras de Miguel Reale: “(...) Os bens publicos, em geral, pertencem ao
Estado, que existe em fun¢do do povo, que ¢ quem materialmente tira proveito dos bens, por
seu uso uti singuli ou uti universi, conforme as diversas modalidades de sua afetacdo”.

Como se verifica, o direito de propriedade teve, ao longo da histdria euro centralizada,
multifacetadas compreensodes. Pautada por uma ordem religiosa e coletivista, a instrumento de
dominagao social, a direito absoluto individual e natural, e por fim repensada a luz do principio
da solidariedade, o qual se assenta a carta constitucional brasileira de 1988, quando condiciona
a propriedade ao atendimento de fungdo social.

Conclui-se com isso que o direito de propriedade ndo tem carater absoluto nem no
regime privado, nem no regime publicistico. Na esfera publica, mais do que a sujeicao a
condicionantes, o dominio publico se fundamenta e se justifica na medida em que se
instrumentaliza, servido as necessidades coletivas.

Entendida a logicidade instrumentalizada e funcionalizada por tras da propriedade
publica, passemos a analisar como o direito de propriedade e a propriedade publica ¢

compreendida no direito brasileiro contemporaneo, sob a égide da constituigdo de 1988.

2.2 O direito de propriedade na Constituicio Federal de 1988

Como vimos, o instituto da propriedade se constitui como um dos mais importantes
direitos, presente nas declaracdes de direitos da época do surgimento do constitucionalismo.
Ganhando diversas molduras ao longo da histéria da humanidade. Repensado a partir de um
carater absoluto e individual para um carater mais pautado na ideia de solidariedade social.

Atualmente, em nosso ordenamento juridico, o direito de propriedade pode ser
percebido na Constituicao Federal da Republica de 1988, especialmente em seu artigo quinto,
conforme se verificar nos seguintes incisos XXII e XXIII que respectivamente dispde: “¢
garantido o direito de propriedade; a propriedade atendera a sua funcio social*°.

Ele foi contemplado pela constituicado como um direito individual, garantia fundamental
e como principio da ordem economica (art. 170, II CR/88). Relevando, contudo, o interesse

publico de sua utilizagao e de seu aproveitamento adequado aos anseios sociais.

8 REALE, Miguel. Direito Administrativo, p. 242. Apud MARQUES NETO. Bens Publico: fungdo social e
exploragdo economica, o regime juridico das utilidades publicas. 2014. p. 71
8 BRASIL. Constituicdo da Repuiblica Federativa do Brasil de 1988.
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Convém ressaltar que, ndo s6 a Constituicdo Federal, como também a legislacao
infraconstitucional garante o direito de propriedade. Seguindo os passos da Constituicao
Federal de 1988, o Cddigo Civil de 2002, garante a propriedade definindo-a, contudo, através
da no¢ao de dominio, isto ¢, da enumeragao de seus poderes elementares que recaem sobre o
proprietario, sendo eles, o poder de usar, gozar, dispor e de reaver, além de prever
expressamente a funcionalizagdo da propriedade, abandonando o carater individualista e

absoluto tao presente no Codigo anterior, conforme se verifica:

Art. 1.228. O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito
de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha. §1° O direito
de propriedade deve ser exercido em consonancia com suas finalidades econdmicas,
sociais e de modo que sejam preservados, de conformidade com o estabelecido em lei
especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecoldgico e o patriménio
historico e artistico, bem como evitada a poluigdo do ar e das aguas.?’

A defini¢do de propriedade segundo o Codigo Civil se trata de um verdadeiro plexo de
faculdades juridicas dominiais. E interessante notar que, ao defini-la, o legislador nio se
preocupou em tragar conceitos estanques. No entanto, tal leitura ¢ ainda por demais presa ao

ambito do direito civil e da esfera privada de relagdes entre individuos. E nesse sentido as licdes

de Nelson Rosevald e Cristiano Farias:

Ora, inserida a sociedade em caleidoscopio de propriedades, a concepgdo unitaria da
propriedade com base em mera descrigdo dos poderes proprietarios (art. 1.228 do
Codigo Civil) apenas refor¢a o discurso conservador de tutela aos interesses
individuais do titular, sem atentar para os diversos perfis da propriedade e as multiplas
formas de utilizagdo de bens®.

Portanto, ndo se pode conceber, apesar dos esforcos doutrindrios, uma defini¢cdo
univoca do aludido instituto. Em verdade, o direito de propriedade pode ser estudado e
analisado por diversas oOticas, em determinados momentos historicos, relacionado ao direito
publico ou ao direito privado, ao direito civil, ao constitucional, ao direito administrativo,

quanto ao seu conteudo econdmico, social, politico e filosofico, ou seja, ¢ um direito amplo.

Nesse sentido as ligoes de José Afonso da Silva:

A Constituicdo consagra a tese, que se desenvolveu especialmente na doutrina
italiana, segundo a qual a propriedade nao constitui urna institui¢do Unica, mas varias
instituigdes diferenciadas, em correlagdo com os diversos tipos de bens e de titulares,
de onde ser cabivel falar ndo em propriedade, mas em propriedades. Garante o direito
de propriedade em geral (.art. 5°, XXII; garantia de um conteudo minimo essencial),
mas distingue claramente a propriedade urbana (art. 182, § 2°) e propriedade rural (art.

87 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002.
8 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Propriedade. Curso de direito civil: direitos reais.
2017, p. 270.
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5°, XXVI, e, especialmente, arts. 184, 185 e 186), com seus regimes juridicos
proprios., sem falar nas regras especiais para outras manifestagdes (...). %

Nessa consonancia, o conceito de propriedade, embora ndo aberto, ha de ser

necessariamente dinamico. Na expressao de Caio Mario da Silva Pereira, ele “mais se sente do
2990

(13

que se define Assevera Carlos Roberto Gongalves que “a sua interpretacdo

fundamentalmente, se d4 de acordo com parametros fixados pela legislagdo ordinaria™!.

Hé de se colocar, contudo, que este trabalho ndo tem como foco se debrucar no
arcabouco tedrica afim de se forjar uma defini¢do pra este instituto. Deve-se entende-lo como
uma relagao juridica complexa formada entre o titular, o bem e a coletividade de pessoas. Para
os fins deste trabalho, mais importante do que tentar tragar conceitos herméticos, ¢ compreender
que a garantia constitucional da propriedade, no campo juridico brasileiro, esta submetida a um
intenso processo de relativizagdo, consubstanciado, dentre outras condicionantes, ao
atendimento de uma fungao social.

Nesse passo, mais importante passarmos a analisar o mandamento constitucional da

fun¢do social. Em quais dimensdes tal mandamento constitucional incide sob o instituto da

propriedade, especialmente, sobre a propriedade publica?

2.3 A funcio social

Como se viu, este conceito emerge na passagem do Estado liberal para o Estado Social
com a consagracao da segunda geracdo de direitos fundamentais. Consequéncia do processo
de superacao do liberalismo puro, caracterizado pela centralizacdo da esfera privada e dos
direitos individuais de carater absoluto, para um novo paradigma pautado no bem estar geral e
na ideia de solidariedade social na qual relativiza-se direitos individuais absolutos, em prol da
promogao da satisfacdo ndo so de interesses individuais, como, também, da coletividade.

Num aspecto etiologico, Nelson Rosevald e Cristiano, definem a fun¢ao social nos

seguintes termos:

A expressdo fungdo social procede do latim functio, cujo significado ¢ de cumprir
algo ou desempenhar um dever ou uma atividade. Utilizamos o termo fungdo para

8 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Positivo. 39° Ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores LTDA. 2016, p.
274.

% PEREIRA, Caio Mario da S. Institui¢ées de Direito Civil. 2019, p. 71.

°1 GONCALVES, Carlos R. Direito civil brasileiro v 5 - direito das coisas. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2021.
Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786555590531/. Acesso em: 12 jun. 2022.
p. 84.
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expressar a finalidade de um modelo juridico, um certo modo de operar um instituto,
ou seja, o papel a ser cumprido por determinado ordenamento juridico °2.

Ou seja, segundo os autores, representaria o dever de cumprir o principio finalistico cujo
qual, dentro da ordem juridica, se traduziria justamente no bem estar da coletividade. Nessa
mesma linha, José de Oliveira Ascensdo acredita que o proprio direito, em si, € pautado nessa
ideia de funcdo social, na medida em que ¢ finalistico, orientado ao bem estar geral. O que se

extrai do seguinte trecho:

O direito ¢ uma realidade finalista, racionalmente ordenada a fins sendo o fim do
direito o bem comum. O ordenamento juridico apenas concedera merecimento a
persecucdo de um interesse individual se este for compativel com os anseios sociais
que com ele se relaciona®.

Pode-se perceber com isso que, sob a oOtica da funcionalizagdo, alguns autores buscam
a reconstrucao dos principais institutos do Direito, a fim de alcancar novo equilibrio entre os
interesses manifestamente individualista e as necessidades coletivas e sociais. Como
decorréncia dessa logica, Cristiano e Nelson, a luz também dos ensinamentos de Pietro
Perungier, defendem que numa sociedade solidaria, a funcdo social € um principio inerente a
todo direito subjetivo. Em decorréncia disso, acreditam os autores que o ordenamento sé
legitima a persecu¢dao de um interesse individual se congruente aos anseios sociais. Seja qual
for a natureza do direito, ele seria adstrito, de uma forma ou de outra, ao mandamento
fundamental da fungao social.

Leciona Judith Martins Costa, que se tem por funcionalizagao ““a atribui¢ao de um poder
tendo em vista certa finalidade ou a atribuicao de um poder que se desdobra como dever, posto
concedido para a satisfacao de interesses ndo meramente proprios ou individuais, podendo
atingir também a esfera dos interesses alheios™**,

Duguit, partindo da premissa de que a fungdo social ¢ um dever, consolidou o
entendimento de que a propriedade ndo teria fungdo social, uma vez que seria a propria fungdo
social. E a ideia de “propriedade-fungdo”.

Diversamente entende Giselda Hinoraka, para quem

A propriedade ndo ¢ uma fungfo social, mas contém uma fun¢ao social, de tal forma
que o proprietario deve ser compelido a dar aos bens um destino social, além daquele

%2 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Propriedade. Curso de direito civil: direitos reais.
2017, p. 306.

% ASCENSAO, José de Oliveira. O Direito: introdugdo e teoria geral, p. 212. Apud FARIAS, Cristiano Chaves
de; ROSENVALD, Nelson. Propriedade. Curso de direito civil: direitos reais. 2017, p. 308.

% MARTINS-COSTA, Judith. Diretrizes teéricas do novo Codigo Civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p.
148.
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que atende ao seu proprio interesse, na inten¢do de, harmonizando o uso da
propriedade ao interesse coletivo, se chegar ao plano da Justica Social®.

O conceito de fungdo social vem a partir da no¢ao de que, como parte da sociedade, o
homem deve se esforcar para contribuir no ambito do bem-estar da coletividade de modo a
concilia-lo com os interesses estritamente individuais. Isso implica na ideia de que os seus
direitos subjetivos, inclusive o direito de propriedade, deve obedecer aos parametros legais e
morais determinados para atender ao interesse coletivo. Assim, o proprietario faz uso do seu
bem de forma a também beneficiar a coletividade e, assim, tem os seus direitos enquanto

proprietario resguardados.

2.3.1 A funcio social da propriedade enquanto mandamento constitucional fundamental

No direito brasileiro contemporaneo, o direito de propriedade ¢ garantido na CR/88, no
rol de direitos fundamentais, que também o condiciona ao cumprimento de fun¢do social,

conforme se extrai dos seguintes dispositivos:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: XXII
- ¢ garantido o direito de propriedade; XXIII - a propriedade atendera a sua fungdo
social %,

Fébio Konder Comparato leciona que reconhecer uma garantia fundamental &,
implicitamente, reconhecer a existéncia correspectiva de deveres fundamentais®’. Depreende-
se disso que vinculado a garantia fundamental de propriedade esta o dever de atender as
necessidades de interesse social. Numa obrigatoria relagdo de complementariedade de
principios fundamentais.

Complementa tal raciocinio as ligdes de Carlos Frederico Ramos, o qual explica que o
conceito de propriedade e de fungdo social se interligam de forma estrutural. Com efeito, a
propriedade s6 pode ser definida se for levada em conta sua funcdo social. Para o autor, este

seria, portanto, mais um elemento essencial do direito de propriedade, junto com os poderes de

9 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Fungdo Social do contrato. Revista de Direito Civil, v. 45, p.
144, apud GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da (coordenador). Fun¢do Social no Direito Civil. Sdo Paulo:
Atlas, 2007. p. 9 ¢ 10.

% BRASIL. Constituigdo da Repiblica Federativa do Brasil de 1988.

97 COMPARATO. Direitos e deveres em matéria de propriedade. 2015, p 6.
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uso, gozo, disposi¢ao e persecucao, tornando-os legitimos apenas se estiverem em consonancia
com ele. 8

Nos dizeres de Cristiano Chaves e Nelson Rosevald, “no perfil atual da propriedade, a
titularidade isoladamente considerada ¢ insuficiente; prepondera a sua legitimidade e
destinagdo™®. Isto tanto para a propriedade publica quanto para a propriedade privada.

O cumprimento da fun¢do social, ademais, variard conforme a propriedade. Como
abordado em topico supra, a propriedade, hoje, s6 pode ser concebida de forma plurivoca, da
mesma forma ¢ o seu dever social. Segundo Fortini, apesar de existir alguns ditames legais a
exemplo da propriedade rural, a legislagdo ndo se preocupou em engessar um conceito de
fun¢do social. Deixando a sua determinagdo, em muitos casos, a cargo da legislacdo ordinaria
ou até mesmo da analise por um juiz de direito em determinado caso concreto.

A funcdo social, em regra, determina-se pela lei e varia conforme o tipo de propriedade
(urbana, rural, mobiliaria, de produgdo etc.). A exemplo, a funcdo da propriedade rural,
qualificada no artigo 186 da CR/88, traz como requisitos simultdneos: (1) aproveitamento
racional e adequado; (2) utilizagao adequada dos recursos naturais disponiveis e preservacao
do meio ambiente; (3) observancia das disposi¢des que regulam as relagdes de trabalho; e (4)
exploragdo que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores.

J& ao se falar em propriedade imovel urbana, o texto constitucional estabelece em seu
art. 182, § 2 que a fungdo social seja atendida de acordo com a exigéncia de ordenacdo da

cidade, fixada em seu plano diretor. Sobre essa opcao do legislador, Fortini explica que

O legislador constituinte decidiu ndo apresentar regra unica que pudesse engessar
todos os Municipios, preferindo atribuir tal tarefa aos agentes publicos municipais, a
fim de privilegiar as peculiaridades de cada localidade. Nao se pretendeu enquadrar
realidades distintas, for¢ando encaixes em nada satisfatorios. Atribuir aos municipios
a delimitacdo do que ¢ funcao social da propriedade urbana significa ndo desconhecer
que a realidade e a comunidade devem informar elaboragao legislativa a fim de que o
plano diretor ndo se transforme em mais um volume na estante da Administragao
Publica '%°,

Fabio Comparato explica que, quando ndo balizado expressamente por lei, a fungio
social da propriedade decorre da propria natureza do bem, de sua destinagao habitual, que deve

convergir com os interesses coletivos.!%!

% RAMOS DE JESUS, Carlos Frederico, Ocupagées de Terras Rurais e o conceito de Propriedade no Direito
Brasileiro. Doutrinas Essenciais de Direito Constitucional. vol. 8, 2015. p. 1131-1182.

% FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Propriedade. Curso de direito civil: direitos reais, p.
209.

100 FORTINI, Cristiana. 4 fun¢do social dos bens piiblicos e o mito da imprescritibilidade. Revista Brasileira de
Direito Municipal, Belo Horizonte, v.5, n.12, p. 117, abr./jun 2004, p. 116 -117.

191 COMPARATO. Direitos e deveres em matéria de propriedade. 2015, p 7.
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Em sintonia com isso € o que se extrai do o § 1° do art. 1.228 do Codigo Civil que

proclama:

O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas finalidades
econdmicas e sociais € de modo que sejam preservados, de conformidade com o
estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio

ecoldgico e o patrimdnio historico e artistico, bem como evitada a poluicdo do ar e

das éguasloz.

Assim, em principio, licito ¢ a satisfagdo pelo proprietario de seus anseios particulares.
Mas o exercicio manifestamente excessivo do direito de propriedade, de forma a lesar a
finalidade social para a qual fora concebido pelo ordenamento ou pela sua propria natureza,
culminaré por converter a atuacdo desproporcional do titular em abuso de direito. Sobre esse

interim, Fabio Konder Comparato adverte:

O descumprimento do dever social de proprietario significa uma lesdo ao direito
fundamental de acesso a propriedade. Nesta hipotese, as garantias ligadas
normalmente a propriedade, notadamente a de exclusdo de pretensdo possessoria de
outrem, deve ser afastada. Como foi adequadamente salientado na doutrina alema, a
norma de vinculagao social da propriedade ndo diz respeito, tdo s6, ao uso do bem,
mas a propria esséncia do dominio. Quem ndo cumpre a fungdo social perde as
garantias judiciais e extrajudiciais de prote¢do da posse!®.

Conclui-se, com isso, que o ordenamento s6 garante o direito de propriedade caso sua
funcdo esteja sendo atendida. Em contrario, as garantias ligadas normalmente a propriedade sao
afastadas. Em outras palavras, o ndo cumprimento de fun¢do social, impede que se
consubstancie o direito de propriedade, ja que se interligam de maneira estrutural, perdendo o
entdo proprietario as suas garantias de prote¢dao. Dai a razao de ser a propriedade comumente
chamada de poder-dever.

Sobre esse aspecto estruturante, ha que se dizer que ndo ¢ um consenso entre 0s
doutrinadores, principalmente a se tratar da propriedade privada como ja exposto. Para um lado
mais tradicional e privatistico da doutrina, a garantia da propriedade ¢ o mandamento da fungao
social estabeleceriam relagdo de limitagdo, ha aqueles, ainda, que sustentam se tratar de
orientagdo principioldgica geral do ordenamento.

Como analisado, entretanto, ndo se pode confundi-la com os elementos limitadores do
direito de propriedade. A fungao social nao limita o direito de propriedade, mas a conforma.
Nesse sentido, a fungdo social da propriedade ¢ elemento integrador do conceito de propriedade

como seu elemento constitutivo. E o que pensa José¢ Afonso da Silva:

102 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002.
193 COMPARATO. Direitos e deveres em matéria de propriedade. 2015, p. 8.
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A fungdo social da propriedade ndo se confunde com os sistemas de limitagdo da
propriedade. Estes dizem respeito ao exercicio do direito ao proprietario; aquela, a
estrutura do direito mesmo, a propriedade (...) enfim, a fungio social se manifesta na
propria configuragdo estrutural do direito de propriedade, pondo-se concretamente
como elemento qualificante na predeterminagdo dos modos de aquisi¢do, gozo e
utilizagdo dos bens %4,

Ainda sobre esse interim, explica Caio Mério que em qualquer situagcdo na qual ela se
encontre, independente de sua natureza, ndo se livrara de atender a uma fun¢do social. E
justamente para que se dé a propriedade essa fungao social, sofrerd o proprietario limitagcdes de
varias naturezas, sejam elas relacionadas ao proprio exercicio do direito, como, também, com
vistas a protecdo do meio ambiente, da fauna, flora e patrimonio artistico.

Como exemplo de tais limitagdes, tem-se a desapropriagdo - por necessidade ou
utilidade publica ou por interesse social, mediante justa e prévia indenizagao em dinheiro - ¢ a
requisicdo administrativa - no caso de iminente perigo publico (art. 5°, XXIV e XXV). Ha,
ainda, a perda de propriedade pela usucapido, na qual se privilegia aquele que, na posse do bem,
lhe deu destinacdo adequada e se prescreve o direito daquele que lhe deixou abandonado.

Conclui-se, diante todo o exposto, que a fungdo social penetra na propria estrutura e
substancia do direito subjetivo de propriedade, impondo uma necessidade de atuacao
promocional por parte do proprietario, no sentido da exploracdo racional do bem, com a
finalidade de satisfazer os seus anseios econdmicos, mas sem aviltar as demandas coletivas,
promovendo o desenvolvimento econdmico e social de modo a alcangar o valor supremo no
ordenamento juridico. E ele s6 garantira o direito de propriedade que atenda a sua fungao social.

Todos os tipos de propriedade se sujeitam ao mandamento da fun¢ao social, cada qual
a sua maneira, tendo em vista a destinacdo do bem objeto da propriedade. Mas questiona-se
ainda, em que dimensao tal mandamento constitucional se interrelaciona a propriedade publica,
em especial ao que tange os bens publicos. E o que passaremos a discorrer no topico que se

segue.

2.3.2 Funcao social da propriedade publica

Como delineado até aqui, de forma genérica e sem nenhuma pretensao de engessamento
do tema, a funcdo social da propriedade pode ser entendida como um poder-dever do

proprietario, sancionavel pela ordem juridica, de forma a harmonizar os interesses individuais

104 STLVA, José Afonso da. Curso de Direito Positivo. 2016, p. 283-284.
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deste com os interesses da coletividade. A propriedade, portanto, ndo ¢ apenas um direito
individual, mas também uma fung¢ao de servir ao bem comum.

A constituicao de 88 trouxe consigo o instituto da funcao social da propriedade, que visa
garantir o uso do bem em conformidade com os interesses sociais. E interessante notar que, ao
elencar o direito de propriedade e o congruir a0 mandamento da fun¢do social, conforme art.
5°, incisos XII e XIII, a constituigdo ndo faz nenhuma distingdo quanto a natureza da
propriedade sobre a qual o mandamento da fung¢do social incidiria, de forma que se pode inferir
que a toda propriedade, inclusive a propriedade publica, recai a obrigagdao de atender a uma
funcao social.

Ocorre que o ordenamento juridico deu maior atencao a funcao social da propriedade
em relagdo ao particular, explica-se pelo fato de que, como ja exposto, foi nesse ambito que ela
foi primeiramente pensada, operando no sentindo de afastar a tradicional no¢do da propriedade
privada como espago de liberdade individual e absoluta do titular do dominio.

Nao obstante, pouco cuida a respeito da responsabilidade do Estado no que tange a
destinacgdo social dos bens publicos que integram o seu patrimdnio e que ficam sem utilizagao.
O que, para alguns administrativistas, indicaria a op¢ao do ordenamento em nao se vislumbrar
a funcao social da propriedade em relagdo a essa categoria de bens.

Nilma de Castro Rita Abe em seu texto “Notas sobre a Inaplicabilidade da Funcao Social
a Propriedade Publica” defende a ndo incidéncia da fungdo social sobre os bens do Estado,
argumenta a autora que tal principio fora construido para esfera privada, com o objetivo de
adstringir o carater absoluto dos direitos individuais, estabelecendo-se deveres e sangdes aos
proprietarios'%.

Sustenta Abe que o Estado tem deveres, mas ndo se submete as sancdes que 0s
particulares sofrem diante do descumprimento da funcao social. Isso porque seria patente a
inaplicabilidade das sangdes juridicas previstas para o descumprimento da funcdo social aos
entes publicos, o fato de que os bens publicos se sujeitam a regime diferenciado em relagdo aos
bens dos particulares, embora admita que os bens publicos devem atender aos interesses
coletivos.

Jos¢ dos Santos Carvalho, por sua vez, ao deixar claro sua posi¢do orientada pela
impossibilidade de prescri¢ao aquisitiva de bens publicos, argumenta que a lei pouco trata sobre

a fun¢do de bens publicos. Alega que a Administragdo publica e seus bens ja sdo vinculados ao

105 ABE, Nilma de Castro Rita. Notas Sobre a Inaplicabilidade da Fung¢do Social a Propriedade Publica.
Revista Brasileira de Direito Constitucional - RBDC n. 11 — jan./jun. 2008, p.147.
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interesse coletivo, dando a entender que, por isso, ndo precisariamos falar em funcdo social da
propriedade publica!®.

Ora, o fato da administracao publica se vincular a funcao publica, e em tltima analise,
ao interesse publico, ndo exclui a incidéncia da fun¢do social, muito pelo contrario. E
justamente o que a submete necessariamente aos comandos desse mandamento.

Como se verificou no presente trabalho, no Estado Democréatico de Direito, ele passa a
se fundamentar e se justificar na ideia de solidariedade, sendo a sua finalidade a consecugao do
interesse publico. A relacdo de dominialidade estatal se justifica na medida em que ela se
instrumentaliza para o atendimento dos fins da administracdo. Conforme as ligdes de Marques

Neto:

(...) a propriedade estatal (sobre qualquer classe de bens) é sempre condicionada as
finalidades publicas que justificam ou obrigam a existéncia do dominio estatal.
Podemos dizer que se a propriedade de qualquer bem do dominio eminente esta
condicionada ao cumprimento da sua fungdo social (cf. artigo 5°, inciso XXIII, artigo
170, 111, e artigo 182, §2°, CF), a propriedade estatal ¢ aquela que sé se justifica no
atingimento de uma fung¢do social'?’.

O fato da propriedade publica se dirigir, em tese, ao atendimento das fungdes publicas,
faz pensar que referir-se a sua fungo social seria dispensavel, uma repeticao inutil daquilo que
ja lhe ¢ reconhecido como essencial. No entanto, fato ¢ que o Estado nem sempre da
efetivamente destinacdo adequada ao seu patrimonio. Nao se pode presumir que um bem atenda
a funcdo social por simplesmente compor o patrimdnio publico estatal. Especialmente sob a
otica do critério subjetivo de delimitagdo do dominio publico adotada pelo Codigo Civil de
2002, que ndo considera as finalidades a que os bens sdo empregados.

Ademais, pensa Di Pietro que, para além do estabelecimento de sang¢des juridicas ao

Estado

(...) falar em fungdo social da propriedade publica significa, em verdade, falar em
dever para o poder publico de disciplinar e otimizar a utilizagdo dos bens publicos, de
fiscalizar essa utilizacdo, de reprimir as infragdes, de modo a garantir que a mesma se
faga para fins de interesse geral '8,

Mais do que sancionar o poder publico, ou seus gestores, a fun¢do social da propriedade

publica significa buscar a otimizagdo maxima da utilizagdo dos bens publicos de modo que

106 CARVALHO FILHO. Manual de Direito Administrativo. 2014. p. 1172.

107 MARQUES NETO. Bens Publico: fun¢do social e exploragdo econémica; o regime juridico das utilidades
publicas. 2014, p. 95.

108 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Fung¢do Social da Propriedade Publica. Revista Eletrénica de Direito de
Estado, Salvador, Instituto de Direito Publico da Bahia, n°® 6, 53 abri/maio/junho, 2006. P. 6.
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atenda ao interesse publico e a coloque a servigo de direitos fundamentais (como o direito a

moradia).

Dentro dessa logicidade, parece nao haver outra conclusdo se ndo a que vincula o

patrimonio publico a funcao social. Corroboram com essa conclusdo as palavras da autora

Cristiana Fortini:

A constitui¢do da Republica ndo isenta os bens publicos do dever de cumprir fungao
social. Portanto, qualquer interpretagdo que se distancie do propdsito da norma
constitucional ndo encontra guarida. Nao bastasse a Clareza do texto constitucional,
seria insustentdvel conceber que apenas os bens privados devam se dedicar ao
interesse social, desonerando-se os bens publicos de tal misses. Aos bens publicos
com maior razdo de ser, impde-se o dever inexoravel de atender a fun¢io social'®.

Dessa Forma, para a autora a propriedade publica dissociada de sua fungao social nao

possui fundamento constitucional, ndo sendo, portanto, objeto de tutela e legitimidade. E nesse

sentido também as li¢des de Gustavo Tepedino e Anderson Schreiber.

O controle de conformidade entre o publico e o social torna-se necessario na medida
em que o Estado passa a ser reconhecido ndo mais como um fim em si mesmo, mas
como instrumento a servi¢o do desenvolvimento da pessoa humana. Portanto, também
a propriedade publica, estatal, deve cumprir sua fungéo social, sendo empregada ndo
apenas no atendimento do interesse do Poder Publico, mas no atendimento dos
interesses sociais privilegiados pelo texto constitucional. Sob este aspecto, contudo, a
experiéncia jurisprudencial ndo revela a necessaria vigilancia. A funcdo social vem
correntemente invocada como forma de legitimar a atuagdo restritiva da
Administragdo Publica sobre a propriedade privada, mas ndo € normalmente invocada
como forma de controle do exercicio que a propria Administragdo Publica faz da sua
propriedade. Note-se que ndo se trata de uma duplicacdo da coibi¢do do desvio de
finalidade na utilizagdo de bens publicos: o desvio de finalidade deriva da utilizagiao
de um bem publico para fins particulares; o controle que a fungio social vem permitir
¢ o do proprio emprego dado pelo Estado a um bem publico, de forma aparentemente
legitima e sem especial consideragdo de quaisquer interesses privados. O controle do
exercicio da propriedade do bem publico abrange ndo apenas a sua utilizagdo, como
a sua ndo-utilizagdo, ¢ a sua eventual disposi¢do, ou seja, sua transferéncia do ambito
publico para o Ambito privado, por meio da chamada privatizagao''”,

Mais além, defendem alguns autores que, como decorréncia de suas finalidades

intrinsecas, a propriedade publica consiste em fung¢do social. Assim assevera Maria Sylvia

Zanella Di Pietro citando Jambrenghi: “a diferenca da propriedade privada, a propriedade

publica é ndo tem fungdo social”!!!.

109 FORTINI, Cristiana. A fungo social dos bens piiblicos e o mito da imprescritibilidade. 2004; p.117.

10 TEPEDINO, G.; SCHREIBER, A. A garantia da propriedade no direito brasileiro. Revista da Faculdade de
Direito de Campos, v. 6, n. 6, jun. 2005. Disponivel em
http://www.fdc.br/Arquivos/Mestrado/Revistas/Revista06/Docente/04.pdf. Acesso em 22 de mai 2022. p. 122-

113.

"' DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Fun¢io Social da Propriedade Publica. 2006, p. 6.
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Na mesma esteira de Jambrenghi, sio as ligdes de Elcio Arruda: “A fungio social da
propriedade publica ¢ intrinseca a ela mesma, diz respeito a sua propria génese: ela, em si e por
si, ¢ — ou deveria ser — a propria fun¢io social.”!2,

Verifica-se, a partir disso, que ¢ inconcebivel pensar em propriedade publica de maneira
dissociada a0 mandamento da fung¢ao social. Especialmente ao poder publico se dirige um dever
de dar destinacdo adequada e otimizada aos seus bens, de forma a atender aos interesses da
coletividade.

Importa saber, nesse passo, como os bens publicos, em espécie, atendem a sua funcao
social, especialmente os bens dominicais que nao sao afetados a nenhuma atividade de interesse

publico? Vejamos no tdpico infra.

2.3.3 A funcio social de bens dominicais

Os bens publicos dominicais se diferenciam das demais espécies de bens publicos na
medida em que ndo sdo afetados, isto ¢, ndo sdo empregados de forma especifica as atividades
da funcao publica. Contudo, isso ndo significa que ndo devem estes bens atender a uma fungao
social. Nao ¢ pelo fato de ndo serem afetados que o gestor publico podera abandona-los, deixa-
los sem qualquer aplicacao, coloca-los de lado, de forma a compor o patrimonio do Estado sem
gerar qualquer produgdo de beneficios.

Em ultima instancia, todo o patrimonio estatal e, por conseguinte, qualquer bem que o
componha, deve ser gerido de maneira a produzir utilidades para a coletividade. Se o Estado
hodierno, de fundamento racional e carater democratico, somente existe e se justifica como
meio de promocao de interesses publicos primérios em beneficio da sociedade, seria incoerente
aceitar que entidades estatais tenham em seu patriménio bem que em nada sdo utilizados para
o beneficio da sociedade. Portanto, todo tipo de bem estatal deve produzir alguma utilidade
social.

Como ja verificado, a func¢do social se mostra de forma flexivel, variando conforme a
natureza do bem. Pode ser determinada de forma expressa em ditames legais a exemplo dos
artigos 186 e¢ 182 da CR/88, mas pode também decorrer da propria natureza do bem, de sua
destinagdo habitual, de forma a convergir com os interesses coletivos, conforme sustenta Fabio

Konder Comparato'!3.

12 ARRUDA, Elcio. Fungdo social do patriménio piiblico. Boletim de Direito Municipal, Belo Horizonte, v. 30,
n. 5, p. 345-363, maio 2014, p. 23.
13 COMPARATO. Direitos e deveres em matéria de propriedade. 2015, p. 7.
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No balaio dos bens publicos, na medida em que se colocam como instrumentos a
consecucdo do interesse publico, mais do que a vinculagdo a funcdo publica, também sao
vinculados ao atendimento de uma fungéo social. E interessante analisarmos, portanto, como e
quando estariam eles atendendo a sua fungao social.

Para alguns autores, os bens publicos afetados atenderiam a sua fun¢ao social na medida
em que atendem a sua fungdo publica. Nessa perspectiva, Silvio Luis Ferreira da Rocha acredita

que:

Os bens de uso comum cumprem fungdo social quando se permite o desfrute deles,
individualmente, de modo igualitario, por todos os membros da coletividade, sem

distingdo entre nacionais ou estrangeiros, ¢ independentemente de qualquer ato prévio

da administragdo que o deva autorizar' 4.

A fungdo social dos bens de uso especial, decorreria, como regra, do atendimento ao fim
que tais bens estdo previamente destinados, por estarem vinculados ao uso da Administracao e
ao serem utilizados pelos particulares, de forma que sejam benéficos em relagao ao fim a que
esta destinado.

Ha aqueles, contudo, que acreditam que a fung¢do social dos bens publicos pode ou ndo
se confundir com a funcdo publica a que sdo empregados. Isso porque, a fungdo social
implicaria na maxima utilizagdo do bem, ¢ dizer, deve-se extrair dos bens publicos a sua
maxima potencialidade de utilizagdo a fim de se atender aos interesses piblicos. E essa a visdo

de Maria Zanella Di Pietro:

Os bens publicos precisamente pela fungdo social que desempenham, devem ser
disciplinados de tal forma que permitam proporcionar o maximo de beneficios a
coletividade podendo desdobra-se em tantas modalidades de uso quantas forem
compativeis com a destinagdo e com a conservagdo do bem.” (...) A afetacdo “nao
impede que se amplie a sua fungdo, seja para outros usos da propria Administragdo,
seja para assegurar aos administrados a possibilidade de utilizagdo privativa, desde
que seja compativel e ndo prejudique o fim principal a que o bem se destine '3

Nessa mesma esteira figura Floriano de Azevedo Marques Netto para quem a gestao
administrativa dos bens publicos, a vista do principio da eficiéncia assim como da fung¢ao social

da propriedade, deve se dar de maneira otimizada:

Um mesmo bem pode — ¢ deve — ser empregado de forma ao atingimento 6timo (e
ndo pressuposto) de sua funcionalidade para a sociedade. Um bem néo cumprird sua
fun¢do social pelo simples fato de ser publico. E nem havera uma relagio direta em
se destinar um bem ao uso publico e com isto se estar automaticamente fazendo com

114 ROCHA, Silvio Luis Ferreira. Fungdo social da propriedade puiblica. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 131-
132.
115 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Fung¢do Social da Propriedade Piblica. 2006, p. 6.
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que ele cumpra sua fung¢do social. (...) “a gestdo patrimonial ndo se cingird a mera
atuagdo garantidora da serviéncia do bem aos usos afetados, mas passara pela busca
da otimizagao, racionaliza¢do e ampliagdo do uso dos bens publicos ''¢

O cumprimento de fung¢o social no que tange a classe de bens dominicais, por sua vez,
pode gerar algumas duvidas, ja que estes estdo desafetados, ou seja, desvinculados, ao menos
de forma direta, de algum servi¢o publico, porém, como ja explicado, continuam afetados de

forma geral ao dever de gerar renda a administragao.

Se bens dominicais existem, a eles deve ser dada a destinag@o patrimonial: o acervo
destes bens deve ser administrado de forma a propiciar resultado econdomico (rendas
para a Administragdo) ou a permitir que os particulares o fagam, preferencialmente
com reversdo de 6nus em favor do poder publico. '’

Como registra Maria Sylvia Zanella,“a propria administragdo financeira constitui
objetivo apenas imediato, pois em uma perspectiva mais ampla atende a fins de interesse
geral”!8,

Contudo, essa ideia de otimizagdo do uso também deve ser estendida aos bens
dominicais, ou seja, afim de cumprir a sua funcdo social, eles podem atender a interesses de
outras naturezas para além da questdo patrimonial.

E bem verdade que em certas condigdes o cumprimento da fungio patrimonial
corresponde a funcao social. Porém, ha casos em que essa coincidéncia ndo se revela. Serdao
estes os casos em que o bem nao ¢ dado qualquer uso, apenas mantendo-se ele como reserva
patrimonial. Ou, ainda, a situagdo em que o bem, malgrado cumprir fun¢ao patrimonial, ndo ¢
empregado em outros usos possiveis de interesse coletivo. A partir disso, Marques Netto forja
uma classificacao dos bens dominiais em trés espécies, oportuno pegarmos por empréstimo.

A primeira classe seria daqueles bens dominicais que, mesmo nao afetados ao uso
comum ou especial estio empregados em alguma atividade, gerando receitas. A exemplo,
dentro deste universo, estdo varias espécies de bens, como os bens imdveis que sdo objeto de
uso remunerado pelos particulares (como um prédio publico alugado) ou os bens objeto de
cessao onerosa para uso privativo.

Ja a segunda classe, se compde por aqueles bens que ndo tém qualquer utilidade ou
presteza. Integram o patrimdnio publico apenas como objeto de dominio, mas sem nenhuma

utilidade. Enquanto a ultima classe seria a das terras devolutas. Explica o autor que estas seriam

116 MARQUES NETO. Bens Publico: fun¢do social e exploragdo econémica; o regime juridico das utilidades
publicas. 2014, p. 221.

117 Idem, ibidem, p. 222.

118 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, p. 640 apud MARQUES NETO. Bens Piiblico:
fungdo social e exploragdo econémica, o regime juridico das utilidades publicas. 2014, p. 221.
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aquelas terras inseridas no patrimdnio estatal por ndo terem sido objeto de apropriacdo pelos
particulares durante o processo de ocupacao colonizadora. Contudo, hoje, significativa parcela
destes bens se encontram ocupados de maneira informal por particulares que a ela dao
destinacao social.

Se a todos os bens do dominio eminente, inclusive os bens ptiblicos dominicais, incidem
o dever de estarem empregados em alguma atividade, e que o direito de propriedade s6 se
garante na medida em que se atende a funcao social, pode-se concluir que a primeira classe de
bens dominicais, se estdo recebendo utilizagdo patrimonial e também usos de outras naturezas,
estdo conformes, a0 menos em principio, ao mandamento da funcdo social. Portanto a relagao
dominial do Estado com estes bens estaria justificada e adequada. Contudo, quanto as demais,
sem nenhuma utilidade, a vista de todo o exposto até aqui, 0 mesmo nao pode ser vislumbrado.

J& fora dito que o proprietario de um bem tem o poder-dever de conferir destinagio
social ao seu bem, sob risco de sancionamentos. Tal poder-dever também ¢ entendido na
propriedade publica. Por outro lado, o nosso ordenamento juridico possibilita ao particular, que
na posse pacifica de um bem dando-lhe utilizacdo que atenda a sua fungdo social, a

regularizacdo do direito de propriedade sobre tal bem, por meio da usucapiao.

Trazendo isso pro ambito da propriedade publica, vimos que segundo as regras do
regime publico, os bens publicos sdo impenhoraveis. Nesse passo, sob a Otica subjetiva de
delimita¢do dos bens publicos, que submete todo o dominio publico as regras do regime
publicistico, ndo seria possivel, ao particular na posse de um deles, regularizar direito de
propriedade sobre este bem. Mesmo aqueles bens dominiais por ventura ociosos, por serem de

titularidade de pessoas juridicas de direito publico interno, seriam também imprescritiveis.

Chega-se a um dos pontos centrais deste trabalho, no qual se questiona se seria
juridicamente possivel e adequado, especialmente sob a dtica constitucional da fungdo social
da propriedade e do direito a moradia conceber que o poder publico possa ter um bem subtraido
de seu patrimoénio em prol de um particular que lhe dé destinacdo adequada. A andlise de tal
problematica nos encaminha para um ponto nessa monografia, na qual serd necessario analisar
o instituto da usucapido suas caracteristicas ¢ fundamentagdes e interrelaciond-lo ao dominio

publico a partir de um prisma funcionalizado e sistematizado do ordenamento juridico.
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CAPITULO 3: BREVES CONSIDERACOES SOBRE O INSTITUTO DA
USUCAPIAO

Antes que possamos analisar a (im)prescritibilidade dos bens publicos, sob uma otica
sistematizada e funcionalizada, necessario fazer breves consideragdes sobre o instituto da
usucapido, afim de melhor compreender a suas caracteristicas e justificagdes para que se possa

entdo compreender pelo que se esta ou ndo advogando neste trabalho.

Ao discorrer sobre a usucapiao, Caio Mario da Silva Pereira a conceitua como sendo “a
aquisicdo da propriedade ou outro direito real pelo decurso do tempo estabelecido e com a
observancia dos requisitos instituidos em lei”!". Lembra o jurista, ainda, que a expressio vem
do latim, significando tomar pelo uso, adquirir pelo uso.

A usucapido se constitui como forma originaria de aquisi¢cao da propriedade ou de algum
direito real diverso. A sua Classificacdo enquanto método originario advém da auséncia de
titulo juridico precedente que transfira de uma pessoa a outra a titularidade sobre determinado
bem. Caracteriza-se, por conseguinte, como uma relagdo fatica, trilateral inteiramente nova
entre o possuidor, o bem e a sociedade que concretiza a propriedade.

Desse modo, a usucapido, constitui uma situagdo de aquisi¢do do dominio ou mesmo de
outro direito real (caso do usufruto ou servidao), pela posse prolongada, permitindo a lei que
uma determinada situagdo de fato alongada por certo intervalo de tempo se transforme em uma
situagdo juridica: a aquisi¢do originaria da propriedade.

Orlando Gomes explica que de um lado tem-se a prescri¢gdo aquisitiva e doutro a
usucapido. A usucapido ¢ um modo de adquirir a propriedade e outros direitos reais, que
acarreta, por via de consequéncia, a extingdo do direito para o antigo titular, isto €, o

prescrevendo. A prescrigdo traduz na extingdo de pretensoes.

A prescricdo opera com base na inércia do sujeito de direito durante certo lapso de
tempo. A usucapido supde a posse continuada. A prescricdo extingue as pretensdes
reais e pessoais, tendo largo campo de aplicacdo, enquanto a usucapido restringe-se
aos direitos reais, dos quais é modo de aquisi¢do'?’.

Superadas essas questoes conceituais, ¢ interessante analisarmos quais os fundamentos

da usucapido, suas categorias e condicionantes.

119 PEREIRA, Caio Mario da S. Institui¢des de Direito Civil - Vol. IV - Direitos Reais, 2019, p. 114.
120 GOMES, Orlando. Direitos Reais, 21* edigdo. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2012, p. 179.
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3.1 Fundamentacao

Verifica-se, ainda a luz dos ensinamentos de Orlando Gomes, que os escritores civilistas
nao estdo de acordo na determinacao do seu fundamento. Assim, aponta o autor a existéncia de
duas correntes principais: a subjetiva e a objetiva.

As teorias subjetivas fundamentam a usucapido na presun¢ao do que o autor chama de
“animo da rentncia” ao direito por parte do proprietario que ndo o exerce. O raciocinio seria
que: “se o dono de uma coisa se desinteressa de sua utilizagcdo durante certo lapso de tempo, €
porque a abandonou ou estd no propdsito de abandona-14”'2!. Sustenta Gomes ser dificil e
inadequada tal presungao, pois ignoraria a propria natureza do ser humano, ja que na maioria
das vezes, ndo ha, de sua parte, essa intengao.

Ja as teorias objetivas fundamentam-se em um carater de utilidade social. E socialmente
conveniente dar seguranca juridica e estabilidade a propriedade, bem como consolidar as
aquisi¢des e facilitar a prova do dominio. Além disso, aponta a fundamentacdo do instituto
através da funcdo social, no passo em que as espécies de aquisicdo por meio da usucapido,
considera especialmente a utilizacao do bem a ser adquirido (para o trabalho ou para a moradia).

Sob essa perspectiva, pode-se entender que o intuito do ordenamento, mais do que
atribui¢do de san¢do ao entdo proprietario, ¢ de promog¢do e de valorizagdo da utilizagao
adequada do bem. Essa utilizacdo adequada de um bem por uma pessoa durante um certo tempo
faz com que se emerja a ele o direito de propriedade contra quem, ainda que possuidor de titulo
de propriedade, abandonou o bem, deixando que outrem o assenhorasse ¢ lhe atribuisse fungdo

social e econOmica mais relevante.

3.2 Requisitos

Para que a usucapido se consume, ¢ mister o concurso de certas condigdes, que dizem
respeito as pessoas a quem interessa, as coisas em que pode recair € a forma por que se constitui.

Assim, alguns autores civilistas comumente classificam em requisitos pessoais, reais e formais.

12 GOMES, Orlando. Direitos Reais, 21* edigdo. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2012, p. 181.
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3.2.1 Requisitos pessoais.

A usucapido ¢ modo de adquirir a propriedade. Necessario, portanto, que o adquirente
seja capaz e tenha qualidade para adquiri-la por esse modo. Existem causas que impedem a
aquisicao da propriedade por essa forma, relativas a pessoa do possuidor. Assim ¢ que, como
aponta Orlando Gomes, nosso ordenamento veda a prescri¢ao entre ascendentes e descendentes,
entre conjuges, entre incapazes e seus representantes' 2.

Em outros casos, a pessoa se encontra em uma situac¢ao juridica que impede a aquisi¢cao
de determinada coisa por esse modo, como ¢ o caso do condémino em relacdo ao bem comum.
Afirma Orlando Gomes, outrossim, que nao pode usucapir quem obteve a posse injustamente,
viciada de violéncia, clandestinidade ou precariedade, € quem passou a té-la de ma-fé, contudo
tal entendimento ndo tem aceitaco geral'?.

Quanto aquele que sofre os efeitos da usucapido, ndo ha exigéncia relativamente a
capacidade. Basta que seja proprietario de coisa suscetivel de ser usucapida. Certos
proprietarios ndo podem, porém, perder a propriedade por usucapido. Neste caso que, se
encontram as pessoas juridicas de direito publico interno, cujos bens, em tese, sdo

imprescritiveis.

3.2.2 Requisitos reais.

Nem todas as coisas ou direitos sdo adquiriveis por usucapido. H4 certos bens
considerados imprescritiveis pelo direito brasileiro. Isso porque, acredita-se, em principio, que
estao fora do comércio, tais como os bens publicos. E somente os direitos reais que recaem em
coisas prescritiveis podem adquirir-se por usucapido. Nao, todavia, todos. Tdo sb: a

propriedade, as serviddes, a enfiteuse, o usufruto, o uso e a habitacgdo.

3.2.3 Requisitos formais.

Na baila dos requisitos de carater formal, sdo varidveis de acordo com cada espécie de
usucapido. Contudo, a melhor doutrina identifica alguns requisitos que sdo essenciais, comuns
a toda espécie de usucapido, e outros que teriam carater suplementar. Traduzem-se os essenciais

na posse ¢ o lapso de tempo, ¢ os suplementares no justo titulo e na boa-fé.

122 GOMES, Orlando. Direitos Reais, 21* edigdo. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2022. p. 187.
123 Idem, ibidem, p. 182.
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Como ja pincelado, sem posse ndo ha usucapido. Ela é um requisito elementar, na
medida que lhe serve de base. Explica Orlando Gomes, no entanto, que a posse que conduz a
usucapido deve ser exercida de maneira mansa e pacifica (exercida sem oposi¢ao), continua e
publicamente (exercida durante um certo lapso temporal e de maneira publica), e ainda com
animus domini (animo de dono, vontade de agir como dono).

A partir desses requisitos, admite-se em nosso ordenamento duas espécies de usucapido,
a usucapiao extraordindria e a usucapido ordinario. Ha, ainda, a usucapiao especial na qual os

requisitos variam conforme a sua espécie.

3.3 Espécies de usucapiao

Pode-se observar diversas modalidades de usucapido. Dar-se-4, no entanto, enfoque a
usucapido extraordinaria (art. 1.238/CC); usucapido ordinaria (art. 1.242/CC); tendo em vista a
sua operabilidade, e a usucapido especial urbana (caput do art. 182/CRFB e art. 1.240/CC); e
usucapido especial rural (caput do art. 191/CRFB e art. 1.239/CC) pelo valor constitucional.

3.3.1 Usucapifo extraordinaria.

A usucapido extraordinaria de bens imoveis aparece no Coédigo Civil de 2002, em seu

artigo, 1238, que assim aduz:

Art. 1.238. Aquele que, por quinze anos, sem interrup¢do, nem oposi¢do, possuir
como seu um imovel, adquire-lhe a propriedade, independentemente de titulo e boa-
fé; podendo requerer ao juiz que assim o declare por sentenga, a qual servira de titulo
para o registro no Cartorio de Registro de Imodveis. Paragrafo tnico. O prazo
estabelecido neste artigo reduzir-se-a a dez anos se o possuidor houver estabelecido
no imével a sua moradia habitual, ou nele realizado obras ou servigos de carater
produtivo.'?*

Da analise de tal dispositivo, depreende-se que a usucapido extraordinaria se caracteriza
pela maior duragdo da posse e por dispensar os requisitos suplementares do justo titulo e da
boa-fé. Assim, basta que alguém possua, de maneira mansa e pacifica, um bem como sendo
seu, durante o lapso temporal de 15 (quinze) anos, para que lhe possa adquirir a propriedade.

Destaca-se, ainda, a redugdo do lapso temporal de 15 anos para 10 anos, aquele que
estabelece moradia habitual no imével ou nele realiza servico, conforme se verifica no
paragrafo unico do artigo 1238 supra mencionado. Sobre tal dispositivo, comenta Caio Mario

da Silva Pereira que:

124 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002.
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O seu principio basico estd, portanto, na valorizacdo do trabalho humano. Aquele que
por quinze anos tem como seu um imoével, rural ou urbano, cultivando-o ou tratando-
0, tornando-o 1util & comunidade, ndo pode ser compelido a deixa-lo a instancia de
quem o abandonou sem consideracdo pela sua utilizagdo econdmica. Isso ficou ainda
mais claro pela redugdo do lapso temporal exigido ao reconhecimento da usucapido,
para dez anos, caso o possuidor faga do imdvel sua moradia habitual ou nele realize
obras ou servigos de carater produtivo'?,

Mais uma vez destaca-se a importancia que nosso ordenamento dé a utilizacdo adequada
dos bens.
Quanto a usucapido de bens moéveis, se dard independente de titulo e boa-f€, se a posse

da coisa modvel se prolongar por cinco anos, conforme art. 1.261. do cédigo civil.

3.3.2 Usucapifo Ordinaria

Usucapido ordinaria € a que exige a posse continua e incontestada, durante certo lapso
de tempo (10 anos, em regra, pra bens moveis e imdveis) com justo titulo e boa-fé. Esses
requisitos suplementares caracterizam-na porque, exigidos, o lapso de tempo ¢ abreviado.

Vejamos sua fundamentagao legal:

Art. 1.242. Adquire também a propriedade do imével aquele que, continua e
incontestadamente, com justo titulo e boa-fé, o possuir por dez anos. Paragrafo unico.
Sera de cinco anos o prazo previsto neste artigo se o imdvel houver sido adquirido,
onerosamente, com base no registro constante do respectivo cartorio, cancelada
posteriormente, desde que os possuidores nele tiverem estabelecido a sua moradia, ou
realizado investimentos de interesse social ¢ econdmico. (...) Art. 1.260. Aquele que
possuir coisa movel como sua, continua e incontestadamente durante trés anos, com
justo titulo e boa-fé, adquirir-lhe-4 a propriedade'®.

Percebe-se que a sua caracteristica mais marcante ¢ a exigéncia de justo titulo e boa-fé.
Aduz Caio Mério que, “para tal efeito, diz justo o titulo habil em tese para a transferéncia do
dominio, mas que nao a tenha realizado na hipotese por padecer de algum defeito ou lhe faltar
qualidade especifica.”!?’.

J& Orlando Gomes leciona que “com a locugdo justo titulo, o que se designa, por
conseguinte, ¢ o ato juridico cujo fim, abstratamente considerado, ¢ habilitar alguém a adquirir
a propriedade de uma coisa.”!?® Dessa forma, por titulo, entende-se todo negdcio juridico apto
a transferir o dominio. Esclarece o jurista, que justo titulo ndo faz presumir boa-fé¢. Sendo Esta

um elemento autdbnomo na usucapiao ordinaria.

125 PEREIRA, Caio Mario da S. Institui¢ées de Direito Civil - Vol. IV - Direitos Reais, 2019. p.121.
126 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002.

127 PEREIRA, Caio Mério da S. Op. Cit; p. 124.

128 GOMES, Orlando. Direitos Reais, 21* edigdo. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2022, p. 187.
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Por possuidor de boa-fé o codigo civil preleciona ser aquele que ignora o vicio ou o
obstaculo, que lhe impede a aquisicdo. Dessa ignorancia resulta a convicgdo de que possui
legitimamente: “Art. 1.201. E de boa-f¢ a posse, se o possuidor ignora o vicio, ou o obstaculo

que impede a aquisi¢io da coisa”'?’.

3.3.3 Usucapiio especial

A usucapido especial ¢ também chamada de constitucional justamente pelo fato de ter
sido introduzida pela Constituicdo Federal de 1988, sob duas formas: usucapido especial rural
(art. 191) e usucapido especial urbana (art. 183). Ambos os artigos da Constituicao Federal.

Essa modalidade ¢ uma das mais claras demonstragdes do principio da fungdo social da
propriedade na Constitui¢do de 1988, pois homenageia aqueles que, com animus domini
(agindo como dono), residem e/ou trabalham no imoével em regime familiar.

Farias e Rosenvald, por sua vez, ponderam que tais modalidades seriam uma espécie

99130

de “miniusucapides extraordinarias” ”", pois em ambas dispensam os requisitos do justo titulo

e boa-fé, contentando-se com a posse mansa, pacifica e com animus domini.

3.3.3.1 Usucapiao especial urbana

Encontra previsao atualmente no art. 191 da CF e no art. 1.239 do Cédigo Civil. Entre
seus requisitos se exige que a ocupagdo seja ininterrupta por cinco anos, que o imovel seja
produtivo pelo trabalho e local de moradia da familia, que a 4rea ndo seja superior a 50 hectares
€ que ndo seja o requerente proprietario de outro imovel rural ou urbano.

Um diferencial agradavel para o possuidor que deseja usucapir um bem, a partir dessa
modalidade, ¢ o 6nus temporal que se torna menor, em relacdo a outras formas de usucapiao,
isto €, 5 (cinco) anos. Justifica-se porque, durante esse lapso temporal, obrigatoriamente, deve-
se empreender a finalidade social da sua moradia ou de sua familia — até por isso, a doutrina
designa o termo usucapidio “pro moradia”!3!.

Nesse ponto, a modalidade em tela distancia-se da extraordindria ou da ordinaria, uma

vez que nao comporta que o poder de fato imediato seja exercido por terceiros — nem por

desdobramento da posse (como o locatario), nem por meio de detentor (como um servidor da

129 BRASIL, 2002.

130 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Propriedade. Curso de direito civil: direitos reais.
2017, p. 429.

131 Idem, ibidem, p. 430.
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posse ou permissionario). Farias e Rosevald, alegam que a posse aqui tem um carater de

pessoalidade mais acentuado.

Tanto na usucapido urbana como na rural, ninguém podera adquirir propriedade pela
habitagdo no local por outra pessoa (detentor ou possuidor direto), sob pena de ferir o
desiderato constitucional. E por isso que a usucapido urbana também é conhecida
como usucapido pro moradia. Essa exigéncia de habitagdo efetiva na coisa
desqualifica a possiblidade de éxito para aqueles que apenas eventualmente ocupam
o imovel, como naquelas hipoteses de utilizagdo de bens nas épocas de férias e
feriados'3? .

Outra diferenciagdo salutar da usucapido especial urbana, apontada pelos autores ¢ a
limitag@o espacial que inexiste nas espécies extraordinarias e ordindrias. Visto o menor 6nus
temporal, infere-se dessa modalidade de usucapido a urgéncia de garantir um minimo

existencial ao direito fundamental a moradia.

3.3.3.2 Usucapiio especial rural

Essa modalidade se trata de inovacdo trazida pela Constituicdo Federal de 1988,
regulamentada no Art. 183 e no Art. 1.240 do Codigo Civil. Seus requisitos compreendem a
posse por cinco anos ininterruptos, onde o possuidor devera estar 15 imbuido de vontade de
dono, de area urbana de até 250 metros quadrados, utilizando o imével para sua moradia ou de
sua familia, além de ndo ser o usucapiente proprietario de outro imével urbano ou rural no
periodo aquisitivo.

Inegavelmente, a analise do dispositivo sob exame permite-nos concluir a existéncia de
um paralelismo claro nas formas de usucapido rural e urbana. Nas duas hipoteses, encara-se a
benesse para o usucapiente de menor 6nus temporal, 5 (cinco) anos, em decorréncia da fungao
social empreendida e da limitacdo espacial da espécie. No que tange a funcdo social, seu
contorno e seu delineamento diferem a usucapido urbana da rural, posto que usucapido que,
nesta, demanda-se a produtividade da terra por trabalho do usucapiente ou de sua familia.

Dessa forma, muitos autores denominam a espécie em tela de usucapido pro labore.
Nada obstante, dado o carater eminentemente familiar, tal qual na urbana, veda-se que o poder
de fato imediato seja exercido por terceiros. Em se observando as limitagdes espaciais, a Carta

Magna estabelece o limite de 50 hectares.

132 Idem. Ibidem, p. 430.
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Assim como na modalidade urbana, por paralelismo, infere-se uma célere protecao ao
minimo existencial do direito a moradia no campo, caracterizado pelo trabalho rural. Ademais,
a Lei n. 6.969/1981 em seu art. 3° limita, geograficamente, as hipdteses de usucapido especial
rural, porquanto veda que ocorra nas areas indispensdveis a seguranca nacional, nas terras
habitadas por silvicolas, declarados pelo Poder Executivo como de interesse ecoldgica.

Nota-se assim, que, principalmente, mas ndo somente, na usucapido especial urbana e
rural, fica claro a o ratio legis do instituto no sentido de promover a fungdo social da
propriedade e beneficiar aquele que faz o uso correto de um bem. Principalmente, quando esse
uso se confunde com a garantia do minimo existencial. Isso nos mostra que ¢ preocupacao do
nosso ordenamento a emancipa¢do do individuo, no sentido de lhe garantir o basico para seu
livre desenvolvimento.

Pois bem, assentadas as caracteristicas e fundamentacdes da usucapiao, podemos entao
partir para a investigacdo da possibilidade de usucapido de bens publicos dominicais, tendo
como prisma o escopo normativo e principioldgico da constitui¢do de 1988 dentro de
compreensdo sistémica de nosso ordenamento juridico. Precisamos compreender se nessa
perspectiva, para além da fun¢ao social, foi acertada ou nao a escolhe de nossos legisladores de
tornar os bens do dominio estatal absolutamente imprescritiveis. E, em caso contrario, quais
seriam as formas vidveis de se compatibilizar tais normas impeditivas com os valores

constitucionais.



67

CAPITULO 4: A IM)PRESCRITIBILIDADE DE BENS PUBLICOS SOB O PRISMA
CONSTITUCIONAL E SISTEMATIZADO DO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

Para Claus Wihelm Canaris, um sistema juridico se firma em prismas axiologico e
teleoldgico. Sob o prisma axiologico, a constituigdo como sede dos valorativos politicos-

ideologicos ¢ premissa fundamental.'*?

Ou seja, os valores preconizados pelos parlamentares
constituintes como valores maximos da estrutura juridico-social de nosso pais encontram
guarida no texto constitucional. Sob o prisma teleologico, tem-se que a realizagdo dos
fundamentos axiologicos constitucionais forma um arcabouco a realizar, um conjunto de
intengdes e finalidades a serem concretizadas.

O passo essencial para o dimensionamento do sistema juridico, entdo, ¢ rumar a
Constituicao, que figura como a sede fundamental dos valores e intengdes/finalidades basilares
de um ordenamento.

Esta construcao parte do pressuposto que a constitui¢do figura o topo do sistema normativo,
suas normas (principios e regras) sao dotadas de eficacia e imperatividade, vinculando o poder
publico e os particulares. O que se traduz na supremacia constitucional, vale dizer, todas as
normas constitucionais sao, a priori, prevalentes em relacdo as demais normas.

Reconhece-se a supremacia das normas constitucionais e de sua for¢a normativa, que criam
direitos subjetivos e imperativos de tutela, o que, por consequéncia vinculam o que estdo sob

seu julgo. Complementa tal raciocinio as licdes de José¢ Afonso da Silva:

Nossa Constituicdo ¢ rigida. Em conseqiiéncia, ¢ a lei fundamental e suprema do
Estado brasileiro. Toda autoridade s6 nela encontra fundamento e s6 ela confere
poderes e competéncias governamentais. Nem o governo federal, nem os governos
dos Estados, nem os dos Municipios ou do Distrito Federal sdo soberanos, porque
todos sdo limitados, expressa ou implicitamente, pelas normas positivas daquela lei
fundamental. Exercem suas atribui¢des nos termos nela estabelecidos. Por outro lado,
todas as normas que integram a ordenagdo juridica nacional s serdo validas se se

conformarem com as normas da Constitui¢ao Federal.!3*

Decorre disso que toda norma juridica deve ser interpretada em conformidade com a
axiologia e teleologia constitucional. E dizer, a validade de uma norma ou de sua interpretacao

deve estar em consonancia com a constitui¢ao.

133 COELHO, Edihermes Marques. APONTAMENTOS PARA UMA IDEIA DE SISTEMA CONSTITUCIONAL (a
partir do pensamento de Claus-Wilhelm Canaris). Dissertagdo de mestrado, Curso de P6s-Graduagao em Direito
da Universidade Federal de Santa Catarina. Florian6polis, 1995. Disponivel em
https://repositorio.ufsc.br/bitstream/handle/123456789/106407/102699.pdf?sequence=1&isisAllow=y. Acesso
em 14 mai 2022, p, 37.

134 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Positivo. 2016, p. 46.
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Sob essa pavimentacdo, pode-se dizer que a imprescritibilidade de bens publicos
dominicais, pelo menos de forma absoluta, parece ndo encontrar congruéncia com a axiologia
e teleologia constitucional instituida em 1988.

Primeiramente com o mandamento da fun¢do social da propriedade, como ja exposto até
aqui, mas também em outras dimensdes constitucionais-administrativas como os objetivos da
nacdo, a no¢do de interesse publico constitucionalizada, e no que tange os objetivos e garantias
fundamentais, em especial o direito de moradia. Incendioso, portanto, investigarmos as linhas

basicas destes normativos.

4.1 A garantia do minimo existencial como fundamento e objetivo da republica

Quando da instituicdo do novo diploma normativo constitucional, cuidou o constituinte

de estabelecer os fundamentos da nagdo logo em seu primeiro artigo. /n verbis:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados
e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e
tem como fundamentos: I - a soberania; II - a cidadania; III - a dignidade da pessoa
humana; IV - os valores sociais do trabalho ¢ da livre iniciativa V - o pluralismo
politico.'?

Ainda, estabeleceu em seu art. 3° os objetivos gerais da nagdo, os quais aqui transcrevo:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: I -
construir uma sociedade livre, justa e solidaria; II - garantir o desenvolvimento
nacional; III - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais; [V - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, racga,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo.!3¢
Nesse tabular axiologico, tem-se a cidadania, a dignidade da pessoa humana e o valor
social do trabalho como componentes (entre outros) das bases dos fundamentos e os objetivos
da Republica de modo que os demais principios do ordenamento juridico patrio devem deles
derivar e os salvaguardar.
A cidadania e a dignidade da pessoa humana resultam sublinhadas, ainda, no artigo 3°,
incisos III e IV ("erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e

m

regionais" e "'promover o bem de todos”).
Isso posto, as finalidades e os objetivos fundamentais da Republica devem ser levados

em consideragdo na questdo da usucapido. Isso porque, sob esse prisma, a usucapido pode ser

135 BRASIL. Constitui¢do da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988.
136 Idem. Ibidem.
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destacada como um mecanismo de efetivagdo dos objetivos da Republica. Assim explica

Roberta Mauro:

A autora descreve que a erradicagdo da pobreza e a marginalizagdo, bem como a
reducdo das desigualdades sociais e regionais, tal qual preconizado no art. 3° da Carta
Magna, perpassa ndo apenas o direito de propriedade, mas também o direito a
propriedade. E que, na linguagem da autora, ha um “duplo estatuto” no direito real de
propriedade, que compreende tanto a garantia quanto o acesso.'’

Complementando essa racionalidade, Comparato acredita que o poder publico tem o
dever de agir ativamente no sentido de realizar politicas publicas que promovam a equidade e

que garantam o minimo existencial e isso perpassa, também, pela distribui¢ao de propriedade.

Com efeito, quando a Constitui¢do declara como objetivos fundamentais do Estado
brasileiro, de um lado, a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidéria, e, de
outro lado, a promo¢do do desenvolvimento nacional, bem como a erradicagdo da
pobreza e da marginalizagdo, com a reducdo das desigualdades sociais e regionais (art.
3°), é 6bvio que ela esta determinando, implicitamente, a realizagdo pelo Estado, em
todos os niveis — federal, estadual e municipal — de uma politica de distribui¢do
eqiiitativa das propriedades, sobretudo de imoéveis rurais proprios a exploracdo
agricola e de imoveis urbanos adequados a construgdo de moradias. A ndo-realizagdo
dessa politica publica representa, indubitavelmente, uma inconstitucionalidade por
omissdo.!®

Nesse passo, a usucapiao de bens publicos pode se colocar como um importante
instrumento de justi¢a social para aqueles desamparados e hipossuficientes, que muitas vezes
encontram numa terra publica ociosa alicerce para sua morada e subsisténcia. E a propriedade
publica como instrumento de garantia do minimo existéncia. A possibilidade de usucapiao de
bens publicos, dentro desse diapasao, representaria a promogao de direitos fundamentais na sua
dimensao da dignidade da pessoa humana.

Explica Edthermes Marques Coelho, em sua dissertacio de pds graduagdo, que os
direitos fundamentais podem ser divididos em 5 categorias, na qual a dignidade humana se
localiza, que representam os elementos referenciais do ideal de justi¢a propugnado para o
Brasil, sdo elas: o direito a vida, o direito a igualdade, o direito a liberdade e o direito a
dignidade humana.'*’

O jurista conta que a Constituigdo Federativa do Brasil estabelece uma conjugacao
desses quatro postulados fundamentais e o fez de um modo tal que possibilita ao intérprete

identificé-los como os seus quatro principios basicos (por extensdo, os principios basicos da

137 MAURO, Roberta. A propriedade Constituicdo de 1988 ¢ o problema do acesso aos bens, p. 36-37. Apud
FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Propriedade. Curso de direito civil: direitos reais. 2017.
p- 290.

1*¥ COMPARATO. Direitos e deveres em matéria de propriedade. 2015. p.7.

139 COELHO, Edihermes Marques. APONTAMENTOS PARA UMA IDEIA DE SISTEMA CONSTITUCIONAL (a
partir do pensamento de Claus-Wilhelm Canaris), p, 4.
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ordem do Direito e do Estado). Representariam tais postulados os direcionadores méaximos da
valoratividade constitucional, o nexo unitario do sistema constitucional brasileiro. Assim,
pensar na dignidade humana como valor constitucional implica pensar também no direito de

propriedade de forma axiologica.

Pensar o homem como um ser digno ¢ pensa-lo como um ser capaz de suprir suas
basicas necessidades fisioldgicas e capaz de interagdo cultural com o mundo que o
cerca. Vale dizer, o ser humano tera garantida sua dignidade a medida que puder
comer, vestir e habitar de um modo decente, e em que tiver elementos suficientes para
entender o mundo ao seu redor (educagdo). Pois, via de regra, ¢ a partir disso que se
firma faticamente a sua aprioristica igualdade, e ¢ a partir disso que se lhe possibilita
exercer faticamente sua potencialidade de autodeterminagdo.'4?

Da dignidade humana, pensada nessa Otica da garantia do minimo existencial e da
promogdo da autodeterminagdo e emancipagdo humana, ¢ que se tem, também, o direito a

moradia.

4.2 O direito fundamental a moradia:

O direito a moradia, enquanto direito fundamental irrenunciavel, trata-se de direito

constitucional, previsto no artigo 6° da CR/88 que, in verbis, aduz:

Art. 6° Sdo direitos sociais a educagdo, a satde, a alimentacgdo, o trabalho, a moradia,
o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protegdo a maternidade e a
infAncia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo. que, se
desrespeitado, configura violacdo a ordem econdmica e social nacional, em especial
no que diz respeito a funcdo social da propriedade e da cidade. '#!

Outros artigos da Constituicdo brasileira também tratam do tema, como o art. 182 que
estabelece como objetivo da politica de desenvolvimento urbano a ordenagdo do pleno
desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e a garantia do bem-estar de seus habitantes.

José Afonso da Silva explica, ademais, que esse € um direito que tém duas faces: uma

negativa e uma positiva:

A primeira significa que o cidaddo ndo pode ser privado de uma moradia nem
impedido de conseguir uma, no que importa a abstencao do Estado e de terceiros. A
segunda, que ¢ a nota principal do direito a moradia, como dos demais direitos sociais,
consiste no direito de obter uma moradia digna ¢ adequada, revelando-se como um
direito positivo de carater prestacional, porque legitima a pretensdo do seu titular a

140 COELHO, Edihermes Marques. APONTAMENTOS PARA UMA IDEIA DE SISTEMA CONSTITUCIONAL (a
partir do pensamento de Claus-Wilhelm Canaris). 1995, p. 57.
14 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
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realizacao do direito por via de agdo positiva do Estado. E nessa acdo positiva que se
encontra a condi¢do de eficacia do direito & moradia'*?.

O direito a moradia ndo ¢ necessariamente direito a casa propria. Quer-se que se garanta
a todos um teto onde se abrigue com a familia de modo permanente, como componente de um
padrao de vida digno. Ha que se dizer que isso pode ser possivel por meio de varios institutos
juridicos, quer como decorréncia dos direitos reais diversos, quer da propria posse. Nao se
limita, portanto, ao direito de propriedade. Mas ¢ evidente que a obtencao da terra propria pode
ser um complemento indispensavel para a efetivacao do direito a moradia.

O dever do Estado estd nos niveis legislativo, administrativo e de politicas. O poder
publico deve agir ativamente em agdes para se promover a habita¢do. Nao €, contudo, dever do
Estado garantir o direito 4 moradia a toda a populagao. E, sim, dever do Estado garantir o direito
a moradia, como elemento de uma vida digna, aqueles desprovidos de capacidade economica
para garantir local sadio para morar e viver.

Isso ¢ importante principalmente na realidade ocupacional brasileira que ¢, como ja dito,
marcada pelas desigualdades sociais, produzida em precariedade e na informalidade. Nesse
sentido, permitir a regularizacao de propriedades publicas as familias hipossuficientes que as
ocupam ¢ lhes dao devida destinacdo, ¢ instrumentalizar a propriedade publica afetando-a a
reducdo das desigualdades sociais e regionais do pais.

A Administragdo Publica, ao descumprir a fun¢do social da propriedade do bem
ocupado, abandonando-o, omite-se do poder-dever de dar-lhe utilizacdo em favor da sociedade,
perdendo, assim, a tutela juridica sobre o bem. Outrossim, a posse exercida pelos ocupantes, no
caso desta ocupacdo efetivar a fungdo social da propriedade publica, deve gozar de protegao
juridica na exata medida em que realiza o direito fundamental & moradia de familias pobres.

A institucionalidade democratica brasileira, fundada a partir da Constituicao Federal de
1988, reconhece o uso dos imoveis publicos para fins de moradia da populagdao de menor renda,
mas mostra-se resistente quanto ao reconhecimento do direito a moradia dos ocupantes de areas
publicas na dimensao do direito de propriedade. O que, sobre essa otica do direito de moradia
e da fung¢do social da propriedade, precisa ser promovido.

A impossibilidade absoluta de usucapiao de bens publicos, em se tratando de ocupagao
por familias de baixa renda que lhes empregam destinagdo social, ndo se coaduna com o
interesse publico, importando em grave violagdo aos direitos fundamentais e, por conseguinte,

ao Estado Democratico de Direito. Portanto, ¢ preciso aproximar o interesse publico do

12 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Positivo. 2016. p. 319.
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interesse privado unificando-os no sentido de efetivar o direito fundamental a moradia em areas

publicas.

4.3 O interesse publico em dimensao constitucional

Conforme hora j& abordado, o interesse publico, em linhas gerais pode ser entendido como
o bem comum. Isso porque, em uma sociedade pluralista como a nossa ndo had um interesse
publico univoco e sim diversos interesses que podem hora congruir e hora se tencionar.

Cabe ao ordenamento juridico entdo, & vista do principio da legalidade, elevar aqueles
interesses que se mostram mais caros a sociedade, ou serdo eles identificados em ponderagao
mediante um caso concreto, tudo sob o manto axiologico e teleologico da constituigao de 1988.

Foi apontado, também, a concepg¢do tradicional de interesse publico, como aquela
sustentada por Celso Antonio Bandeira de Mello, em que se realiza em dois aspectos
fundamentais: A supremacia do interesse publico sobre o interesse privado e a indisponibilidade
do interesse publico.!*

Na sua concepgao tradicional, o interesse publico sustentado na supremacia do interesse
publico sobre o privado, que, como j& exposto, tem justificado diversas prerrogativas estatais,
tem sido relativizado por parcela da doutrina atual. Isto porque, acreditam alguns autores nao
haver uma prevaléncia a priori do interesse publico sobre os interesses particulares, tendo em
vista a existéncia de uma pluralidade de interesses publicos e privados que ndo necessariamente
sdo divergentes, mas sim encontram pontos de tensionamentos que devem ser ponderados pelo

Poder Publico. E esse o entendimento de Hiberle:

o interesse privado ¢ um ponto de vista que faz parte do conteido de bem comum da
Constituicdo”. Se nao ha um conflito ou contradi¢do (mas apenas uma tensao), nao ha
porque haver prevaléncia, ja que se trata de uma relagdo em aberto entre o interesse
publico ¢ o interesse privado, devendo este conflito ser resolvido através da

ponderacdo de tais interesses. 144
Hoje, o conceito de interesse publico ndo se opde, necessariamente, ao de interesse privado.
A aproximacgdo entre Estado e sociedade demonstra bem isso, notadamente quando se verifica
que a atuacdo do poder publico deve pautar-se pela defesa e promogdo dos direitos

fundamentais e, obviamente, pelo respeito a dignidade humana. Quando o Estado promove

3 MELLO. Curso de direito administrativo. 2014. p. 56-58.
144 1970, p. 526 AVILA, Humberto. Repensando o “Principio da Supremacia do Interesse Piiblico sobre o

Particular”. Revista Dialogo Juridico, Salvador, CAJ - Centro de Atualizago Juridica, v. I, n°. 7, outubro, 2001,
p- 13.
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direitos fundamentais de determinados cidaddos, esta ele satisfazendo finalidades publicas
estabelecidas pela propria Constituicio. E nesse passo que a doutrina mais moderna, onde figura
Humberto Bergamann Avila, tem repensado a nogdo de interesse publico sob uma nova 6tica,
que parte necessariamente de uma leitura constitucionalizada.

Segundo Avila (2001), este suposto principio da supremacia do interesse publico sobre
o privado consiste, na verdade (da mesma forma que o pretenso principio da indisponibilidade
do interesse publico), em uma “regra abstrata de preferéncia no caso de colisao” e ndo em um
principio juridico (norma-principio) propriamente dito, uma vez que na no¢ao de supremacia
ndo se contempla a existéncia abstrata de diversos graus de aplicacdo nem de aptiddo para a
ponderagao.

De fato, segundo o suposto principio da supremacia do interesse publico sobre o
privado, o interesse publico devera sempre prevalecer sobre o privado quando com ele colidir,
ou seja, o interesse publico possui uma prioridade abstrata e independente dos interesses
privados colidentes.

Mas ¢ importante, como preleciona Barroso, sob os ensinamentos de Alessi, em relagao
a este tema, fazer, em primeiro lugar, a distin¢do necessaria entre interesse publico primario e

secundario. Vejamos:

(i) primario — isto ¢é, o interesse da sociedade, sintetizado em valores como justiga,
seguranca ¢ bem-estar social — e (ii) secundario, que € o interesse da pessoa juridica
de direito publico (Unido, Estados € Municipios), identificando-se com o interesse da
Fazenda Publica, isto ¢, do erario. Pois bem: o interesse publico secundério jamais
desfrutard de uma supremacia a priori e abstrata em face do interesse particular. Se
ambos entrarem em rota de colisdo, cabera ao intérprete proceder a ponderagao desses

interesses, a vista dos elementos normativos e faticos relevantes para o caso

concreto 145 .

Portanto, os interesses, publico e particular, ndo sdo necessariamente antagonicos. O
que ocorre ¢ que, muitas vezes, a propria Constitui¢do ou as leis previamente ponderam os
interesses envolvidos dando preponderancia ao interesse publico. Em havendo um eventual
tensionamento, cabe a ponderagao considerando as variaveis do caso concreto. Inexiste, pois,
uma prevaléncia aprioristica do interesse piblico como um dogma inabaldvel e inquestionavel
do Direito Administrativo.

Assim, a concep¢do absoluta acerca da imprescritibilidade dos bens publicos resta

abalada, pois seu fundamento principal, a protecao conferida aos bens publicos fundada na

14 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo: os conceitos fundamentais e a
constru¢ao do novo. Sao Paulo: Saraiva. 2009, p. 39.
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supremacia do interesse publico sobre o particular, revela-se incompativel com o atual regime
juridico constitucional.

No caso dos artigos constitucionais e legais, que positivaram a impossibilidade de
usucapido de bens publicos, tem-se a preponderacao legislativa. Contudo, esta preponderagao
sO pode ser restrita aos bens publicos, na medida de sua importancia para a satisfacdo dos
direitos fundamentais. Caso contrario, em verdade, estara em jogo um interesse secundario do
Estado.

Em consequéncia, na hipotese em que o particular preenche os requisitos para adquirir
o bem publico dominical por meio da usucapido, verifica-se o conflito entre interesses que
devem ser ponderados pelo intérprete a partir do principio da proporcionalidade.

Tem-se entdo, de um lado, o reconhecimento da propriedade ao particular
hipossuficiente que efetivaria o principio da dignidade da pessoa humana e direito
constitucional a moradia, integrantes do denominado interesse publico primério, e, de outro
lado, a manuten¢do da propriedade publica sobre o bem dominical que seria justificada pelo
potencial econdomico do bem em caso de eventual alienagdo, o que demonstra a presenga do
interesse publico secundario em favor do Estado. Nesse caso, o interesse publico primario deve
prevalecer sobre o interesse publico secundario, o que justifica a possibilidade de usucapido
dos bens dominicais.

O interesse publico presente no regime dos bens publicos, portanto, ndo deve estar
dissociado da realizacao dos direitos fundamentas a moradia e do mandamento fundamental da

fungdo social da propriedade.

4.4 A usucapido como ferramenta emancipatoria

A leitura sistematica da Constituicdo permite-nos concluir que, para efetivacao da
garantia da/a propriedade (CRFB/88, art. 5°, XXII) a usucapiao foi eleita pelo constituinte
(CRFB/88, art. 181, caput, e art. 193, caput) como instrumento habil para dotar a funcao social
da propriedade (CRFB/88, art. 5°, XXIII) de aplicabilidade no ordenamento juridico patrio;
tudo isso baseado no sustentaculo da dignidade da pessoa humana (CRFB/88, art. 1°, III), para
promover os objetivos da republica.

Tem-se, por um lado, pessoas, familias na posse de terras, utilizando-as para sua morada,
ou empregando-as atividades que garantam sua subsisténcia. Contudo, ndo veem possivel a
regularizacdo do direito de propriedade sob esses bens por eles serem considerados bens

publicos devido a sua titularidade pertencer a entes publicos de direito publico interno. O que
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faz incidir sobre eles as regras do regime juridico administrativo que os confere certas protecdes
em nome do interesse publico.

De outro lado, tem-se um Estado detendo plexo de bens sem nenhuma utilidade, sem
nenhum uso de interesse coletivo e ainda impedindo que um particular o faca em seu lugar. O
que afronta 0 mandamento constitucional da funcao social da propriedade, o dever que constitui
e justifica a propria existéncia do Estado e da sua relagdo dominial, além de, com isso, ele deixar
de realizar o interesse publico no sentido de realizar direitos fundamentais, como o direito a
moradia e a dignidade da pessoa humana.

Pode-se concluir, dentro desse raciocinio, e a vista de todo o exposto, que a
imprescritibilidade de bens publicos, ao menos da forma que ¢ posta hoje, se mostra
juridicamente inadequada, porquanto nao se harmoniza aos valores e finalidades constitucionais
de um Estado Democratico de Direito.

Com tudo isso, frise-se, a usucapido que se mostra possivel aqui ¢, em especial, aquela
fundamentada na realizacdo de direitos fundamentais, que se coloca como instrumento
garantidor do minimo existencial, da dignidade humana e da emancipag¢do do individuo. Nao
parece ser compativel com as premissas aqui defendidas, permitir que o particular exerca o
direito de usucapido apenas para agregar bens ao seu patrimonio, pois, do contrario, se estaria
prestigiando o interesse economico do particular sobre o interesse economico do Poder Publico.

Com a possibilidade de usucapido de bens publicos, pretende-se apenas, e tdo somente,
permitir efetiva preferéncia pela implementacao de direitos fundamentais, haja vista que, sob o
prisma axiologico, tal categoria de direitos detém maior peso. Em sintese, percebe-se que em
um conflito entre o direito ao trabalho e o direito a moradia de um lado e o direito de propriedade
desfuncionalizado, em processo de ponderagdo, deve-se privilegiar aqueles.

Ja foi dito antes e reforga-se agora: nao se coaduna com a nossa Constituicdo que o
poder piiblico possua bens apenas na perspectiva de seu valor de troca. E condi¢io para que um
bem integre o patrimdnio publico que ele possua um relevante valor de uso, ¢ dizer, que ele
tenha suficiente utilidade para a coletividade, a ponto de justificar sua imobilizacdo no
patrimonio estatal.

Se analisado diante de um caso concreto que o bem nao esta cumprindo a sua fun¢ao
social (qual seja, implementar direitos fundamentais — mediata ou imediatamente) deveria
restar, a vista do principio da fungdo social da propriedade, possibilidade de o particular
usucapir o bem, desde que este venha a ser empregado para implementar direitos fundamentais,

tais como o direito a moradia e o direito ao trabalho.
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A literalidade da constitui¢do, entretanto, ¢ clarissima ao aduzir, duas vezes, que “os

imoveis piblicos ndo serdo adquiridos por usucapido”!46

, como se depreende de seus artigos
183, §3°, e artigo 191, pardgrafo unico. O que também ¢ reiterado em dispositivos
infraconstitucionais € no ambito dos tribunais, a vista dos artigos do Codigo Civil de 2002 e da
sumula 340 do STF. O que representa um verdadeiro conflito de normas. E esta a visdo de
Silvio Luis Ferreira da Rocha:
Estamos diante, a nosso ver, de um conflito de normas, pois as normas que
estabelecem a fungdo social da propriedade disciplinam um fim que, para ser
alcancado, necessita, entre outros instrumentos, da usucapido, que, no entanto, em
relacdo aos bens publicos, ¢ vedada. Em outras palavras, as normas que proibem a
usucapiao dos bens publicos retiram ou suprimem um importante meio de realizagao
da fungdo social da propriedade, prevista como fim em outras normas, configurando,

com isso, uma antinomia teleoldgica, que, no entanto, ¢ aparente ¢ pode ser
solucionada'¥’.

Questiona-se, com isso, quais as formas que nosso ordenamento poderia compatibilizar
o regime juridico administrativo com o mandamento da funcao social da propriedade, de forma
a garantir a prote¢do necessaria aos bens publicos que de fato prestam-se as necessidades

publicas, mas sem deixar, contudo, de realizar direitos fundamentais.

4.5 Uma releitura funcionalizada dos bens publicos

Como ja se dizia em tdpico supra, sustentam alguns autores haver um conflito de normas
de hierarquia constitucional, isto ¢, entre as normas constitucionais que proibem expressamente
a usucapido de bens publicos na constitui¢cao e as normas que prescrevem o mandamento da
fun¢do social, junto daquelas que estabelecem as garantias fundamentais. Ouso discordar deste
entendimento.

A constitui¢do nada peca em conferir aos bens publicos protecao especial. O regime
juridico administrativo, de fato, pode e deve estabelecer regras particulares que salvaguardam
os bens publicos a fim de se assegurar que o Estado possa utiliza-los em suas atividades e
atender as necessidades publicas. E ¢ somente nesse passo que a aplicacdo de regras especiais
se justifica.

Como dito outrora, o normativo especial do regime juridico administrativo s6 pode
recair sobre aqueles bens que de fato sdo empregados para consecu¢ao das finalidades do poder

publico. A discussdo volta, em verdade, a recair sobre quais os bens que deveriam ou ndo ser

146 BRASIL. Constituicdo da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988.
147 ROCHA, Silvio Luis Ferreira. Funcdo social da propriedade piiblica. 2005, p. 131-132.
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abarcados pelo regime publicistico e, portanto, ser impenhoravel, inalienavel, ndo oneravel e
imprescritivel. O que nos remonta ao tema da delimitagdo dos bens publicos no ordenamento
juridico brasileiro.

O tensionamento existente, em verdade, ndo repousa nas normas que garantem prote¢ao
aos bens publicos, mas sim naquelas que definem quais bens serdo considerados publicos ou
ndo. Como abordado no primeiro capitulo desta monografia, essa tarefa foi dada ao Cddigo
Civil de 2002 que delimita os bens publicos a partir de um critério subjetivo, pautado na
titularidade do bem, como se verifica na redagao do art. 98 do referido diploma.

A partir deste critério tem-se como pubico todos os bens pertencentes a entes publicos
de direito publico interno. Independente da utilizacdo ou ndo destes bens em atividades da
funcdo publica, ou de conferir a eles alguma funcdo social, sob esse critério de delimitagdo
recairiam sobre eles as normas do regime publico. A usucapido fica, de toda forma,
impossibilitada. O que ndo se mostra harmonioso aos ditames constitucionais aqui elucidados.

E preciso dessa forma a consolidagdo de um conceito de propriedade publica que atenda
as necessidades contemporaneas da sociedade. Esse caminho parece ser melhor aberto pelo
critério funcional de delimitacao de bens publicos.

A partir de um critério funcional, a delimitacdo de bens publicos consideraria o seu
efetivo uso nas atividades ptblicas. Um bem s6 poderia ser considerado publico e, portanto,
abarcado pelo regime publicistico, se estiver factualmente afetado a uma atividade de interesse
coletivo.

Os bens publicos dominicais sao tao desafetados quanto os bens privados. Em verdade,
ao contrario daqueles, existem bens privados que sdo de fato afetados e utilizados de forma
especifica pela Administragdo em suas atividades. Nesse passo, mais coerente seria aplicar
aqueles afetados a funcgao publica, independente da titularidade, as regras do regime publico e
aqueles sem nenhuma afetagdo, as regras do regime privado com derrogagoes.

Sobre a inclusdo de bens de particulares no conceito de bens publicos, a partir do critério
funcional, Marques Netto considera que, para tanto, o bem deva ser essencial e infungivel para

o exercicio de uma funcao de interesse geral atribuida ao Estado. Explica o autor:

E nesse sentido que consideramos serem trés os requisitos para que um bem seja
enquadrado como publico pela sua fungdo: (i) a utilidade do bem deve corresponder
a uma atividade expressamente cometida pelo poder publico (pela lei, pela
Constituicdo ou pelas caracteristicas que tornam imperativo que a atividade seja
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realizada pelo Estado); (ii) o bem deve ser essencial para aquela atividade; (iii) e o
bem deve ser insubstituivel. !4

Oportunas, nessa Otica funcionalizada, aquelas classificagdes que consideram os bens
publicos como materialmente publico e formalmente publico, ou, aquela defendida por Di
Pietro, que separa os bens do dominio publico do Estado, daqueles do dominio privado.

Se o bem ¢ afetado, integra o dominio publico do Estado, ¢, portanto, salvaguardado,
sendo indisponivel. Se, entretanto, o bem de dominio estatal ¢ desafetado, por conseguinte,
integra o dominio privado do Estado, tem ele carater disponivel. Poder-se-ia, assim, aplicar no
tocante ao principio da funcdo social da propriedade, a mesma regra da usucapido aos
particulares e aos bens publicos dominicais.

Com a possibilidade de usucapido de bens dominicais desfuncionalizados, nenhum tipo
de servigo publico seria prejudicado, visto que os bens dominicais sdo desafetados. Aqueles
que ao menos atendem a funcao social, empregados 4 alguma atividade patrimonial, ainda
encontrariam resguardo. Assim, parece que o nucleo rigido do bem que se busca tutelar pelas
normas que ditam pela imprescritibilidade em nada seria prejudicado, mesmo nessa hipotese
aqui advogada, eles seriam salvaguardados.

Fica claro, dessa forma, a insuficiéncia do critério civilista. E preciso promover a
releitura dos bens publicos, adotando-se um critério funcionalizado, sem, contudo, deixar por
completo o critério subjetivo. Isso porque, os bens do dominio estatal, mesmo que
desfuncionalizados, devem ser submetidos ao regime privado préprio do Estado, com as
derrogagdes do regime publico que ainda os coloquem em elevagdo sob os interesses privados
de mera acumulagdo de riquezas.

Com a possivel reclassificagdo dos bens publicos, por sorte diversa da estipulada
Codigo Civil vigente (BRASIL, 2002), poder-se-ia manter a harmonia sistémica do corpo
normativo constitucional, possibilitando que a ordem juridica brasileira possa de forma mais
eficaz proporcionar a fun¢ao social do patriménio publico e, a0 mesmo tempo, realizar direitos

e garantias fundamentais.

148 MARQUES NETO. Bens Publico: fungdo social e exploragdo econémica; o regime juridico das utilidades
publicas. 2014, p. 120.



79

CONCLUSAO

A adocgao pela ordem juridica brasileira do critério civilista (subjetivo), que considera
como publicos todos os bens de titularidade de pessoas juridicas de direito publico, mostra-se
incompativel com o mandamento constitucional da funcdo social da propriedade. Isso porque,
frente aos fendmenos modernos de descentralizagdo, tal critério, por si sO, € insuficiente para
amparar em seu regime protetivo bens privados, que sdo utilizados pela Administragao Publica
para a consecugdo de atividades de interesse coletivo. Além disso, com a adocdo do critério
civilista, os bens dominiais sdo considerados publicos e se submetem a protecao propria do
regime juridico publico, mesmo que nao atendam a fung¢do social. Sendo imprescritiveis.

No entanto, as transformagdes do Estado contemporaneo deram a propriedade a fungdo
de, ndo s6 atender interesses individuais, mas também interesses coletivos, podendo, ainda,
servir como instrumento de realizagdo da igualdade social e da solidariedade coletiva, perante
as populacgdes hipossuficientes e desamparados.

Nesse passo, ao garantir o direito a propriedade, a Constituicdo Federal de 1988 a
condiciona ao dever de cumprir funcao social, sem fazer distingdo quanto a natureza publica ou
particular. Mais do que isso, o dever de dar destinagdo que atenda as necessidades de interesse
coletivo ¢ inerente aos bens publicos por sua propria natureza. Isso porque, a relacdo dominial
Estatal so se justifica no passo que ¢ instrumentalizada para o atendimento de suas finalidades.
A proépria existéncia do Estado Democratico de Direito encontra legitimidade em sua serventia
as necessidades publicas.

Nao parece ser possivel, com isso, ¢ a luz do mandamento constitucional da fungdo
social da propriedade, que se confira a bens que em nada se vinculam ao bem-estar da
coletividade, o status e a protecao juridica propria do direito publico.

A vista de todo aqui exposto, conclui-se que a adogdo de um critério orientado ndo a
titularidade do bem, mas sim a sua funcionalizagdo, seu emprego a atividade de interesse
coletivo, para delimitagdo dos bens publicos se mostra mais adequado sob a ¢gide de uma ordem
constitucional que condiciona a toda propriedade o dever de cumprir fungao social.

Isso porque ao aproximar-se da 6tica funcionalizada, o regime juridico protetivo recairia
essencialmente aqueles bens que sdo efetivamente empregados na consecugado de atividades de
interesse publico, sendo eles de dominio da administragdo publica interna, ou sendo, ainda, de
titularidade de entes de direito privado. Fazendo, assim, com que estes ndo fiquem submetidos
a regimes juridicos mais gravosos, mas que sejam efetivamente inseridos ao arcabougo

protetivo proprio do regime publico.
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Outrossim, um critério funcionalizado ndo mais representaria Obice a prescricao
aquisitiva de bens pertencentes a Administracdo, mas que a nenhuma atividade se destina.
Como ja explicitado, pelo critério civilista, os bens dominiais submetem-se a prote¢ao propria
do regime juridico publico, mesmo que ndo atendam a fungdo social. Sendo, em tese,
imprescritiveis.

Por outro lado, ¢ comum que bens dominiais sejam devidamente ocupados por familias
de baixa renda que passam a exercer sobre ele moradia e at¢ mesmo trabalho, tornando o bem
produtivo e gerador de riquezas. Ou seja, muitas vezes, terceiros, na posse de bens considerados
publicos, por pertencer a pessoas juridicas de direito publico interno, ao contrario destes,
cumprem o dever de destina-los a funcao social.

Sob a otica funcionalista, por ndo terem aparente funcionalidade ou uso de acordo com
o interesse publico, ndo seriam tidos como materialmente publicos. Sendo vidvel a usucapiao
desses bens quando para a realizacdo de direitos fundamentais, uma vez que eles ndo seriam
abarcados pelo regime de protecao.

Infere-se, assim, que ao se afastar do critério civilista (subjetivo) e aproximar- se do
critério funcionalista (objetivo), a ordem juridica brasileira poderia de forma mais eficaz
proporcionar a funcdo social do patriménio publico, assim como efetivar direitos e garantias

fundamentais.
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