Usucapido dos bens dominicais

Este trabalho tem como objetivo analisar a possibilidade de usucapido dos bens

dominicais e analisar a garantia de imprescritibilidade desses bens.

Os bens dominicais sdo bens que pertencem aos entes publicos, porém nédo tem

destinagdo especifica.

O questionamento da possibilidade de usucapido de bens dominicais ndo é algo
recente, porém foi divulgada uma noticia que foi permitido a usucapido de bens que
pertenciam ao DER/MG.

Ao analisar essa decisdo constatou que a usucapido somente foi possivel porque
0s bem pretendidos pelos ex-servidores ndo estavam sob dominio publico dessa forma

possibilitando a usucapido?.

Verificando-se que ha precedentes jurisprudenciais que concederam a usucapido
do dominio atil do bem publico, como por exemplo no julgamento da Apelagdo Civil
109.723/PE, no qual panas o dominio util do terreno da marinha, utilizado em raz&o de

aforamento firmado pela Unido, podera ser objeto de usucapido.

Considerando essas decisdes € relevante questionar a funcdo social da propriedade
publico, principio da supremacia do interesse publico sobre o privado, mas,

principalmente, se a imprescritibilidade dos bens publicos € um conceito absoluto.

Devendo assim, evoluir a tese da impossibilidade de usucapido de bens
dominicais, uma vez que, o Estado deveria cumprir todas as garantias e deveres previstos

na Constituicdo Federal/88.

BENS PUBLICOS
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A Administracdo Publica precisa dos bens para exercer suas atividades e
consequentemente atender ao interesse publico.

Desta forma, sdo considerados bens publicos todos aqueles bens, moveis ou
imdveis, corpdreos ou incorporeos, que compdem a dominialidade publica do Estado,
cuja titularidade é das Pessoas Juridicas e Direito Pablico interno, & administracdo direta

ou indireta.

Desde a Roma Antiga ja existiam os bens que pertenciam aos entes publicos.
Segundo a autora Odete Medauar? o ente publico exercia algum dominio analogo aquele
que os particulares exerciam sobre os bens particulares, o res in pecunia populi. Na Idade
Média os bens publicos eram todos os bens do dominio do principe. O conceito de
inalienabilidade do bem é introduzido relativamente pelo Decreto de Moulins, diem 1566,
editado por Carlos 1X. No edito real de 1667 declarou que os bens da Coroa eram

imprescritiveis.

Conceito de bens publicos

Os bens podem ser conceituados como coisas ou valores, de expressdo econdmica,
que integram o patrimdnio da pessoa. Tendo como caracteristicas: inalienabilidade,

imprescritibilidade, impenhorabilidade e a ndo onerosidade.

Para Hely Lopes Meirelles o patriménio publico “é formado por bens de toda
natureza e espécie que tenham interesse para a Administracdo e para a comunidade
administrada.”® Sendo assim podemos compreender que os bens pertencentes ao Estado
tém como objetivo de executar sua fungdo em prol de toda a coletividade.

O Codigo Civil de 2002 conceitua no seu artigo 98* os bens publicos ligando estes

bens as pessoas juridicas de direito publico.

Desta forma, os bens publicos sdo todos aqueles que pertencem ao acervo

patrimonial da Administracdo Publica.

2 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno.16° Edicdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais. 2012,p.268

3 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 38° Edicdo. Sdo Paulo: Malheiros Editores.
2012,p.576

4 Art. 98 CC - Sdo publicos os bens do dominio nacional pertencentes as pessoas juridicas de direito publico
interno; todos os outros s&o particulares, seja qual for a pessoa a que pertencerem. BRASIL. Lei n° 10.406
de 2002.



Classificacao dos bens

Os bens publicos podem ser classificados conforme a sua titularidade (conforme

a natureza da pessoa titular desse bem) ou de acordo com sua destinacao.

O artigo 99 do Cddigo Civil/02° classifica os bens publicos conforme a sua
destinacao podendo ser classificados como: os bens de uso comum do povo, 0s bens de

uso especiais e 0s bens dominicais.

Os bens publicos dominicais® sdo os bens sem destinagdo publica especifica. Sdo
0s bens que o Estado é o titular e exerce sobre estes direitos semelhantes ao de uma pessoa

particular sobre sua propriedade.

...580 bens dominicais as terras sem destinacéo publica especifica (entre elas,
as terras devolutas), os prédios publicos desativados, os bens moveis
inserviveis e a divida ativa. Esse é que constituem objeto de direito real ou
pessoal das pessoas juridicas de direito publico.

O novo Codigo Civil apresentou inovagdo no que concerne aos bens
dominicais. Dispbe o artigo 99, paragrafo Unico, que, ndo dispondo lei em
contrario “consideram-se dominicais 0s bens pertinentes as pessoas juridicas
de direito publico a que se tenha dado estrutura de direito privado.

A norma é de dificil compreensdo o que significaria dar estrutura de direito
privado a uma pessoa de direito pablico? A ideia da norma é , no minimo
estranha. Ha duas hip6teses que teriam pertinéncia no caso: ou a pessoa de
direito puablico se transforma em pessoa de direito privado, logicamente
adotando a estrutura propria desse tipo de entidade, ou continua sendo de
direito publico, apenas adaptando em sua estrutura alguns aspectos proprios
de pessoas de direito privado. Ao que parece, somente esse segunda hipétese
se confirmaria no texto legal, mas fica dificil entender a razdo do legislador.
Se a intengdo foi a de tornar mais flexivel a disposicéo dos bens dessa entidade
qualificando-os como dominicais, seria mais razoavel que lei responsavel pela
introducdo da nova estrutura de direito privado ja distribuisse aos bens a
referida qualificacdo, e isso porque o novo diploma ja estabelece que os bens
dominicais podem ser alienados, observados as exigéncias da lei(art. 101).”

5 Art. 99. Séo bens publicos:

I - os de uso comum do povo, tais como rios, mares, estradas, ruas e pragas;

Il - os de uso especial, tais como edificios ou terrenos destinados a servigo ou estabelecimento da
administracéo federal, estadual, territorial ou municipal, inclusive os de suas autarquias;

111 - 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. Ndo 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. BRASIL. Lei n° 10.406
de 2002.

® Os bens dominicais também sdo chamados de bens dominiais.

7 Carvalho Filho, José dos Santos; Manual de Direito Administrativo. 272 Edicdo. Sdo Paulo: Editora
Atlas,2014, p.1165



Hely Lopes de Meirelles entende que estes bens constituem patriménio disponivel
da Administracdo Publica, ndo tendo uma destinacéo publica determinada, nem um fim
administrativo especifico.

Tais bens integram o patriménio do Estado como objeto de direito pessoal ou
real, isto é, sobre eles a Administragdo exerce “poderes de proprietario,

segundo os preceitos de Direito Constitucional e Administrativo”, na
autorizada expressdo de Clovis Bevilagua. ®

Segundo alguns autores, ndo haveria propriamente um direito de propriedade mas
um poder de gestdo,’ou seja, a Administracdo Publica teria sobre este bem um poder de
gestdo determinando assim como o bem serd utilizado e ndo sendo assim o proprietario

em si do bem.

Os bens publicos de uso comum e de uso especial sdo inalienaveis desde que
conservem a sua qualificaco, conforme determina o artigo 100 do Cédigo Civil/02'°,0u
seja, enquanto estes bens estiverem afetados ndo podem ser alienados. Os bens publicos
somente podem ser alienados se forem desafetados pois nestes casos ndo estariam
atendendo a coletividade.

S0, portanto, caracteristicas dos bens das duas modalidades integrantes do

dominio publico do Estado a inalienabilidade e, como decorréncia desta, a
imprescritibilidade, a impenhorabilidade e a impossibilidade de oneracéo.

()

A inalienabilidade, no entanto, ndo é absoluta, a ndo ser com relacéo aqueles
bens que, por sua prdpria natureza, sdo insuscetiveis de valoracdo patrimonial,
COmo mares, praias, rios navegaveis, os que sejam inalienaveis em decorréncia
da destinacao legal e sejam suscetiveis a valoragdo patrimonial podem perder
o carater de inalienabilidade, desde que percam a destinacdo publica, o que
ocorre pela desafetacdo. (grifamos)*!

Cristiano Chaves de Faria em seu livro alude que ‘““se vislumbra uma divisao dos
bens pubicos em bens de dominio publico do Estado (aqui encartados os bens de uso
comum e 0s bens de uso especial) e bens de dominio privado do Estado (dizendo respeito

aos bens dominicais).!?

8 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 38° Edicdo. Sd0 Paulo: Malheiros
Editores..2012.p. 579

® GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Parte Geral. 1°Volume.9° Edigdo. Sdo Paulo:
Editora Saraiva..2014.p.309.

10 Art. 100. Os bens publicos de uso comum do povo e os de uso especial sdo inaliendveis, enquanto
conservarem a sua qualificagdo, na forma que a lei determinar. BRASIL. Lei n°® 10.406 de 2002.

1 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 19. ed. Sdo Paulo: Atlas,2012. p. 732

12 EFARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. DIRIETO CIVIL.TEORIA GERAL.4° ed. Rio
de Janeiro: Editora Lumen Juris,2006.p.335



Os bens dominicais sdo aqueles que pertencem ao patriménio disponivel do ente

pablico e ndo existe uma destinag&o.

Bens dominiais ou do patrimdénio disponivel: sdo aqueles que, embora
integrando o dominio publico como os demais, deles diferem pela
possibilidade sempre presente de serem utilizados em qualquer fim ou, mesmo,
alienados pela Administracéo, se assim o desejar. Dai por que recebem também
a denominacdo de bens patrimoniais disponiveis ou de bens do patriménio
fiscal. Tais bens integram o patrimbnio do Estado como objeto de direito
pessoal ou real, isto é, sobre eles a Administracdo exerce "poderes de
proprietdrio, segundo os preceitos de Direitos Constitucional e
Administrativo", na autorizada expressdo de Clovis Bevilagua.*®

Os bens dominicais podem ser alienados desde que sejam atendidos requisitos
conforme determina o artigo 101 do Cddigo Civil/02. Segundo o autor José dos Santos
Carvalho Filho esta alienagdo deve ser entendida como alienabilidade condicionada ao
interesse publico justificado.

Os bens dominicais, ndo estando afetados a finalidade publica especifica,
podem ser alienados por meio de institutos de direito privado (compra e venda,

doacgdo, permuta) ou do direito publico (investidura, legitimacdo da posse e
retrocessdo...)®

A Administracdo Publica exerce sobre os bens dominicais, exerce poderes de
proprietéario, podendo assim usar, gozar e dispor. Em outras palavras, os bens dominicais

ndo tém destinacdo publica pois ndo estd sendo utilizado em prol da coletividade.

Os bens dominicais sdo do dominio privado do Estado. Se nenhuma lei
houvesse estabelecido normas especiais sobre essa categoria de bens, seu
regime juridico seria 0 mesmo que decorre do Codigo Civil para os bens
pertencentes aos particulares. Sendo alienaveis, estariam inteiramente no
comércio juridico de direito privado e poderiam ser objeto de usucapido e de
direitos reais, como também ser objeto de penhora e de contratos como
locagdo, comodato, permuta, arrendamento.®

O Estado esta exercendo apenas um dominio privado sobre este bem tendo em

vista o que versa o paragrafo tnico do art. 99 do Codigo Civil.*’

13 MEIRELLES,Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro.38° Edicdo. S&o Paulo: Malheiros
Editores,2012. p. 415.

14 Art. 101. Os bens publicos dominicais podem ser alienados, observadas as exigéncias da lei. BRASIL.
Lei n° 10.406 de 2002.

15 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 19. ed. Sdo Paulo: Atlas,2012. P.740

16 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Parte Geral. Volume 1. 9° Edigéo. Sdo Paulo:
Editora Saraiva,2014.p.310

17 Art. 99. Sédo bens publicos:

I - 0s de uso comum do povo, tais como rios, mares, estradas, ruas e pragas;

Il - os de uso especial, tais como edificios ou terrenos destinados a servico ou estabelecimento da
administraco federal, estadual, territorial ou municipal, inclusive os de suas autarquias;



...580 0s proprios do Estado como objeto de direito real, ndo aplicados nem ao
uso comum, nem ao uso especial, tais como terrenos ou terras em geral, sobre
0s quais tem senhoria ,a moda de qualquer proprietario, ou que, do mesmo
modo, Ihe assistam em conta de direito pessoal.'®

Esclarece Di Pietro sobre a impossibilidade de usucapido de bens dominicais:

A Constituicdo de 1988, lamentavelmente, proibiu qualquer tipo de usucapido
de imovel puablico, que em zona urbana (artigo 183, inciso 3°), quer na area
rural (artigo 191, paragrafo Unico), com o que revogou a Lei n°® 6.969/81, na
parte relativa aos bens publicos. Essa proibicdo constitui um retrocesso por
retirar do particular que cultiva a terra um dos instrumentos de acesso a
propriedade publica precisamente no momento em que se prestigia a funcdo

social da propriedade.19

Apesar desse entendimento favoravel a usucapido do bem puablico, a autora Maria

Sylvia Zanella Di Pietro entende assim como a doutrina majoritaria que os bens publicos

sdo imprescritiveis, ou seja, ndo podem ser adquiridos por usucapido, devido a
determinacéo presente na Constituicdo Federal.

Desse modo, mesmo que o interessado tenha a posse de bem publico pelo

tempo necessario a aquisi¢do do bem por usucapiéo, tal como estabelecido no

direito privado, ndo nascera para ele o direito de propriedade, porque a posse

ndo terd idoneidade de converter-se em dominio pela impossibilidade juridica

do usucapido. A ocupacdo ilegitima em area do dominio publico, ainda que por

longo periodo, permite que o Estado formule a respectiva pretensdo

reintegratdria, sendo incabivel a alegagdo de omissdo administrativa. Por outro

lado, ndo sdo indenizaveis acessdes e benfeitorias realizadas sem previa
notificagdo ao Poder Plblico.?°

Ao contrério da doutrina majoritaria Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves
defendem a possibilidade de usucapido de bens dominicais tendo em vista que estes bens
ndo sdo afetados, ndo possuindo destinacdo especifica sendo permitido a utilizacédo por

particulares por meio de permisséo, autorizagdo ou concessao de uso.

Os autores defendem a ideia que a impossibilidade de usucapido de bens pablicos
é equivocada pois ofende o valor da funcdo social da posse. Defendem que a usucapido

do bem publico dependeria de um caso concreto.

11 - os dominicais, que constituem o patriménio das pessoas juridicas de direito pablico, como objeto de
direito pessoal, ou real, de cada uma dessas entidades.

Paragrafo Unico. N&o dispondo a lei em contrario, consideram-se dominicais 0s bens pertencentes as
pessoas juridicas de direito publico a que se tenha dado estrutura de direito privado.

BRASIL. Lei n° 10.406 de 2002

BMELLO,Celso Antonio Bandeira.Curso de Direito Administrativo.27° Edicdo. Sdo Paulo: Malheiros
Editores,2010. p. 914

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 19. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012.p. 735

20 CARVALHO FILHO, José dos Santos; Manual de Direito Administrativo. 272 Edigdo. Sdo Paulo: Editora
Atlas,2014,p. 1171



...se formalmente publico, seria possivel a usucapido, satisfeitos os demais
requisitos; sendo formal e materialmente publico, haveria o dbice a usucapido.
Esta seria a forma mais adequada de tratar a matéria, se lembrarmos que,
enquanto o bem privado “tem” a fung@o social, 0 bem publico “¢” funcdo
social. %

A Constituicio Federal tornou todos os bens publicos imprescritiveis??, seja qual
for a natureza do bem publico ou a finalidade.

A garantia da imprescritibilidade dos bens publicos

Os bens publicos detém a garantia da imprescritibilidade por pertencerem ao
patrimonio do Estado. E por estarem em tese ligados com as funcdes essenciais do Estado
e para atender os interesses da coletividade. A doutrina majoritaria entende que o bem
publico cumpri a fungdo social em si, ou seja, por pertencer ao ente publico ja cumpre a

sua funcdo social.
Os bens publicos sdo insuscetiveis de aquisi¢do por meio de usucapido.

Essa protecdo ndo pode ser um salvo conduto para as praticas que contrariem a
Constituicdo Federal, uma vez que, nenhum direito € absoluto. N&o foi retirado em

nenhum momento a necessidade que o Estado atenda a funcéo social.

Desta forma, ndo poderia 0 mesmo nédo dar qualquer fungdo a um bem, ainda mais

existindo milhares de pessoas sem 0 acesso a moradia digna.

Funcao Social dos bens publicos

A teoria de Leon Duguit é o ponto inicial do conceito juridico de funcéo social da
propriedade, pois 0 mesmo entende que a propriedade ndo tem um carater absoluto tendo

assim o individuo que cumprir uma funcao na sociedade.

Ainda sob a 6tica de Duguit, a propriedade se estabelece como uma institui¢do
juridica que se formou para atender a uma determinada necessidade econémica, e que

havia evoluido, historicamente, acompanhando as proprias alteragcdes econémicas. Uma

2L EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. DIRIETO CIVIL.TEORIA GERAL.4° ed..Rio
de Janeiro:Editora Lumen Juris,2006.p.404

22 "Art, 183. Aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos e cinglienta metros quadrados, por
cinco anos, ininterruptamente e sem oposig¢ao, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-
Ihe-a 0 dominio, desde que ndo seja proprietario de outro imével urbano ou rural.

§ 3° - Os imdveis publicos nao serdo adquiridos por usucapido

BRASIL.CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988.



vez que, essas se transformam em necessidades sociais, a propriedade também se
transforma em funcéo social, pelo que deixa de ser um direito subjetivo para se tornar

propriedade-funcéo.
Desta forma, o direito de propriedade deixou de ser absoluto para ser relativo.

A funcdo social impde limites positivos e negativos, limitadores e
impulsionadores em atencdo ao direito de propriedade- ndo ao interesse
externo da administracéo, da sociedade ou de vizinhos-,haja vista que todas as
normas que se identificam com aquele principio estdo no interior do direito
subjetivo, modelando e conformando a propriedade, incentivando a sua
adequada fruigdo, de modo a evitar que o exercicio do dominio se revele ocioso
ou especulativo. A funcédo social consiste em uma série de encargos, dnus e
estimulos que formam um complexo de recursos que remetem o proprietario a
direcionar o bem as finalidades comuns. Dai a razdo de ser a propriedade
comumente chamada de poder-dever ou direito-fungdo.?

Como alude Renan Lutufo no seu artigo “ndo basta a propriedade existir, ndo basta
ter sido adquirido validamente, conforme o ordenamento, ela hd que ser eficaz

socialmente”?*

A propriedade desempenha uma fungéo social quando esta voltada a realizagdo de
um fim economicamente (til, produtivo, em beneficio do proprietario e de terceiros,
especialmente gquando se da a interacdo entre o trabalho e os meios econdémicos.

A funcdo social relaciona-se com o uso da propriedade, alterando, por
conseguinte, alguns aspectos pertinentes a esta relacdo externa que é o seu

exercicio. E por uso da propriedade é possivel apreender o0 modo que sdo
exercidos as faculdade ou poderes inerentes ao direito de propriedade.?®

Almeida Junior entende que a finalidade social da propriedade vem ganhando
forca e se sobrep@e as caracteristicas tradicionais, ou seja, o carater absoluto e o carater
ilimitado da propriedade estdo cedendo espaco para a necessidade de se facilitar o acesso,
a todos, ao dominio.

Contemporaneamente, agregar funcdo social a propriedade ndo gera a negacao
ou exclusdo das faculdades juridicas do titula,apenas corrobora com a
legitimidade do exercicio do direito.Traduz-se em um trindbmio de

direito/poder/dever, permitindo que a propriedade produza efeitos externos ao
circulo fechado de interesses privados beneficiando, direta ou indiretamente a

23 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. DIRIETO CIVIL.Teoria Geral.4° ed. Rio de
Janeiro:Editora Lumen Juris,2006.p. 316.

24 TEMPEDINO,Gustavo (organizador).Direito civil contemporaneo. Novos problemas a luz da legalidade
constitucional. Artigo de Renan Lutufo.” 4 fun¢do social da propriedade na jurisprudéncia brasileira”
editora Atlas S.A. 2008. Sdo Paulo. p. 350

25 FACHIN, Luiz Edson. A funcdo social da posse e a propriedade contemporanea: uma perspectiva da
usucapiao imobiliaria rural. Porto Alegre:Fabris,1988.p. 17



A funcdo social da propriedade serve para estabelecer limites ao poder do
proprietario sobre o bem, deve o proprietario seguir simultaneamente os critérios
estabelecidos no artigo 186 da Constituicdo Federal?®.

...0 principio da func&o social da propriedade impde ao proprietario -ou a quem
tem o poder de controle, na empresa-o dever de exercé-lo em beneficio de
outrem e ndo, apenas, de ndo exercer em prejuizo de outrem. Isso significa que
a fungdo social da propriedade atua como fonte de imposicdo de
comportamentos positivos- prestacdo de fazer, portanto, e ndo meramente, de
ndo fazer — ao detentor do poder que deflui da propriedade. Vinculacdo

inteiramente distinta, pois, daquela que lhe é imposta mercé de concrecao do
poder de policia.?’

O nédo cumprimento da fungdo social da propriedade privada possibilita o Estado

executar uma expropriacdo como san¢do, sendo assim uma excepcional possibilidade de

intervencao do poder publico na esfera na propriedade privada.

Surge questionamentos sobre a presuncédo de que todos os bens publicos cumprem
a sua funcdo social e desempenham atividades em prol da coletividade. Esse

questionamento fica pujante quando se depara com os bens dominicais.

Conceito de usucapiao

Usucapido é modo originario de aquisicdo de propriedade o ocorre pela posse do
bem por certo lapso temporal, desde que obedeca aos requisitos previstos em lei .

A razdo de ser do instituto da usucapido é a consolidacdo da propriedade,
tornando juridica uma simples situacéo fatica e, consequentemente, garantindo
a seguranga e a estabilidade da propriedade e o cumprimento da sua fungdo
social. 8

Destaca-se que a usucapido ¢é a forma mais complexa das formas de aquisicéo da
propriedade tendo em vista tem como requisito o lapso temporal, o animus domini e a

posse mansa e pacifica sendo ainda que dependo da forma de usucapido existe a

% Art. 186. A funcdo social é cumprida quando a propriedade rural atende, simultaneamente, segundo
critérios e graus de exigéncia estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos:

| - aproveitamento racional e adequado;

Il - utilizacdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservagdo do meio ambiente;

111 - observancia das disposi¢des que regulam as relacGes de trabalho;

Il - utilizacdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservacdo do meio ambiente;

IV - exploragéo que favorega o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores.

111 - observancia das disposi¢des que regulam as relac6es de trabalho;

IV - exploragdo que favorega o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores.
BRASIL.CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988.

27 GRAU, Eros. A ordem econdmica na constituicdo de 1988.5* Edicdo. Sdo Paulo: Malheiros
Editores.2006.p. 250.

28 ALMEIDA JUNIOR, Fernando Frederico de. Usucapio de bens publicos: proteger o dominio do Estado
ou concretizar o direito a moradia?. 12 Edigdo. Rio de Janeiro: Multifoco,2015 .p. 18



necessidade de justo titulo (que € o titulo que aparenta ser legitimo e desta forma tem a
capacidade de incutir no agente a certeza de ser proprietario desta forma tendo direito
sobre um determinado bem) e da boa-fé objetiva, enquanto regra de conduta proba e

correta.

De um lado, o reconhecimento da existéncia de sancBes legitimas ao
descumprimento da funcéo social, pois seu desaproveitamento gera sequelas.
E que “a auséncia de concretizagdo da fungio social, portanto, faz com que
cesse a razdo pela qual se garante e se reconhece o direito de propriedade”, nas
palavras autorizadas de Pietro Perlingieri (O direito civil na legalidade
constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 948).2°

O objetivo principal do instituto de usucapido é permitir a destinacdo adequada

aos bens.

Analise do Codigo Civil, a Constituicdo Federal/88 e o instituto de usucapido

O questionamento sobre a possibilidade de usucapido de bens publicos néo é atual.
Antes da vigéncia do Codigo Civil de 1916 existia a possibilidade de usucapir bens
dominicais, e de uso especial, desde que o lapso temporal da posse ultrapasse 40 anos ou

mais; era denominada usucapido quarentenaria.

Esta usucapido quarentenaria tinha como objeto os bens pertencentes ao Estado,
porém com o Cddigo Civil de 1916 alterou texto retirando esta possibilidade de
usucapido. O Cadigo de 1916 expressamente a usucapido dos bens publicos porém o
Decreto 22.785 de 1933 estabeleceu que os bens publicos, seja qual for a sua natureza

n&o estdo sujeitos a usucapido

O STF editou a sumula n°® 340 que estabelece que bens publicos ndo possam ser

adquiridos por usucapi&o®.

O projeto de Lei 634/1975, que originou o Codigo Civil de 2002, foi
supervisionado pelo jurista Miguel Reale e tramitou no Congresso Nacional por 27 (vinte
e sete) anos. Este projeto de Lei propunha em seu texto original a possibilidade de
usucapido de bens puablicos, desde que existisse uma disposi¢do especial. Conforme

estabelece o artigo 102 “Salvo por disposigao especial de lei, 0S bens publicos ndo estdo

29 GOMES, Orlando. Direitos Reais.21? edicdo .Rio de janeiro: Editora forense,2012.p. 440.
30Simula n° 340 STF - Desde a vigéncia do Cddigo Civil , os bens dominicais, como os demais bens
publicos, ndo podem ser adquiridos por usucapido.



sujeitos a usucapido” este texto ficou presente até a alteracdo dada pela Emenda 22 do

Senado Federal (Parecer Final do Deputado Ricardo Fiuza).

A justificativa dada pela emenda é que a Constituicdo Federal nos artigos 183 8§
3%%1 e 191, em 83° e paragrafo Unico®, respectivamente, determina que “os imoéveis
publicos ndo serdo adquiridos por usucapido.” E ndo se refere a lei especial. Sendo assim,

0 Projeto de Lei ndo poderia conter esta ressalva.

Destaca-se na exposicdo de motivos do Codigo Civil/02 o instituto da propriedade

privada esta envolto da funcéo social.

A atualizacéo do Direito das Coisas ndo é assunto opcional, em termos de mera
perfectibilidade tedrica, mas sim imperativo de ordem social e econdmica, que
decorre do novo conceito constitucional de propriedade e da fungéo que a esta
se atribui na sociedade hodierna.

Por essa razdo, o Anteprojeto, tanto sob o ponto de vista técnico, quanto pelo
contelido de seus preceitos, inspira-se na compreenséo solidéria dos valores
individuais e coletivos, que, longe de se conflitarem, devem se completar e
se dinamizar reciprocamente, correspondendo, assim, ao desenvolvimento
da sociedade brasileira, bem como as exigéncias da Ciéncia Juridica

contemporéanea.

. Em complemento as consideracfes expendidas pelo ilustre professor
EBERT VIANNA CHAMOUN, nas publicaces anteriores, vou focalizar
apenas alguns aspectos mais salientes da reforma:

a) Em primeiro lugar, a substancial alteracéo feita na enumeracdo taxativa dos
direitos reais, entre eles se incluindo a superficie e o direito do promitente
comprador do imével.

b) O reconhecimento do direito de propriedade, gue deve ser exercido em
consonancia com as suas finalidades econdmicas e sociais e de tal modo que
sejam preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especial, a
flora, a fauna, as belezas naturais e o equilibrio ecol6gico, bem como evitada
a poluicdo do ar e das aguas.(nossos grifos e sublinhados)®

Apesar da Constituicdo Federal/88 estabelecer como principio a funcdo social

existe a vedagéo da usucapido de bens dominicais. O que gera um grande conflito no texto

3L Art. 183. Aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos e cinqlienta metros quadrados, por
cinco anos, ininterruptamente e sem oposicao, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-
Ihe-4 0 dominio, desde que ndo seja proprietario de outro imével urbano ou rural.

§ 3° Os imdveis publicos ndo serdo adquiridos por usucapido.

BRASIL. CONSITUICAO FEDERAL DE 1988.

32 Art. 191. Aquele que, ndo sendo proprietario de imével rural ou urbano, possua como seu, por cinco anos
ininterruptos, sem oposicédo, area de terra, em zona rural, ndo superior a cingiienta hectares, tornando-a
produtiva por seu trabalho ou de sua familia, tendo nela sua moradia, adquirir-lhe-a a propriedade.
BRASIL. CONSITTUICAO FEDERAL DE 1988

Paragrafo Unico. Os imoveis publicos ndo serdo adquiridos por usucapiao.

33 Novo Codigo Civil. Exposicdo de motivos e Texto sancionado. SENADO FEDERAL.p. 49



patrio, uma vez que, imputa ao particular obrigacdes que geram limitacdo ao seu pleno

exercicio, mas ao mesmo tempo vedo o Estado de ter que cumprir estas obrigacdes.

E imperioso que haja uma mudanca no entendimento, no que tange essa vedacao.

Supremacia do interesse publico sobre o privado

O principio da supremacia do interesse publico sobre o privado estabelece quando
houver conflitos de interesses entre o interesse publico e o interesse privado prevalece o

publico tendo em vista que este atende a sociedade como um todo.

Este principio tem como objetivo a efetivacdo de direitos e garantias fundamentais
e desta forma satisfazer os interesses publicos, ou seja, sempre que houver conflito entre
interesse publico e o particular deve prevalecer o interesse publico, que representa a
coletividade.

A supremacia do interesse publico orienta todo o regime juridico administrativo.
Em decorréncia desse principio, a Administracao Publica goza de poderes e prerrogativas
especiais com relacdo aos administrados, o que faz com que o poder publico possa atuar
diretamente em defesa do interesse coletivo, fazendo prevalecer a vontade geral sobre a
vontade individual. Além disso, em razdo desse principio que o poder publico tem a seu

dispor as clausulas exorbitantes e pode desapropriar bens particulares.

O principio da supremacia do interesse publico sobre o privado é considerado
pelos doutrinadores como um “superprincipio” porém esta concepc¢do do principio da
supremacia do interesse publico visto como um “superprincipio” esta cada vez mais sendo
relativizado tendo em vista que este principio muitas vezes é utilizado de maneira
desvirtuada.

Interesse publico como finalidade fundamental da atividade estatal e
supremacia do interesse publico sobre o particular ndo denotam o
mesmo significado. O interesse publico e os interesses privados ndo

estdo principalmente em conflito, como pressupde uma relacdo de
prevaléncia.3*

3 Avila. Humberto. Repensando o “Principio da supremacia do interesse publico sobre o particular”
Revista eletronica sobre a reforma do Estado. NUmero 11 — setembro/outubro/novembro 2007 — Salvador-
Bahia — Brasil

Disponivel:http://www.direitodoestado.com/revista/ RERE-11-SETEMBRO-2007-
HUMBERTO%20AVILA.pdf

Acesso em: 23/05/2016
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Desta forma, o principio da supremacia do interesse publico sobre o privado é
limitado também pela proporcionalidade, ou seja, 0 ato praticado pelo administrador s
sera legitimo se o meio utilizado por ele for adequado para atender ao fim perseguido.

Destaca-se que a protecdo dada aos bens publicos se deriva do principio da
supremacia do interesse publico, ou seja, 0s bens publicos tém essa protecdo pois se

presume que estes bens atendam os interesses da coletividade.

Interesse publico primario e secundario e 0 bem publico

Gustavo Tepedino e Anderson Schreiber em seu artigo concebem a ideia que a
funcdo social da propriedade independe do seu proprietario. A propriedade deve sempre
estar em conformidade com o exercicio dos interesses sociais bem como com 0s interesses

da coletividade.

A pluralidade de manifestages do fendmeno proprietério ndo afasta, contudo
a necessidade de conformacéo seu exercicio aos interesses sociais relevantes.
E evidente que a funcdo social também varia de acordo com o estatuto
proprietario em questdo, mas o texto constitucional ndo deixa duvidas de que
tem toda propriedade tem, ou deve ter fungdo social.®

Destaca-se a Medida Cautelar na Ac¢do direta de Inconstitucionalidade n. 2113 —

Distrito Federal, que reconhece que :

“o direito de propriedade ndo se reveste de carater absoluto, eis que, sobre ele,
pesa grave hipoteca social, a significar que, descumprida a funcédo social que
Ihe é inerente (art. 5°, XXIIl, CF%), legitimar-se-a a intervencdo estatal na
esfera dominial privada, observados, contudo, para esse efeito, os limites, as
formas e os procedimentos fixados na prépria Constituicdo Federal: 0 acesso a
terra, a solucdo dos conflitos sociais, o aproveitamento racional e adequado do
imovel rural, a utilizacdo apropriada dos recursos naturais disponiveis e a
preservacéo do meio ambiente constituem elementos de realiza¢do da funcéo
social da propriedade”.

O reconhecimento da maior instancia jurisdicional em reconhecer o principio da
funcdo social da propriedade eleva a preocupacdo da utilizacdo consciente dos imdveis

com o cumprimento de sua funcéo social.

%5 SCHREIBER. Anderson; TEMPEDINO.Gustavo.A garantia da propriedade no direito brasileiro
publicado na Revista da Faculdade de Direito de Campos,Ano VI,n°6 —Junho de 2005

3 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga
e a propriedade, nos termos seguintes:

XXIII - a propriedade atendera a sua fungao social;

BRASIL. Constituicdo Federal de 1988.



Com isso podemos extrair a possibilidade que os bens publicos podem sofrer
usucapido desde que o objetivo seja dar funcdo social a esta propriedade, evitando assim
que este bem puablico fique desocupado, sem nenhuma utilizacéo.

O Estado, sendo pessoa juridica, adquire também direitos patrimoniais. A
abrangéncia desses direitos patrimoniais pode multiplicar-se e esta
condicionada a abrangéncia das fun¢des do Estado em todos os dominios da
atividade humana. Sendo titular de direitos patrimoniais, é, por extensao,
também titular de dividas patrimoniais. O conjunto de direitos e encargos
configura um patrimdnio cujo o titular é o Estado.%’

Ao dar funcdo social a este bem publico desafetado estaria a Administracdo
Plblica atendendo o interesse publico primario, cumprindo a sua finalidade e

principalmente atendendo os objetivos previstos na Constituicdo Federal/88.

O interesse publico priméario é quando a Administracdo Publica realiza politicas
que tem como o objetivo alcangar o interesse social, ou seja, é a realizacdo de politicas
publicas voltadas para o bem estar social, para a sociedade.

Este interesse publico primario esta intimamente ligado aos objetivos previstos no
artigo 3° da Constituicdo Federal/88%¢. Ao estabelecer como objetivos fundamentais da
Constituicdo Federal a radicalizacdo da pobreza e a marginalizacdo e reducdo das

desigualdades a Administracdo Publica tem como objetivo o interesse social.

Ligados a esse principio de supremacia do interesse publico —também chamado
do interesse publico —também chamado de principio da finalidade publica —
esta o da indisponibilidade do interesse publico que, segundo Celso Antbnio
Bandeira de Mello (2004:69), “significa que sendo interesses qualificados
como proprios da coletividade —internos ao setor publico —nédo se encontram a
livre disposicdo de quem quer que seja, por impropridveis. O préprio 6rgdo
administrativo que os representa ndo tem disponibilidade sobre eles, no sentido
que os representa ndo tem disponibilidade sobre eles, no sentido de que Ihe
incube apenas curéa-los- o que é também um dever —na estrita conformidade do
que se dispuser a intentio legis.” Mas além diz que “as pessoas
administrativas ndo tém portanto disponibilidade sobre os interesses
publicos confiados a sua guarda e realizagdo. Essa disponibilidade esta
permanentemente retida nas médos do Estado( e de outras pessoas politicas,
cada qual na prépria esfera em sua manifestagdo legislativa. Por isso a
Administracdo ou a pessoa administrativa ,autarquica, tém carater
instrumental.

Precisamente ndo podemos dispor dos interesses publicos cuja a guarda lhe é
atribuida por lei ,0s poderes atribuidos a Administracéo tem o carater de poder-

37 DUGUIT,Léon. Fundamentos do Direito. 3° Edicdo. Sdo Paulo: Editora Martin Claret.2009.p.82
38 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

BRASIL. Constituicdo Federal de 1988.



dever; sdo poderes que ela ndo pode deixar de exercer, sob pena de responder
pela omissdo. (grifamos)*°

Em linhas gerais podemos conceituar que o interesse publico primério é o
interesse coletivo e abstratamente considerado pela Administracdo Publica devendo ser
buscado no exercicio da funcdo administrativa. O interesse publico secundario pode ser
conceituado como a vontade do Estado como pessoa juridica, que tem como objetivo

atender as suas préprias conveniéncias.

Sendo ideal que estes dois interesses sejam compativeis porém se existir
divergéncia entre os mesmos deve prevalecer o interesse primario tendo em vista que o

poder exercido pelo Estado emana da coletividade.

Entende-se assim que a Administracdo Publica tem o poder-dever de agir
conforme os interesses da sociedade. Sendo assim o Estado ndo pode agir por desidia ou
omissdo com relacéo a estes bens desafetados e sem qualquer perspectiva de utilizacéo
pela Administracdo Publica.

O argumento que baseia a proibi¢do de usucapido dos bens publicos presente na
Constituicao Federal se fundamenta que o bem publico ndo pode ser usucapido devido ao

principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado.

O interesse publico primario ndo pode ser relativizado, pois significa o interesse
coletivo é mais importante que os interesses individuais, sdo a condi¢do para a propria
subsisténcia da coletividade. Se diferenciando assim do interesse publico secundario que
pode ser relativizado, pois esté ligado aos interesses do Estado na sua esfera patrimonial.

Outrossim, a nogdo de interesse publico, tal como a expusemos, impede que se
incida no equivoco muito grave de supor que o interesse publico é
exclusivamente um interesse do Estado, engano, este, que faz resvalar facil
e naturalmente para a concepcao simplista e perigosa de identificad-lo com
quaisquer interesses da entidade que representa o todo (isto é, o Estado e
demais pessoas de Direito Publico interno).

E que, além de subjetivar estes interesses, o Estado, tal como os demais
particulares, é, também ele, uma pessoa juridica, que, pois, existe e convive no
universo juridico em concorréncia com todos os demais sujeitos de direito.
Assim, independentemente do fato de ser, por definicdo, encarregado dos
interesses publicos, o Estado pode ter, tanto quanto as demais pessoas,
interesses que lhe séo particulares, individuais, e que, tal como os interesses
delas, concebidas em suas meras individualidades, se encarnam no Estado
enquanto pessoa. Estes Gltimos ndo sdo interesses publicos, mas interesses
individuais do Estado, similares, pois (sob prisma extrajuridico), aos interesses

39 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 19. ed. Sdo Paulo: Atlas,2012.p. 67.



de qualquer outro sujeito. Similares, mas ndo iguais. Isto porque a generalidade
de tais sujeitos pode defender estes interesses individuais, ao passo que 0
Estado, concebido que é para a realizacdo de interesses publicos (situacéo,
pois, inteiramente diversa da dos particulares), s6 podera defender seus
préprios interesses privados quando, sobre ndo se chocarem com o0s interesses
publicos propriamente ditos, coincidam com a realizacdo deles. Tal situacdo
ocorrera sempre que a norma donde defluem os qualifique como instrumentais
ao interesse publico e na medida em que o sejam, caso em que sua defesa sera,
ipso facto, simultaneamente a defesa de interesses publicos, por concorrerem
indissociavelmente para a satisfacdo deles .(grifamos)*

Em outras palavras podemos conceituar o interesse publico primario como aquele
interesse que pertence a sociedade como um todo e o interesse publico secundario, como
0 interesse publico do Estado como pessoa juridica. Desta maneira condiciona-se 0
interesse publico secundario do Estado ao interesse publico primério tendo em vista que
0 ultimo tem como objetivo atender os interesses da coletividade.Com isso este interesse
publico secundario somente pode ser protegido de forma valida se ndo contrariar o
interesse primario.

O autor exemplifica anotando que, enquanto mera subjetivacdo de interesse a
moda, de qualquer sujeito, o Estado poderia ter interesse em tributar
desmensuradamente os administrados ,que assim enriqueceria o Erério,
conguanto empobrecesse a sociedade, que sob igual 6tica, poderia ter interesse
em pagar valores infimos aos seus servidores, reduzindo-os ao nivel de mera
subsisténcia, com o qué refrearia ao extremo seus dispéndios na matéria; sem
embargo, tais interesses ndo sdo interesses publicos, pois estes, que Ihe assiste

prover, sdo os de favorecer o bem-estar da Sociedade e de retribuir
condignamente os que lhe prestam servigos. 4

Desta forma o interesse publico primario coincide com a realizacdo de politicas

publicas voltadas para o bem estar social. Pode ser compreendido como o préprio

interesse social, o interesse da coletividade como um todo.

O interesse publico tem como finalidade promover a efetivacdo dos direitos
fundamentais estabelecidos na Constituicdo Federal/88, ou seja, o interesse do Estado

como ente ndo deve prevalecer perante a necessidade da coletividade como um todo.

Como alude Alexandre Mazza:

Os bens de uso especial e 0s bens de uso comum do povo séo afetados a
protecdo dos interesses da coletividade, vale dizer, do interesse publico

40 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Eficacia das normas constitucionais e direitos sociais.12
Edic&o, 4° tiragem.S&o Paulo: Malheiros Editores,2015. P. 65 e 66

41 BANDEIRA DE MELLO.Celso Anténio. Eficcia das normas constitucionais e direitos sociais.1?
Edic&o, 4? tiragem.S&o Paulo: Malheiros Editores,2015. P.66



primario. Pelo contrario, os bens dominicais estdo vinculados ao interesse
patrimonial do Estado, que é o interesse publico secundério. 42

O interesse publico secundario decorre do fato de que o Estado também é uma
pessoa juridica que pode ter interesses proprios, particulares. Esses interesses existem e
devem conviver no contexto dos demais interesses individuais. De regra, o interesse

secundario tem cunho patrimonial.

N&o se pode compreender a possibilidade de afastar o principio da funcao social
dos bens pertencentes ao Estado pois estes bens tém como finalidade atender os interesses

publicos.

Afirma Almeida Janior que os bens publicos, independentemente da espécie ou
categoria e seja qual for a classificacdo adotada, também estdo sujeitos ao cumprimento

de uma funcdo social.

Questiona o autor como o direito & moradia ser reconhecido e garantido num pais
e, a0 mesmo tempo, proibir que bens publicos sejam objeto de usucapido, instituto através

do qual se poderia efetivar aquele direito?

Concluséo
O Estado ao proibir a usucapido de bens publicos estabelece barreiras para o

desenvolvimento pleno da sociedade aumentando as desigualdades ja existentes e
consequentemente ndo conseguindo dar eficacia aos direitos sociais estabelecidos na

Constituicao Federal/88.

O Estado deveria ter como objetivo principal a promocédo do desenvolvimento do
individuo e ndo a acumulacdo de bens ndo afetados, que servem apenas para constituir

patriménio do Estado.

Almeida Junior entende que a proibigéo de se usucapir bem pablico pode implicar
na impossibilidade de se concretizar o direito a moradia, momento em que ter-se-4, de
um lado, um mero interesse patrimonial decorrente do direito de propriedade de um
Estado que néo esta fazendo com que seu bem cumpra uma funcdo social e, do outro lado,

a dignidade do ser humano e seu direito a uma existéncia digna.

42 MAZZA Alexandre. Manual de Direito Administrativo.2° Edigdo.S40 Paulo:Editora Saraiva..2012.p.
542



Sendo assim sO seria possivel a protecdo dos bens dominicais tal como foi
instituido pela Constituicdo se estes comprovarem a sua afetacdo, ou seja, que este bem

cumpra a sua funcdo social bem como o interesse publico primario.

A Constituicdo Federal de 1988 vista como todos como uma Constituig¢éo social
tendo reflexos em todas as esferas do direito. Constata-se o reflexo dos principios
previstos na constituicdo Federal no direito Civil no que tange o direito de propriedade
pois este € orientado pelos principios da dignidade da pessoa humana e da funcao social.
Questiona-se assim a incidéncia destes principios no Direito Administrativo

principalmente nos bens dominicais.

A Constituicdo Federal/88 condicionou a propriedade a funcéo social desta forma

ndo pode dissociar ambos devido apenas a titularidade da propriedade.

Desta forma os bens dominicais sdo apenas formalmente publicos. Nao
conseguindo suprir a finalidade essencial que é atender os interesses publicos, uma vez

que, ndo contém qualquer destinacao.

N&o tendo coeréncia o Estado ndo perder um bem que esta desafetado sem
qualquer destinacdo, pela sua propria inércia. A supremacia da supremacia do interesse
publico sobre o particular devera atender sua finalidade que é atender o interesse publico

devendo ser ponderado sempre que necessario para efetivar a sua finalidade.
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