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RESUMO

O presente trabalho possui como foco a caracteristica da imprescritibilidade dos bens publicos
dominicais constante da Constituicdo Federal de 1988. A pesquisa tem como objetivo
investigar os argumentos que sustentam esta posicdo para saber se ha, por trds do texto
constitucional, justificativas juridicamente validas para este posicionamento ou se se trata de
mera opg¢éo do constituinte sem que haja uma teoria mais profunda que a sustente. Foram trés
0s principais argumentos utilizados como justificativa deste posicionamento, sendo eles: i) a
ideia de que a imprescritibilidade seria consequéncia direta da inalienabilidade originaria dos
bens publicos; ii) o principio da funcdo social presumida dos bens publicos; e iii) o principio
da supremacia do interesse publico sobre o privado. Tracando-se uma analise destes
argumentos em face das no¢oes de interesse publico e funcdo social da propriedade, percebe-
se que eles sdo capazes de justificar a imprescritibilidade de bens materialmente publicos, mas
ndo fazem sentido no tocante aos bens dominicais. A vedacdo a usucapido de bens
dominicais, portanto, contradiz o que preconizam os proprios principios constitucionais.

Palavras-chave: bens publicos dominicais; imprescritibilidade; funcdo social da propriedade;
interesse publico.



ABSTRACT

The present article has as its characteristic focus the imprescriptibility of the public patrimony
contained in the Federal Constitution of 1988. The research aims to investigate the arguments
that support this position to know if there is, behind the constitutional text, legally valid
justifications for this position or if it is a simple choice of the constituent without a deeper
theory to support it. There were three main arguments used to justify this thesis, namely: i) the
idea that imprescriptibility would be a direct consequence of the original inalienability of
public patrimony; ii) the principle of the presumed social function of the public patrimony;
and iii) the principle of supremacy of public over private interest. By analyzing these
arguments in the face of the notions of public interest and the social function of property, one
realizes that they are capable of justifying the imprescriptibility of materially public
patrimony, but make no sense regarding the formally public patrimony. The prohibition
against usucaption of formally public patrimony, therefore, contradicts what the constitutional
principles themselves advocate.

Key-words: public patrimony; imprescriptibility; social function of property; public interest.
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INTRODUCAO

Antes de adentrar a fundo na pesquisa proposta, importante tracar uma breve e
necessaria nota introdutdria ao tema deste trabalho para que se possa delimitar precisamente o
foco da discusséo e esclarecer os motivos da escolha do tema bem como para delimitar com
precisdo quais sdo as hipdteses, problemas, variaveis e objetivos deste trabalho, além de

destacar as técnicas e métodos de abordagem que serdo utilizados.

A investigacdo vai ter como ponto principal a analise dos aspectos constitucionais e
principioldgicos acerca da vedacdo a aquisi¢cdo de bens publicos dominicais por meio da
usucapido. Ou seja, serdo analisados os fundamentos e justificativas que sustentam as
disposigdes dos artigos 182, 8 3° e 191, paragrafo unico. A questdo central recaira, portanto,
sobre a impossibilidade de um particular usucapir um bem publico dominical e se esta

proibicdo possui fundamento constitucional valido que a justifique.

A abordagem do tema seré feita levando em conta as definicdes e requisitos advindos do
Codigo Civil no tocante a usucapido e 0s principios constitucionais que servem de
fundamento tanto para a existéncia da usucapido como para a referida vedacdo constante na
nossa Carta Magna. Também sera fundamental que seja analisado se a no¢do hodierna sobre o
principio da supremacia do interesse publico sobre o privado se presta a fundamentar a

vedacdo constitucional.

A pesquisa tera como limitacdo temporal a promulgacdo do codigo Civil de 1916, uma
vez que fora este diploma que inseriu em nosso ordenamento a usucapido, tema central da
pesquisa. Todavia, o foco da discussdo serd a partir da promulgacdo da Constituicdo de 1988,
pois foi este diploma que alterou o ordenamento juridico para instituir o paradigma da
principiologia e de garantias fundamentais, elementos que serdo centrais e de extremo relevo

para a discusséo.

A partir disso, portanto, a pergunta que surge e que sera tida como a base de toda a

investigacdo é: considerando os principios da supremacia do interesse publico e da funcédo



social da propriedade, seria coerente, no plano constitucional, a vedacdo a usucapido de bens
publicos que ndo estdo afetados a uma finalidade publica (bens publicos dominicais)?

Logo, sera esta a questdo que ira orientar todo o estudo e investigacdo necessaria para o
desenvolvimento da pesquisa. Além do questionamento central mencionado, vislumbram-se
outras questfes conexas que necessariamente deverdo ser expostas e enfrentadas para que o
trabalho possa alcancar toda a amplitude sobre a discussdo e se possa assim chegar a uma

conclusdo para a pergunta formulada.

Em primeiro lugar, sera importante fazer uma pesquisa para determinar quais sdo as
defini¢bes mais atuais e adequadas dos principios constitucionais a que o tema se refere, quais
sejam, o principio da supremacia do interesse publico e a fungdo social da propriedade. Ainda
nesta linha, serd necessario, a nivel constitucional, investigar se um destes principios deve

prevalecer sobre o outro ou n&o.

Outro ponto também merecera investigacdo mais detalhada. Para o desenvolvimento
desta pesquisa sera preciso pesquisar se o interesse publico se faz presente nos bens publicos
quando estes ndo estdo mais afetados a prestagdo de um servico publico e, desta maneira,
buscar entender de que maneira estes bens, que ndo se prestam a consecucdo de nenhuma
atividade publica, estaria atendendo ao interesse publico de modo que justifique sua

imprescritibilidade.

O debate ora proposto, portanto, pretende colocar a ideia de imprescritibilidade dos bens
publicos dominicais (formalmente publicos) em contraponto com as concepgoes
constitucionais de interesse publico, supremacia do interesse publico e funcdo social da
propriedade. Serd investigada a maneira pela qual estes principios sustentam ou negam esta a

imprescritibilidade.

Assim, questiona-se de que modo estes bens estariam vinculados a um interesse publico
que dé ensejo a esta protecdo? Se estes bens ndo possuem uma finalidade publica, qual seria o

fundamento para sua imprescritibilidade? Diante disto, cumpre questionar se estes bens
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seriam mesmo merecedores de tal protecdo, pois se € o principio da supremacia do interesse
publico que legitima a referida vedacdo, como legitima-la frente a um bem que ndo tem

destinacao a qualquer servico publico?

O objetivo principal desta pesquisa, portanto, ndo € esgotar 0 tema e propor uma
solucgéo definitiva, mas tdo somente realizar uma abordagem da discussdo sob a perspectiva
dos principios constitucionais, investigando mais detalhadamente quais seriam 0s
fundamentos e motivos para a protecdo dos bens pablicos dominicais quanto a aquisi¢do por

meio da usucapido.

A discussdo que se aqui se coloca nédo € recente no mundo juridico brasileiro, todavia, é
certo os doutrinadores e aplicadores do direito ndo estdo sequer perto de chegar a um
consenso sobre o tema. Além disso, pouco foi estudado de maneira mais aprofundada de
modo a investigar os fundamentos que justificam cada posicao.

O presente tema, todavia, foi escolhido tendo em vista a relevancia préatica e tedrica que
possui. Trata-se de um assunto que, apesar de ser antigo e até bem conhecido, pouco se
produziu de maneira mais aprofundada em prol de investigar os reais fundamentos de cada
posicdo, tanto de quem admite quanto de quem nega a possibilidade de se usucapir os bens
publicos dominicais. Muitos doutrinadores, alguns de grande reconhecimento, ja se
posicionaram sobre esta questdo, entretanto esta longe de haver algum consenso, trata-se de
um tema ainda bastante obscuro. E por isso que esta area ainda guarda um amplo espectro de
pesquisa ainda inexplorado. Assim, é de suma importancia o seu aprofundamento em busca de

avancgos conceituais para nos se obter alguma evolucao.

Em termos jurisprudenciais, este tema se mostra relevante mesmo que ndo seja uma
discussdo que frequentemente aparega nos tribunais. N&do s&o numerosas as demandas levada
aos tribunais brasileiros com a pretensdo de reconhecer usucapido de um bem do Estado,
porque ha expressa vedacdo constitucional e a jurisprudéncia dos tribunais superiores se
mostra pacifica no sentido de negar a possiblidade. Apesar disso, o estudo jurisprudencial sera

valioso para se observar as importantes mudancas e flexibilizacdes que o judiciario brasileiro
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vem empregando em relagdo ao tema, gerando, assim, o surgimento de precedentes

divergentes que caminham no sentido de reconhecer esta possibilidade.

Por fim, no plano pratico também ha razées que justificam a escolha do tema. Apesar de
nossa Constituicdo prever uma gama enorme de direitos, dificilmente os vemos refletidos em
nossa realidade. O Brasil é um pais subdesenvolvido que convive com uma série de graves
questdes sociais, sendo uma das mais preocupantes a falta de moradia. Neste panorama, 0
presente tema se mostra relevante, uma vez que investiga a possibilidade de que imoveis sem
destinagdo a uma finalidade publica possam ser utilizados para efetivar o direito a moradia,

por exemplo.

A metodologia de abordagem ao tema sera a mais ampla possivel a fim de que sejam
analisados todos 0s aspectos relevantes a discussdo. Mister se faz uma abordagem histérica
para que se estude as motivacdes juridicas e politicas que deram origem ao instituto da
usucapido, bem como as razdes da imprescritibilidade dos bens publicos, relacionado com as

bases do principio da supremacia do interesse publico e fun¢éo social da propriedade.

Entretanto, inevitavelmente, a base do estudo se dara através de textos legais,
jurisprudenciais e doutrinarios, tendo em vista ser este um trabalho eminentemente juridico e
tedrico. O método dialético de abordagem se fara presente, vez que frequentemente serdo
confrontados os posicionamentos divergentes sobre o assunto, analisando-se cada argumento

e seus respectivos fundamentos.

Importante destacar ainda que a investigacdo se propde também a ser eminentemente
juridica. A proposta da pesquisa é se atentar ao universo juridico, isto é, analisar os ditames
do direito para se aprofundar no debate. Em que pese isto, impossivel negar que, por vezes,
sera inevitavel citar fatores sociais a titulo de exemplos e fundamentacdes, mesmo porque se
trata de um assunto com repercussdo na sociedade e, também, pois o direito nunca esta

totalmente desconectado da realidade social do pais.
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Como j& mencionado, a pesquisa busca compreender os fundamentos e motivacoes que
estdo por tras dos principios e institutos juridicos atinentes as matérias debatidas,
principalmente o principio da supremacia do interesse publico sobre o privado e a nocéo de
funcdo social da propriedade. Desta forma, o estudo terd uma perspectiva interpretativa
teleoldgica, com ampla abordagem e exposicOes acerca da ratio legis dos temas buscando
investigar o que esté por tras dos institutos abordados.

Por fim, merece destaque também nesta nota introdutoria o fato que a pesquisa tera uma
abordagem multidisciplinar. O tema escolhido € matéria que ndo pode ser discutido dentro de
apenas um ramo do direito. Em pese o instituto central ser originario do direito civil, o debate
ird perpassar diversos outros ramos. Se restringida a analise ao direito civilista, ndo seria
possivel alcancar todo o debate. Destarte, sera necessario se debrucar sobre diversos conceitos
naturais do direito administrativo bem como tracar analises sob a Gtica constitucionalista em

relagdo aos principios ora estudados.
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CAPITULO I - A IMPRESCRITIBILIDADE DOS BENS PUBLICOS

1.1 O instituto da usucapido e a classificacdo dos bens publicos

O presente trabalho consiste na analise da vedacao a usucapido de bens publicos sob a
Otica dos principios constitucionais, sendo os mais relevantes a funcéo social da propriedade e
0 principio da supremacia do interesse publico sobre o privado, também chamado apenas de

principio da supremacia do interesse publico.

De inicio, sem muito se alongar, cumpre fazer uma breve introducdo a tematica
abordada. O instituto juridico central da presente discussdo € a usucapido, que é definida
como o0 modo de aquisicdo da propriedade ou outro direito real pelo decurso do tempo e
mediante 0 cumprimento dos requisitos instituidos em lei'. Em outras palavras, é uma
hipbtese de prescricao aquisitiva de um direito pelo uso ou posse prolongada, dai a origem da

nomenclatura “Usus Capere”.

H& no ordenamento juridico brasileiro uma série de espécies de usucapido, como a
especial urbana, a espacial familiar, a ordinaria, entre outras. Entretanto, todas possuem
basicamente 0s mesmos requisitos gerais para sua concretizacdo, sdo eles: a posse mansa e
pacifica; o decurso do tempo; e 0 animus domini. Em que pese isto, cada espécie varia em
relagcdo ao tempo necessario para a aquisicdo e também ha espécies que dispensam ou exigem

justo titulo ou boa-fé.

No entanto, os requisitos especificos de cada espécie ndo serdo detalhados e
aprofundados, pois a presente pesquisa tem como objetivo se debrucar sobre o fundamento de
existéncia e a ratio legis do instituto da usucapido como um todo. Desta maneira, €

dispensdvel uma exposicdo mais profunda sobre cada espécie existente.

' PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. 232 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. v. IV. p.
117.
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O fundamento para a existéncia deste instituto, em suma, pode ser entendido como uma
maneira para que seja dada uma destinacdo adequada socialmente a um bem que nédo esta se
prestando & sua finalidade central ou a alguma finalidade que seja de interesse social. Esta
ideia é justamente o que preconiza o principio da funcdo social da propriedade (que sera mais
bem trabalhado adiante). Esta ideia surge de uma necessidade de limitar a utilizagédo
indiscriminada da propriedade privada. Por isso, a Constituicdo patria de 1988, consagrou este
ideal como direito e garantia fundamental no seu artigo 5°, inciso XXIII na, o qual dispbe que

“a propriedade atendera sua fungdo social;”.

A Carta Magna menciona ainda o principio da funcdo social da propriedade nos
dispositivos do capitulo da atividade econémica, com objetivo de limitar também a utilizacéo
indiscriminada da propriedade privada na atuagdo econdmica. Vejamos 0 que preconiza o
artigo 170, inciso 1lI.

“Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valoriza¢do do trabalho humano ¢ na
livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames
da justi¢a social, observados os seguintes principios:

()

111 - funcéo social da propriedade;”

Entretanto, sdo nos artigos 182, 82° e 186 que a Constituicdo de 1988 aborda os
requisitos para que a funcdo social seja cumprida. Neste sentido, para a propriedade rural
cumprir sua funcdo social deve estar de acordo com i) o aproveitamento racional; ii) a
utilizacdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservacdo do meio; iii) observancia
das disposi¢des que regulam as relagdes de trabalho e iv) a exploragdo que favoreca o bem-
estar dos proprietarios e dos trabalhadores. Enquanto para a propriedade urbana devem ser

observas as exigéncias fundamentais de ordenacédo da cidade expressas no plano diretor.

A ideia de funcdo social de propriedade é uma consequéncia do novo direcionamento
trazido pela Constituicdo de 1988 que concedeu maior relevancia aos direitos fundamentais
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em detrimento dos direitos patrimoniais®. Desta maneira, este principio é um mandado de
otimizag&do para que a propriedade atenda as suas finalidades sociais. Por isso, a utilizacdo da
propriedade comtemplando unicamente os interesses do proprietario, de forma exclusiva e

ilimitada, carece de amparo constitucional. Como precisamente define Gustavo Tepedino®:

A construgdo, fundamental para a compreensdo das inimeras modalidades
contemporaneas de propriedade, serve de moldura para uma posterior elaboracéo
doutrinaria, que entrevé na propriedade ndo mais uma situacdo de poder, por si SO e
abstratamente considerada, o direito subjetivo por exceléncia, mas “una situazione
giuridica soggetiva tipica e complessa”, necessariamente em conflito ou coligada
com outras, que encontra a sua legitimidade na concreta relagdo juridica na qual se

insere.

Neste contexto, a usucapido se constitui como um meio de otimizacdo do principio da
funcdo social da propriedade de modo que busca garantir o exercicio socialmente mais
adequado da propriedade, garantido, entre outros, o direito a moradia, em detrimento do

exercicio da propriedade no seu carater puramente patrimonialista.

No tocante ao instituto da usucapido mais especificamente, este consiste em um modo
de aquisicdo originaria da propriedade, que se d& em razdo da aquisi¢do pelo uso, em virtude
do exercicio prolongado de posse. O direito, desta maneira, ndo pretende premiar o possuidor,
o legislador quer que a situacédo fatica crie uma titularidade, a busca é por seguranca juridica.

O legislador pretende tornar uma situacdo fatica segura.

O Codigo Civil brasileiro define nos artigos 1.238 ao 1.244 uma série de espécies de
usucapido admitidas em nosso ordenamento, que em que pese as especificaces de cada uma,

todas exigem, em maior ou menor escala, a posse prolongada e o decurso do tempo.

Todavia, feitas estas breves notas sobre o instituto central do trabalho, o cerne da

presente investigacdo repousa na aplicacdo destes conceitos em relacdo aos bens publicos e na

> TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 32 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 283 e 284.
* Ibidem. p. 316.
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possibilidade de aplicacio do instituto da usucapifo em relagio & esta espécie bens. E este 0
ponto de convergéncia da discussao.

Para tanto, faz-se mister destacar que, segundo o Cddigo Civil de 2002, em seu artigo
98, os bens publicos sdo definidos como aqueles de dominio nacional pertencentes as pessoas
juridicas de direito publico interno, sendo os demais classificados como bens particulares.
Nesta linha, os bens pablicos séo os de titularidade das pessoas juridicas de direito publico da
administracdo direta, indireta, fundacional e autarquica ou mesmo os de titularidade de

pessoas juridicas de direito privado desde que vinculados & prestacdo de um servico ptblico? .

Ademais, a doutrina bem como o supramencionado Cddex, em seu artigo 99,
subdividem os bens publicos em trés espécies levando em conta sua afetacdo a uma finalidade
pUblica. De acordo com a classificacdo proposta por Rosenvald e Farias® a primeira espécie
sdo 0s i) bens publicos de uso comum do povo, que compreendem 0s bens que permitem
acesso e utilizacdo por qualquer pessoa, indiscriminadamente, a titulo gratuito ou oneroso. Os
principais exemplos sdo as pracas e ruas publicas. Estes, naturalmente, estdo afetados a uma
finalidade publica. A segunda espécie sdo ii) os bens de uso especial, sendo estes os bens que,
estando afetados a uma finalidade publica, constituem instalaces do préprio Poder Publico
para a efetivacdo dos servicos publicos, como escolas e tribunais, & titulo exemplificativo. Por
fim, existem os iii) bens publicos dominicais, que sdo bens que ndo estdo afetados a qualquer
utilidade publica, sendo apenas patriménio disponivel do Estado. Cabe destacar que estes

bens podem ser tanto moveis quanto imoveis, assim como titulos de dividas e créditos.

O conceito de bens publicos dominicais €, portanto, residual. Caso o bem publico néo se
encaixe na definicdo de bem de uso comum do povo e, da mesma maneira, também nédo seja
definido como bem de uso especial, este sera dominical. Ou seja, para ser classificado como
bem dominical, ndo pode o bem servir ao uso publico geral e, nem tampouco, se prestar a

execucdo de atividades administrativas®.

* FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; Curso de Direto Civil. 132. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2015. v. I. p. 444.

> Ibidem. p. 444 e 445.

® CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 282. ed. Rio de Janeiro: Atlas,
2015. p. 1.188.
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Marcal Justen Filho define os bens publicos dominicais da seguinte maneira’:

Logo, o bem dominical é aquele que ndo é nem necessario nem Util a fruicdo
conjunta do povo nem se constitui em instrumento por meio do qual se desenvolve
uma atuacdo estatal, mas que nao se constituem em efetivo instrumento de satisfacdo
de necessidades coletivas.

Apesar desta importante classifica¢do, a destinacdo dos bens publicos a uma finalidade
publica ndo € relevantes para que o bem seja classificado como pubico. Isto, pois, mesmo o
bem ndo servindo para qualquer interesse ou servigo publico, este serd considerado um bem
publico pelo mero pertencimento a uma pessoa juridica de direito pablico interno. E o que se
depreende da inteligéncia do artigo 98 do Cadigo Civil. Desta maneira, portanto, 0 que
prepondera € o pertencimento do bem ao Estado, sendo a sua destinacdo a prestacdo de um

servico publico apenas uma subclassificacao.

Cumpre observar também o paragrafo Unico do artigo 99 do Codex civilista, o qual
determina que “ndo 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”. Em relacdo a falta de clareza da redacdo deste pardgrafo Unico, destaca José dos

Santos Carvalho Filho®:

Ha& duas hip6teses que teriam pertinéncia no caso: ou a pessoa de direito publico 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 (e ndo podem ser todos!) proprios de pessoas de direito
privado. Ao que parece, somente essa segunda hipdtese se conformaria ao texto
legal, mas fica dificil entender a razdo do legislador. Se a intencdo foi a de tornar
mais flexivel a disponibilizacdo dos bens dessas entidades, qualificando-os como
dominicais, seria mais razoavel que a lei responsavel pela introducdo da nova
estrutura de direito privado ja atribuisse aos bens a referida qualificacdo, e isso
porque o0 novo diploma ja estabelece que os bens dominicais podem ser alienados,
observadas as exigéncias da lei (art. 101). Desse modo, ndo nos parece ter sido feliz
o legislador nessa inovag&o.

7 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 10. ed . rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2014. p. 1.135.

® CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 282 ed. Rio de Janeiro: Atlas,
2015. p. 1.189.
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Voltando as atengdes mais especificamente aos bens dominicais, conceito central deste
trabalho, para entender plenamente sua existéncia € fundamental que se tenha claro o conceito
de afetacdo e desafetacdo dos bens publicos, ponto diferenciador desta para as demais

espécies de bens publicos.

O conceito de afetacdo e desafetacdo (ou consagracdo e desconsagracdo) esta
diretamente relacionado com a destinacdo do bem a prestacdo de um servigco publico. Desta
maneira, por exemplo, uma praca publica e um prédio de um hospital naturalmente sdo bens
afetados visto que se prestam a prestacdo de um servico de interesse publico. Por outro lado,
um prédio publico desocupado e abandonado, por ndo estar em funcéo de qualquer destinacao

de interesse publico, sdo bens publicos desafetados.

A partir disso, pode-se concluir que as espécies de bens publicos de uso comum e de
uso especial sempre estardo afetadas, ao passo que, 0s bens dominicais estardo sempre
desafetados. Contudo, este conceito ndo esta ligado a natureza dos bens, mas sim ao seu
estado. As qualidades de afetacdo ou desafetacdo estdo ligadas a realidade fatica, ou seja, ndo
importa somente a destinacdo na qual a Administracdo Publica atribui ao bem. Ao fim ao
cabo, € necessario saber se, na pratica, 0 bem publico possui ou ndo uma destinacdo a uma

finalidade publica. Sobre o tema, leciona Carvalho Filho®:

Por fim, deve destacar-se que a afetacdo e a desafetacdo constituem fatos
administrativos, ou seja, acontecimentos ocorridos na atividade administrativa
independentemente da forma com que se apresentem. Embora alguns autores
entendam a necessidade de haver ato administrativo para consumar-se a afetagéo ou
a desafetacdo, ndo é essa realmente a melhor doutrina em nosso entender. O fato
administrativo tanto pode ocorrer mediante a pratica de ato administrativo formal,
como através de fato juridico de diversa natureza.35 Significa que, até mesmo
tacitamente, € possivel que determinada conduta administrativa produza a afetacdo
ou a desafetacdo, bastando, para tanto, verificar-se no caso o real intento da
Administracao.

Em decorréncia desta ideia, alias, é que a afetacéo e desafetacdo séo fatos dinamicos, 0s
quais variam de acordo com a mudanca de finalidade do bem. Caso o bem esteja servindo a

um fim puablico e o deixe de servir, tdo logo ocorre a desafetacdo; naturalmente, se um bem

® CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 282. ed. Rio de Janeiro: Atlas,
2015. p. 1.192.
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que antes ndo se prestava a qualquer servico publico e passa a prestar, ocorre o fenémeno da

afetacéo deste bem.

Em que pese ser esta definicdo de bens publicos a mais usual e conhecida, existe, em
decorréncia deste, outra classificagdo um pouco mais sofisticada e que melhor contextualiza a

discussao aqui proposta.

1.2 Bens do dominio privado do Estado e bens do dominio publicos do Estado

Feita necessaria diferenciacdo entre bens publicos de uso comum, de uso especial e
dominical, € imprescindivel mencionar outra classificacdo atinente aos bens publicos que é
ainda mais importante para a presente discussdo. Trata-se da discriminacdo entre os bens
formalmente pablicos e os bens materialmente publicos, ou, também chamados por parte da
doutrina, principalmente administrativista, de bens do dominio privado do Estado e bens do

dominio publicos do Estado.

Esta diferenciacdo, apesar de ndo constar expressamente no Codigo Civil de 2002, é
amplamente construida pela doutrina brasileira, tendo como principal autora Maria Sylvia
Zanella Di Pietro, além disso, outros ordenamentos juridicos, como o italiano, por exemplo,
adotam esta como a principal classificacdo entre os bens de dominio do Estado. A professora,
Di Pietro, inclusive, constréi uma critica acerca da pouca abordagem desta classificacdo no

direito pétrio®:

Quando se estuda esse tema, no direito estrangeiro, verifica-se que os autores tratam,
em geral, em capitulos a parte, dos bens de dominio publico e dos bens de dominio
privado, precisamente pela diversidade de regimes juridicos que o caracteriza.

No direito brasileiro, nem sempre se nota a mesma preocupacdo. Principalmente
quando se trata da transferéncia de bens publicos aos particulares, cuida-se dos
varios institutos como se fossem os mesmos para as varias modalidades, quando, na
realidade, existem sensiveis diferencas, principalmente no direito positivo federal.

% p| PIETRO, Maria Sylvia. Direito Administrativo. 282 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 815.
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Di Pietro, em verdade, alerta para a importancia desta classificagdo, visto que suas
espécies sdo regidas por regimes juridicos diferentes e que, por consequéncia, possuem

desdobramentos muito distintos.

No que se relaciona especificamente com o conteldo e critérios da classificacdo
proposta, € bastante simples e tem-se que o ponto diferenciagdo dos bens publicos se baseia
no regime juridico aos quais estes bens estdo submetidos devido a sua destinacdo ou afetacéo

a uma finalidade publica.

Primeiramente quanto aos bens do dominio pablico do Estado, Cretella Junior os define
como sendo todo o conjunto dos bens mdveis e também imoveis de titularidade da
Administragdo Publica que sdo afetados “quer a seu proprio uso, quer ao uso direto ou
indireto da coletividade, submetidos a regime de direito publico derrogatorio e exorbitante

.. 11
do direito comum.”

Com efeito, tracando um paralelo entre a classificacdo proposta pelo artigo 99 do
Caodigo Civil, os bens de dominio publico do Estado abrangem tanto os bens de uso comum
do povo como os bens de uso especial, visto que ambos séo, necessariamente, afetados a uma

finalidade publica, e, desta maneira, submetidos a regime juridico de direito publico.

Segundo leciona Di Pietro®, esta espécie de bens comporta quatro elementos principais,
sdo eles: (i) s&o um conjunto de bens moveis ou imdveis; (ii) possuem a ideia de pertinéncia
ou pertencimento ao Estado (ou Administracdo); (iii) séo afetados ao uso coletivo ou ao uso

da Administracdo; e, principalmente (iv) estdo submetidos ao regime de direito publico.

O fato de serem regidos por um regime juridico de direito publico € o principal
elemento destes bens e lhes acarreta importantes consequéncias. Diferentemente do que
sustentavam as doutrinas mais antigas que consideravam que o Estado ndo exercia o direito de

propriedade de em relacdo aos bens afetados, 0 que se entende hodiernamente é que o Estado

111984, p. 21, apud DI PIETRO, Maria Sylvia. Direito Administrativo. 282 ed. S&o Paulo: Atlas, 2015. p. 815.
2 DI PIETRO, Maria Sylvia. Direito Administrativo. 282 ed. S&o Paulo: Atlas, 2015. p. 816.



21

exerce uma propriedade publica, que, por sua vez, nao é totalmente diferente da propriedade
privada, mas a existéncia de afetagdo Ihe confere particularidades sensiveis'®.

Estas peculiaridades decorrentes do regime juridico de direito pablico geram restricoes
sobre os direitos de usar, gozar e, principalmente, dispor sobre estes bens. Acerca disto,

resume Di Pietro*:

(...) em razéo de sua destinacdo ou afetacéo a fins publicos, os bens comum do povo
e 0s de uso especial estdo fora do comércio juridico de direito privado; vale dizer
que, enquanto mantiverem esta afetacdo, ndo podem ser objeto de qualquer relacéo
juridica regida pelo direito privado, como a compra e venda, doagdo, permuta,
hipoteca, penhor, comodato, locacao, posse ad usucapionem etc.

A propria afetacdo ja justifica esta limitacdo aos direito inerentes a propriedade, todavia,
0 proprio Codigo Civil também dispde de igual maneira. O artigo 100, por exemplo, dispde
que “os bens publicos de uso comum do povo e os de uso especial sao inalienaveis, enquanto
conservarem a sua qualificagdo, na forma que a lei determinar.” Destaca-se que
inalienabilidade destes bens ndo sdo absolutas, de modo que se mantém apenas enquanto se

mantiver a afetacao.

A impossibilidade de alienar estes bens traz por consequéncia a impossibilidade de
oneracdo dos mesmos. Isso porque o artigo 1.420 do Cddex € categOrico ao impor que “so
aquele que pode alienar podera empenhar, hipotecar ou dar em anticrese; s6 0s bens que se

podem alienar poderdo ser dados em penhor, anticrese ou hipoteca.”

Ja o artigo 102 do Cadigo Civil, ponto central da presente pesquisa, determina que 0s
bens publicos ndo podem ser objeto de aquisicdo por meio da usucapido. Quanto a esta
restricdo em especifico, a Lei ndo traz diferencas para bens afetados ou ndo a um servigo

publico.

DI PIETRO, Maria Sylvia. Direito Administrativo. 282 ed. Sio Paulo: Atlas, 2015. p. 818.
“ Ibidem. p. 819.
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Em suma, as restri¢cbes que o regime juridico de direito publico confere aos bens sdo a
inalienabilidade, e, em decorréncia desta, a imprescritibilidade, a impenhorabilidade e a

impossibilidade de oneracéo.

Em contraponto aos bens publicos do dominio do Estado estdo os bens privados do
dominio do Estado. Estes, ao seu turno, constituem-se nos bens pertencentes ao estado que
ndo possuem uma destinacdo ao menos direta a uma atividade de interesse publico ou algum
interesse geral. Por este motivo, inclusive, muitos autores afirmam que estes sdo bens

formalmente pablicos.

Em verdade, estes bens correspondem aos bens dominicais, ja definidos no antigo
Cadigo Civil de 1916, em seu artigo 65, inciso Il como o bens que “constituem o patriménio
da Unido, dos Estados, ou Municipios, como objeto de direito pessoal, ou real de cada uma
dessas entidades.”. O advento no novo Cddigo de 2002, por sua vez, manteve o nucleo
central do antigo codigo incluindo que os titulares destes bens sdo todos as pessoas juridicas

de direito publico.

Em que pesas estas especificacdes dadas pela legislagdo, Cretella Jinior'® define que o
significado do vocébulo dominical é bem explicativo do seu prdprio conceito, pois, segundo 0

autor, designa “a parcela de bens que pertence ao Estado em sua qualidade de proprietario”.

Desta maneira, se percebe que estes bens ndo se vinculam a um interesse geral, € uma
rigueza do Estado, é constituidor do patriménio estatal. Disso novamente se explica o

emprego da expressao bens formalmente publicos.

Nesta linha segue Di Pietro ao definir as principais caracteristicas dos bens publicos de

dominio privado do Estado ou bens dominicais™®:

151984, p. 336, apud DI PIETRO, Maria Sylvia. Direito Administrativo. 282 ed. So Paulo: Atlas, 2015. p. 821.
'* DI PIETRO, Maria Sylvia. Direito Administrativo. 282 ed. S&o Paulo: Atlas, 2015. p. 822.



23

1. comportam fungdo patrimonial ou financeira, porque se destinam a assegurar
rendas ao Estado, em oposi¢do aos demais bens publicos, que sdo afetados a uma
destinacdo de interesse geral; a consequéncia disso é que a gestdo dos bens
dominicais ndo era considerada servico publico

2. submetem-se a um regime juridico de direito privado, pois a Administracdo
Publica age, em relacdo a eles, como um proprietario privado.

Além disso, assim como os bens de dominio publico do Estado, os bens dominicais, por
sua natureza publica, estdo submetidos a regramentos, prerrogativas e restricdes mesmo
possuindo uma estrutura de direito privado. Destarte, pode-se dizer que estes bens estdo
submetidos a um regime juridico de direito privado parcialmente derrogado pelo direito

pUblico®’.

Em relacdo aos bens do Estado afetos a prestagdo de um servigo publico (de dominio
publico do Estado) a legislacdo estabelece de maneira clara sua submissao a regime juridico
de direito publico. No tocante aos bens dominicais é omissa a legislacdo, no entanto, o que se
entende e se aplica é que estes bens estdo submetidos a regime juridico de direito privado,
como complementa Pontes de Miranda®®.

(...) na falta de regras juridicas sobre bens dominicais, incidem as de direito privado,
ao passo que, na falta de regras juridicas sobre bens publicos strictu sensu (os de uso
comum e os de uso especial), sdo de atender-se os principios gerais de direito
publico.

Sendo assim, mesmo 0s bens publicos dominicais sdo regidos, em geral, pelo mesmo
regramento dos bens particulares. Os regimes destes bens possuem sensivel analogia e
semelhancas com o regime de propriedade privada'®. Contudo, algumas imposicdes advindas
do regime de direito puablico as afetam com importantes restricdes, as quais limitam em

determinados aspectos as suas possibilidades.

A inteligéncia do artigo 101 do Cddigo Civil, apesar de reconhecer a alienabilidade dos

bens dominicais logo em seguida completa dispondo que a alienagdo deve ocorrer na forma

17

Idem.
181954, p. 136, apud DI PIETRO, Maria Sylvia. Direito Administrativo. 282 ed. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 822.
¥ PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituices de direito civil. 232 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. v. IV. p.
372.
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da lei. Isto é, estes bens publicos se diferenciam dos demais devido a possibilidade de sua
alienacdo. No entanto, a alienacdo ndo se sujeita somente a conveniéncia e oportunidade, deve
ser observados os requisitos dispostos no artigo 17 da Lei n° 8.666 de 21/06/1993, quais
sejam: (i) interesse publico; (ii) prévia avaliacao; (iii) licitacdo e, para os imoveis também (iv)

autorizagéo legislativa.

Além a alienabilidade condicionada, o regime juridico de direito publico se faz presente
no trato com os bens dominicais em relacdo ao ponto fundamental e central do debate
proposto na presente pesquisa: a imprescritibilidade dos bens do dominio privado do Estado,
da qual decorre a vedacdo a usucapido destes bens publicos, mesmo que ndo sejam afetados a

consecucdo de uma atividade publica.

Da mesma maneira que os bens publico do dominio publico do Estado ndo sdo passiveis
de usucapido, os bens dominicais da mesma maneira estdo imunes & incidéncia deste instituto
de direito real. Os artigos 191, paragrafo Unico e 183, § 3° da CRFB/88 bem como o artigo
102 do Cddigo Civil ndo fazem qualquer diferenciacdo entre os bens, vedando a usucapido, de

maneira categorica, em relacdo a todos eles.

Disso surge-se 0 questionamento sobre quais seriam os fundamentos da referida
vedacdo quanto aos bens dominicais? Sob qual fundamento Constituicdo da Republica os
imp6s a imprescritibilidade, derrogando parcialmente o regime juridico de direito privado

destes bens.

1.3 A origem da imprescritibilidade dos bens publicos

Os bens publicos, tanto os bens publicos de dominio publico como os de dominio
privado, sdo dotados de caracteristicas peculiares devido as suas destina¢@es publicas. Sendo
estas, como j& mencionado, a inalienabilidade (ressalvada a excecdo do art. 101, CC), a
impenhorabilidade e a imprescritibilidade.
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E por causa justamente da caracteristica da imprescritibilidade que fez com que, desde o
advento do Cddigo de 1916, os bens publicos ndo fossem passiveis de apropriagdo por meio
da usucapido, uma vez que este instituto consiste em uma prescricdo aquisitiva, conforme

defendia Clovis Bevilaqua®.

Fato é que hodiernamente o Codigo Civil (art. 102) bem como a Constituicdo Federal,
tanto no capitulo da politica urbana (art. 182, §3°) quanto no capitulo da politica agricola e
fundiaria e da reforma agraria (art. 191, paragrafo Unico) foram categoricos ao determinar que

0s bens pablicos ndo sdo passiveis de aquisi¢do por meio da usucapido.

Pois é justamente esta vedacao que deu origem ao tema deste trabalho e que serd mais
bem trabalhado adiante. Porém, o posicionamento majoritario da doutrina bem como da
jurisprudéncia segue o que dispde o Codigo Civil, sustentados ainda pelo entendimento do
Supremo Tribunal Federal, disposto na Simula n°® 340, cujo contetdo cumpre transcrever:
“Desde a vigéncia do Codigo Civil, os bens dominicais, como 0s demais bens publicos, ndo

podem ser adquiridos por usucapido.”

Apesar deste panorama descrito de grande e clara sustentacdo favoravel a
imprescritibilidade dos bens puablicos e a inaplicabilidade da usucapido, a histéria
constitucional e legislativa do Brasil revela que o tema nem sempre foi pacifico. Alias, muito
pelo contrario, tanto doutrina como jurisprudéncias patrias ja divergiram bastante acerca deste

tema.

Até o advento do Cdodigo Civil de 1916 ndo havia qualquer disposi¢cdo no nosso
ordenamento juridico que proibisse a aquisi¢do de um bem do Estado por um particular pelo
instituto da wusucapido. Este foi o diploma que, pela vez primeira determinou a
imprescritibilidade dos bens puablicos. Entretanto, antes desta alteracdo era perfeitamente
aceitavel a apropriacdo de um bem publico por meio da usucapido. Na realidade, até hoje, se

restar comprovado que um particular conseguiu cumprir 0s requisitos da usucapido antes da

%9 PEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicSes de direito civil. 232 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. v. IV. p.
373.
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vigéncia do Codigo de 1916 podera este requerer perante o0 judiciario o reconhecimento de
sua propriedade.

Entretanto, mesmo com a expressa vedacdo trazida pelo Cdodex de 1916, existiram
opinides divergentes no meio juridico. Ja nos idos da década de 1930 os Tribunais brasileiros
ja variavam na analise deste tema. Se por um lado Beviladqua exercia forte influencia a favor
da imprescritibilidade, a doutrina exegética de Specer Vampreé influenciava muitos Tribunais
e juristas a aceitarem a usucapido de bens publicos sob o argumento de que a prépria

alienabilidade dos bens dominicais justificaria a ocorréncia da prescricéo aquisitiva.”*

Justamente devido ao temor e as possiveis consequéncias da incerteza e inseguranca
juridica que pairavam sobre o tema, ja nas primeiras décadas do século passado, foi
promulgado, na data de 31/05/1933, o Decreto n° 22.785 o qual proibiu em seu artigo 2°, com
todas as letras, a possibilidade de se consumar a usucapido em bens publicos. A redacdo do
Decreto assim dispunha: “Art. 2° Os bens publicos, seja qual for a sua natureza, ndo séo

’

sujeitos a usocapitdo.’

Fica evidente, desde esta época, o posicionamento do Estado brasileiro, no sentido de
um protecionismo aos bens a ele pertencentes. Alguns anos ap6s, mais especificamente em
17/09/1938 com o Decreto-lei n° 710 e em 05/09/1946 com o Decreto-lei 9.760, novamente se
reiterou o posicionamento proibicionista no tocante a aquisicao de bens publicos por meio da

usucapi&o.?

Todavia, uma importante excecao a esta regra sempre esteve presente nas constitui¢oes
patrias de 1934, 1937 e 1946. A usucapido pro labore esteve comtemplada no ordenamento
juridico brasileiro desde a Era Vargas até ser extinta na Ditadura Militar, com a promulgacéo
da Constituicdo do ano de 1967.

! PEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicBes de direito civil. 232. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. v. IV. p.
373.

22 DI PIETRO, Maria Sylvia. Direito Administrativo. 282 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 823.
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A usucapido pro labore, consistia a época na Unica hipoOtese aceita de usucapido em
relacdo aos bens publicos. Em suma, o seu objetivo era garantir aqueles que cultivassem a
terra, mesmo as publicas, com sua forca de trabalho e de sua familia, o titulo de propriedade

do imovel publico com o decorrer de um determinado periodo de tempo.

O artigo 148 da Constituicdo de 1934, o qual previa a usucapido pro labore, tinha

redacdo similar a do artigo 191 da Constituicdo vigente, que assim decretava:

Todo brasileiro que, ndo sendo proprietario rural ou urbano, ocupar, por dez anos
continuos, sem oposi¢do nem reconhecimento de dominio alheio, um trecho de terra
até dez hectares, tornando-o produtivo com o seu trabalho e tendo nele a sua
morada, adquirird o dominio, mediante sentenca declaratoria devidamente transcrita.

Entretanto, era da redacdo do paragrafo primeiro do artigo 12 do Decreto-lei 710 de
17/19/1938 que se extraia o fato de que a usucapido pro labore também era aplicavel aos bens
publicos, pois assim dispunha: “Ressalvado o disposto no art. 148 da Constituicdo, ndo corre

usucapido contra os bens publicos de qualquer natureza.”

Além disso, outra hipdtese de usucapido de um bem publico também ja foi aceito pela
Lei patria. A Lei n® 6.969 de 10/12/1981 permitia que fosse consumada a usucapido em terras
publicas devolutas (uma espécie de bem dominical) desde que houvesse a posse ininterrupta
por 5 (cinco) anos a area rural de até 25 (vinte e cinco) hectares quando o particular a tornasse
produtiva com seu trabalho e nela tiver sua morada. Nota-se que sua definicdo se aproxima
bastante da defini¢do da usucapido pro labore, todavia, esta lei foi revogada no que se refere
ao aspecto material da usucapido rural, contudo, ela continua em vigor no que se refere apenas
ao procedimento utilizado para se obter o imdvel por usucapido. Por isso, ndo se admite mais

que esta espécie de usucapido se concretize.

Fato é que a Constituicdo Cidada de 1988 revogou qualquer hipdtese de usucapido de

bens pblicos. Tal proibicdo, segundo Di Pietro®®, “constitui um grande retrocesso por retirar

DI PIETRO, Maria Sylvia. Direito Administrativo. 282 ed. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 823. p. 823
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do particular que cultiva a terra um dos instrumentos de acesso a propriedade publica,

precisamente no momento em que se prestigia a fun¢do social da propriedade”

E fundamental, no entanto, entender quais sio os motivos da vigente vedagdo a
usucapido dos bens publicos. Qual seria o principio constitucional que origina e orienta esta
posicdo? Qual seria razdo pratica ou juridica que sustenta a imprescritibilidade destes bens e,

consequentemente, da impossibilidade destes serem usucapidos?

A partir disto é que se iniciard a andlise dos supostos fundamentos da
imprescritibilidade dos bens publicos dominicais. Buscar-se-4 entender, a partir de entdo, se
esta vedacdo possui supedaneo nos principios constitucionais ou se esta opcdo do poder
constituinte de manter o posicionamento das Constituicdes anteriores ndo contradiz o proprio

espirito da Constituicdo Cidada.

1.4 Os fundamentos da imprescritibilidade dos bens publicos dominicais

O pano de fundo desta vedagdo constante na CRFB/88 possui como principal fator a
questdo historica, desde a Constituicdo de 1916 esta vedacdo esta no ordenamento juridico
brasileiro. Em que pese pequenas excec¢des tenham existido em algumas das constituigdes
brasileiras do século XX, se tratavam de situacGes bem especificas e, de fato excepcionais.
Desta forma, o quadro geral do ordenamento juridico foi desde o inicio do século passado
bem rigido e claro quanto a esta posicdo. Naturalmente, por se tratar de uma questdo entéo
muito bem estabelecida e sedimentada em nossa doutrina e jurisprudéncia, optou a

constituinte de 1987 por manté-la.

Entretanto, esta pesquisa ndo pretende se debrucar profundamente sobre aspectos
historicos, mas sim investigar as motivacdes propriamente juridicas que tocam o tema. Neste
aspecto, observa-se que o0s doutrinadores que ndo se opdem ou questionam a
imprescritibilidade de bens publicos dominicais pouco se alongam sobre o tema, justamente
por tratar-se de instituto ja ha anos esta estabelecido em nosso ordenamento. S&o, portanto, 0s

doutrinadores que divergem da opcéo constitucional que trabalham mais profundamente o
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tema. Mesmo assim, € possivel identificar alguns argumentos utilizados para sustentar a

referida vedacéo.

Em primeiro lugar, se pode observar na doutrina de Hely Lopes Meirelles o argumento
de que a imprescritibilidade dos bens publicos, incluindo-se os bens dominicais, decorreria do
fato de que estes bens seriam originariamente inaliendveis. Conforme se nota do trecho a

seguir transcrito:*

1.7.1 Imprescritibilidade - A imprescritibilidade dos bens publicos decorre como
consequéncia logica de sua inalienabilidade originaria. E é facil demonstrar a
assertiva: se 0s bens publicos sdo originariamente inalienaveis, segue-se que
ninguém os pode adquirir enquanto guardarem essa condi¢do. Dai ndo ser possivel a
invocago de usucapido sobre eles. E principio juridico, de aceitagio universal, que
ndo ha direito contra Direito, ou, por outras palavras, ndo se adquire direito em
desconformidade com o Direito.

A despeito disso, por longo tempo lavrou fundo a divergéncia jurisprudencial, até
que os Decs. federais 19.924, 22.785 e 710, respectivamente de 27.4.31, 31.5.33 e
17.9.38, cortaram a divida, reiterando a imprescritibilidade dos bens puablicos, "seja
qual for a sua natureza™ (art. 2° do Dec. 22. 785). Hoje é remansosa a jurisprudéncia
nesse sentido, quer do STF (Sumula 340), quer das Cortes Estaduais.

Além disso, é possivel também observar que, por tras da imprescritibilidade, repousa,
naturalmente, a ideia de se dar uma maior protecdo aos bens publicos, visto que estes se
destinam a um bem comum, a prestacdo de um servico publico. Desta forma, a
imprescritibilidade seria um meio de evitar que um bem publico seja apropriado por um
particular. Ou seja, pelo menos em teoria, busca valorizar os interesses comuns em detrimento

dos interesses individuais ou privados.

Percebe-se, nesse sentido, que o principio constitucional basilar deste posicionamento é
a supremacia do interesse publico sobre o privado, ou, somente, principio do interesse
publico. Apesar de ndo haver mencéo expressa na Constituicao de 1988, diversos dispositivos
constitucionais invocam de maneira concreta a supremacia do interesse publico. Este primado
é 0 norte de toda a atuagdo estatal, na medida em que existéncia do Estado justifica-se na

persecucdo do bem comum e na melhora das condicdes de vida da coletividade. E um

** BURLE FILHO. José Emmanuel; MEIRELLES. Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 42. ed.
atual. até a Emenda Constitucional 90, de 15 de setembro de 2015. S&o Paulo: Malheiros, 2016. p. 660.
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principio de carater geral do qual se irradiam outros, como por exemplo, o da
indisponibilidade do interesse ptblico e o préprio principio da fungéo social da propriedade.?

E inquestionavel que o principio da supremacia é o principal fundamento da vedagao,
mesmo porque se a Constituicdo concedeu uma série de atributos aos bens publicos, como a
imprescritibilidade, o que se pretendeu foi justamente que o regime juridico de direito publico
fosse privilegiado e mais protegido em detrimento do privado. E correto e, de certa forma,
louvavel que os bens publicos tenham um tratamento diferenciado, visto que se prestam a um
interesse geral e coletivo. Porém, como serd mais bem debatido adiante, por vezes, a falta de

flexibilizacdo deste principio acaba por subverté-lo.

Uma outra tese defendida principalmente por José Carvalho dos Santos Filho €é ainda
mais reveladora do fato de que a vedacao a usucapido de bens pubicos é decorréncia direta do
principio da supremacia do interesse publico sobre o privado. Este autor sustenta que os bens
publicos possuiriam uma funcdo social presumida, ou seja, os bens publicos, mesmo 0s
dominicais, atenderiam ao interesse publico simplesmente por sua natureza intrinseca,

independente de uma afetacéo direta. In verbis®:

E verdade que hé& entendimento no sentido de que é vedado o usucapifo apenas
sobre bens materialmente publicos, assim considerados aqueles em que esteja sendo
exercida atividade estatal, e isso porque somente estes estariam cumprindo funcéo
social.48 Dissentimos, concessa venia, de tal pensamento, e por mais de uma razéo:
a uma, porque nem a Constituicdo nem a lei civil distinguem a respeito da funcédo
executada nos bens publicos e, a duas, porque o atendimento, ou ndo, a fungéo social
somente pode ser constatado em se tratando de bens privados; bens publicos ja
presumidamente atendem aquela fungdo por serem assim qualificados.

Além disso, outras interpretacdes e argumentos foram elaborados, principalmente nos
tribunais, para justificar a vedacdo a usucapido de bens pablicos dominicais e endossar este

posicionamento.

% ALEIXO, D.B.; FILHO, J.E.B.; MEIRELLES, H.L. Direito Administrativo Brasileiro. 412. ed. S3o Paulo:
Malheiros Editore LTDA, 2015. p. 110.

% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 282 ed. Rio de Janeiro: Atlas,
2015. p. 1.196.
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Observem-se os julgados que seguem:

ADMINISTRATIVO. BEM PUBLICO. USUCAPIAO EXTRAORDINARIA.
TERMO FINAL. AQUISICAO. DECRETO-LEI 228/1967, ART. 20,
PARAGRAFO UNICO. NATUREZA. PERDIMENTO OU DOACAO
COMPULSORIA. INCORPORACAO DO IMOVEL AO PATRIMONIO DA
UNIAO. DISSOLUCAO E EXTINCAO DE ORGAO ESTUDANTIL ESTADUAL.
REGISTRO. CASO INAUGURAL (LEADING CASE). 1. O art. 20, paragrafo
Unico, do Decreto-Lei 228/1967 determinou a incorporagdo do patriménio
anteriormente de propriedade dos 6rgaos estudantis estaduais a universidade federal.
Tal ato legal configurou imediata aquisicdo do bem pela Unido, independentemente
de demais requisitos formais ou inerentes ao direito privado, inclusive registro da
transferéncia e dissolugdo da entidade. 2. A aquisicdo pela Unido do bem por
forca de lei faz cessar gqualquer direito de particular a usucapido, sendo a
edicdo da lei o termo final da prescricdo aquisitiva. A partir desse momento, a
ocupacdo do particular se da a titulo de mera detencdo. 3. Iniciada a ocupacéo
em 1956 e tendo havido a publicacdo do Decreto-Lei em 28/2/1967, ndo se
transcorreu o prazo vintenério exigido pelo Cddigo Civil/1916 (art. 550) para
reconhecimento da usucapido. 4. Agravo conhecido para dar provimento ao recurso
especial. (STJ - Acérddo Aresp 1292965 / Go, Relator(a): Min. Og Fernandes, data
de julgamento: 21/08/2018, data de publicacdo: 27/08/2018, 28 Turma)

No que concerne a discussdo em torno da posse do imével propriamente dito, cabe
lembrar que, entre as caracteristicas que envolvem os bens submetidos ao regime
juridico de direito puablico, podem-se referir sua inalienabilidade e sua
imprescritibilidade, regras preservadas nos arts. 100 a 102 do Codigo Civil e na
Stmula STF 340. "Sumula 340. Desde a vigéncia do Cdédigo Civil, os bens
dominicais, como os demais bens publicos, ndo podem ser adquiridos por
usucapido." 16. Dessa forma, inexisténcia de lei federal autorizativa impede que
sobre o imdvel se pratiquem atos de posse. Além disso, 0s atos de mera permisséo
ou toleréncia, como esclarece Tito Fulgéncio, "em si seriam suscetiveis de constituir
uma apreensdo de posse, mas ndo engendram nenhum direito de posse, ndo
produzem seus naturais efeitos, porque ndo se fundam em obrigagdo preexistente,
(...)" . Nesses termos, o artigo 1.208 do Cdédigo Civil estabelece que: "Art. 1208.-
N&o induzem posse 0s atos de mera permissdo ou tolerancia assim como nao
autorizam a sua aquisi¢do os atos violentos, ou clandestinos, sendo depois de cessar
a violéncia ou clandestinidade. [ACO 685, rel. min. Ellen Gracie, P, j. 11-12-2014,
DJE 29 de 12-2-2015.]

Consoante apontado na aludida decisdo, a questdo dos autos cinge-se em aferir se o
bem imével situado na Praia do Forte - SC, e vindicado pela parte ora agravante,
estaria sujeito a aquisicdo por usucapido, restando incontroverso a posse mansa e
pacifica por mais de vinte anos pela familia desse, além de terceiros. A acdo foi
julgada improcedente na origem, e confirmada em sede de apelacdo, uma vez que ha
prova nos autos que dao conta ser a UNIAO a legitima dona do terreno, este contido
em uma area maior conforme assentado nos autos por meio de prova pericial, €, nos
termos da atual Constituigdo, sdo insuscetiveis de prescricdo aquisitiva, ou até
mesmo antes dela, dado o entendimento sufragado por esta Suprema Corte na
Sumula 340/STF: "Desde a vigéncia do Cadigo Civil (1916 - Bevilaqua), os bens
dominicais, como os demais bens publicos, ndo podem ser adquiridos por
usucapido”. [Al 852.804 AgR, rel. min. Luiz Fux, 13 T, j. 4-12-2012, DJE 22 de 1-2-
2013]
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Como se V&, algumas teses sustentadas nos julgados se fundamentam na ideia de que os
particulares ndo exerceriam a posse em relacdo aos bens de dominio do Estado. Devido a sua
natureza publica, o contato fisico e controle de um particular sobre um bem do Estado jamais
poderia configurar posse, existindo mera detencdo. Este ponto em especifico, ndo sera objeto
de analise do presente estudo, pois ndo se constitui em um fundamento para a existéncia da
imprescritibilidade dos bens pablicos dominicais, mas sim uma consequéncia. Destarte, esta

pesquisa busca investigar os fundamentos e ndo as consequéncias.

Naturalmente, a vedacdo ndo é por acaso, existem fundamentos e razGes que levaram o
legislador a conceder esta protecdo. S&o justamente estes fundamentos que passaremos a
abordar a seguir, com especial atencdo para o principio da supremacia do interesse publico

sobre o privado e a funcéo social da propriedade.

Conforme foi exposto, portanto, sdo quatro os principais argumentos identificados na
doutrina e jurisprudéncia como 0s que sustentam a tese da imprescritibilidade dos bens
publicos dominicais, sendo eles: i) a ideia de que a imprescritibilidade seria consequéncia
direta da inalienabilidade originaria dos bens publicos; ii) o principio da funcdo social
presumida dos bens publicos; e iii) o principio da supremacia do interesse publico sobre o

privado.

Estes argumentos que serdo o objeto de debate dos préximos capitulos a fim de
investigar se estes sdo capazes de justificar juridicamente a imprescritibilidade bem como

saber se estdo em consonancia com os ditames constitucionais.

1.5 A imprescritibilidade como decorréncia da inalienabilidade originaria dos bens

publicos

No que toca ao primeiro argumento identificado, qual seja, a ideia de que a
imprescritibilidade seria consequéncia direta da inalienabilidade originéria dos bens publicos,

ndo ha necessidade de que se abra um novo capitulo para uma grande exposicdo sobre o tema,
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visto que se trata de discussdo relativamente simples. E, portanto, perfeitamente possivel
esclarecer esta questdo neste subcapitulo.

Esta ideia sintetizada por Hely Lopes Meireles?’, como ja mencionado, entende que o
fato de um bem publico ndo ser passivel de alienacdo justificaria a impossibilidade de um
particular usucapi-lo. Isto é, se o Estado ndo pode alienar este bem por este se prestar a
concretizacdo de um interesse pablico, o particular, por ébvio, também ndo podera adquiri-lo.
Esta logica € relevante e faz total sentido, pois, caso contrario, se estaria admitindo que o

interesse de um particular se sobrepusesse a um interesse publico.

Esta nocdo é perfeitamente cabivel e sustentavel no que toca aos bens publicos de uso
comum do povo e os de uso especial, visto que estes sdo de fato inalienaveis. Mas, por outro
lado, ndo parece se sustentar no tocante aos bens publicos dominicais, porque esta espécie de

bens sdo sim alienaveis.

O Cadigo Civil de 2002 decretou de maneira inquestionavel que os bens publicos
dominicais poderiam sim ser objeto de alienacdo pela Administracdo Publico. Como se
observa: “Art. 101. Os bens publicos dominicais podem ser alienados, observadas as

exigéncias da lei.”

Logo, a inalienabilidade dos bens justifica a imprescritibilidade dos bens publicos
materialmente publicos, mas ndo explica nem fundamenta o por qué da imprescritibilidade ser

estendida também aos bens dominicais, visto que este séo passiveis de alienacéo.

O que se nota, portanto, € que o autor buscou criar uma justificativa geral para a
imprescritibilidade dos bens publicos, porém, sem se atentar e considerar as notorias

diferengas que a entre o bens dominicais e 0os demais.

>’ BURLE FILHO. José Emmanuel; MEIRELLES. Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 42. ed.
atual. até a Emenda Constitucional 90, de 15 de setembro de 2015. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. P. 660.
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CAPITULO Il - A FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE E A SUPREMACIA DO
INTERESSE PUBLICO

A partir deste e dos proximos capitulos serdo analisados os outros dois argumentos
identificados como supostas justificativas da impossibilidade de aquisi¢do por usucapido dos
bens publicos dominicais, quais sejam: a ideia de funcdo social presumida dos bens publicos;

e o principio da supremacia do interesse publico sobre o privado.

Estes dois argumentos serdo analisados de maneira conjunta, visto que, por muitas
vezes, se correlacionam, conforme se verd. Todavia, por estarem estas ideias muito ligadas a
concepcao de principios constitucionais, é importante que seja feita uma breve explanacao as

defini¢Bes dos conceitos de fungdo social e principio da supremacia.

2.1 A concepcédo hodierna dos principios

A primeira vista, é natural que se imagine que a presente pesquisa se debruce
exaustivamente sobre o sobre o ramo do direito civil. Em que pese ser esta area certamente a
mais influente e influenciada por este trabalho, trata-se de um projeto essencialmente

multidisciplinar.

O instituto a ser aqui aprofundado, a usucapido, é conceito absolutamente pertencente
ao ramo privado do direito. Dificil pensar em outro conceito que caracterize de maneira tao
clara o direito privado como a propriedade privada. Ocorre que o foco desta pesquisa, qual
seja a usucapido, apesar de ser um modo de aquisicdo da propriedade privada, tem em sua
esséncia a propria relativizacdo e superacdo do conceito liberal classico da propriedade

privada como de caréater absoluto.

E, portanto, sob este prisma que se permite tracar uma anélise sobre este instituto

privado tendo como foco o direito publico, mais precisamente o direito constitucional e a
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princiopiologia que permeia nosso ordenamento juridico. A disseminagdo e o
desenvolvimento de novas concepgdes constitucionais percebidas no dltimo século
aproximaram os, até entdo estanques, ramos do direito privado ao publico conferindo especial

preponderancia do segundo.

A ideia dominante do inicio do século XX de que o Codigo Civil seria a constitui¢do do

direito privado resta superada, como observa Luis Roberto Barroso®®:

De fato, a divisdo era clara: de um lado, o direito privado, no qual os protagonistas
eram o contratante e o proprietario, e a questdo central, a autonomia da vontade, de
outro, o direito publico, em que os atores eram o Estado e o cidaddo, e a questdo
central, o exercicio do poder e os limites decorrentes dos direito individuais. Ao
longo do século, todavia, as novas demandas da sociedade tecnolégica e a crescente
consciéncia social em relagdo aos direitos fundamentais promoveram a superposicdo
entre o publico e o privado. No curso desse movimento, opera-se a
despatrimonializacdo do direito civil, ao qual se incorporam fenémenos como 0
dirigismo contratual e a relativizacdo do direito de propriedade.

E a partir desta nova composicio do dualismo entre o publico e o privado e o
consequente esvaziamento destas concepcBes que se permite o dialogo presente nesta

pesquisa entre 0s principios constitucionais e instituicdes civis.

2.2 O principio da supremacia do interesse publico sobre o privado como fundamento da

imprescritibilidade dos bens publicos

A partir do novo conceito e aplicacdo dos principios no direito brasileiro atual é que
inicio o aprofundamento da analise do principio da supremacia o interesse publico sobre o
privado a fim de demonstra de que maneira € este principio posto o real fundamento da

vedacgdo a a usucapido de bens pablicos dominicais.

Este principio consiste no primado de toda a atuacdo administrativa, pois preconiza que

0s atos do Estado devam sempre estar voltados aos beneficios de toda a populacdo em geral e

8 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. 5. Ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2015. p. 83 ¢ 84.
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ser independente das vontades e anseios de um particular. O individuo ndo seria, desta

maneira, o destinatario da atividade administrativa, mas sim o corpo social como um todo®.

Em verdade, este € um conceito o qual ndo possui uma definicdo exata, consiste em um
conceito juridico indeterminado, mas que dele se originam diversos outros principios

administrativos, mas sua existéncia e aplicabilidade no mundo juridico sdo inquestionaveis.

Mesmo assim existem doutrinadores que questionam a relevancia deste principio, sob o
argumento de que haveria a primazia dos direitos individuais e fundamentais. Porém, sobre

isto, rebate José dos Santos Carvalho Filho®:

Se é evidente que o sistema juridico assegura aos particulares garantias contra o
Estado em certos tipos de relagdo juridica, € mais evidente ainda que, como regra,
deva respeitar-se 0 interesse coletivo quando em confronto com o interesse
particular. A existéncia de direitos fundamentais ndo exclui a densidade do
principio. Este é, na verdade, o corolario natural do regime democrético (...)

N&o parece ser tarefa ardua compreender o conceito deste primado. O préprio nome
deste principio ja se mostra autoexplicativo, no entanto, para conhecé-lo com completude se
faz fundamental compreender ndo somente seu significado, mas principalmente os seus

efeitos.

O conceito abstrato e quase indefinivel do principio da supremacia ndo ¢é
especificamente o que nos interessa, sendo 0s seus efeitos o seu aspecto mais relevante. Desta
maneira, como muito bem define também a ilustre professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro
a supremacia do interesse publico sobre o privado tem um carater diplice. Este inspira o
legislador, na elaboracdo dos diplomas legais, a se orientar pelo bem comum. Por outro lado,
também vincula a autoridade administrativa a se guiar pelo interesse publico em toda sua

atuacao®.

2 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 282. ed. Rio de Janeiro: Atlas,
2015. p. 34.

*% 1 dem.

1 DI PIETRO, Maria Sylvia. Direito Administrativo. 26 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 65.
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Nesta linha, resta evidente que ndo apenas a aplicacdo pratica das leis deve respeitar
este ideal, mas também a sua propria criacdo, sob pena de incorrer o legislador em desvio de

finalidade.

A partir disto, portanto, nota-se que um dos fundamentos que justificariam vedacdo a
usucapido de bens pubicos dominicais é exatamente o principio da supremacia. Veja bem,
imprescritibilidade dos bens pablicos busca, supostamente, proteger um interesse coletivo em

detrimento do privado, conferindo preponderancia ao interesse da coletividade.

A ideia é a seguinte, ha por um lado o interesse privado de usucapir e adquirir a
propriedade de um bem publico dominical e por outro o interesse publico de que a
propriedade do Estado seja protegida. Logo, a vedacao seria necessaria para a protecao deste
interesse coletivo. Ocorre que quando se trata especificamente sobre 0s bens publicos
dominicais este raciocinio nem sempre é verdadeiro e ndo se justifica como serd

desmistificado adiante.

Para alguns autores como José dos Santos Carvalho Filho, os bens publicos, mesmo os
dominicais, ou seja, que ndo estdo destinados a prestacdo de qualquer servico publico, ndo
poderiam ser passiveis de usucapido visto que os bens publicos teriam uma funcdo social
presumida. Sob esta Otica, o bem, simplesmente por sua natureza publica, ja cumpriria sua
funcdo social independente de sua destinagdo e utilidade. Esta ideia também sera posta em
cheque adiante, tracando-se um paralelo principalmente com as nocdes de interesse publico
primério e secundario, proposta por Luiz Roberto Barroso® e a diferenca entre interesse

publico e interesse do Estado, defendida por Marcal Justen Filho®.

Todavia, fato é que a proibicdo tema deste estudo de fato surge deste raciocinio de dar

prevaléncia ao interesse publico frente ao interesse privado, porém, como se vera, nem

*> BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. 5. Ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2015. p. 95.

33 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 10. ed . rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2014. p. 155.
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sempre a imprescritibilidade dos bens publicos dominicais estara de acordo com o interesse
publico e o0 bem estar social.

2.3 A funcao social da propriedade como corolario da supremacia do interesse publico

Conforme se sabe, o principio da supremacia, principal fundamento da vedagdo a
usucapido de bens publicos dominicais, ndo possui expressa men¢do na Constituicdo Federal
de 1998. Em que pese ser um principio implicito que norteia a atuacao estatal, dele irradiam
diversas normas e principios, como, por exemplo, 0s principios administrativos da

impessoalidade, moralidade e finalidade.

Além disso, outro principio central da presente discussao, porém, também se origina da
ideia da supremacia do interesse publico sobre o privado, que € o principio da funcdo social
da propriedade. Este, por sua vez, é o principal fundamento de existéncia da usucapido em
geral. Ou seja, o principio da supremacia, principal fundamento da vedacdo, o que da origem

ao principal fundamento da usucapido, que é o principio da funcéo social da propriedade.

A funcdo social da propriedade, como ja& mencionado neste trabalho, estd consagrado
em nossa Carta Magna notadamente como um direito fundamental estatuido no seu artigo 5°,
inciso XXIII. Destaca-se ainda que o artigo 170, inciso I1l também reconhece a funcédo social

da propriedade como um principio da ordem econdmica. Conforme se observa:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, observados os seguintes principios:

()

111 - funcéo social da propriedade;

A nocédo de funcdo social da propriedade surgiu no momento em que Se comegou a
compreender que a liberdade individual e igualdade formal ndo poderiam prosperar diante de
tamanha desigualdade presente na sociedade. Principalmente no inicio do século XX, a ideia

de que a propriedade privada plena, ao gerar acimulo de riquezas por um individuo, traria
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beneficios a toda a sociedade se desfez em consequéncia das mazelas produzidas na sociedade
ao longo do século passado®*.

Esta nocdo, portanto, comecou a surgir nas Constituicdes a partir da metade do século
XX. Entretanto, num primeiro momento foi interpretada de maneira restritiva no sentido de
que a propriedade privada devesse limitada tdo somente se causasse um dano imediato a um
terceiro. Entretanto, logo se entendeu que o Estado ndo deveria simplesmente reprimir a
pratica que fosse contraria ao interesse coletivo, mas também deveria incentivar o uso da

propriedade de modo que promovesse 0 bem comum®.

Os autores Rosenvald e Chaves muito bem definem a nocéo hodierna de funcéo social:

Portanto, ao cogitarmos da funcdo social, introduzimos no conceito de direito
subjetivo a nocdo de que o ordenamento juridico apenas concedera merecimento a
persecucdo de um interesse individual se este for compativel com os anseios sociais
que com ele se relacionam. Caso contrario, 0 ato de autonomia privada sera
censurado em sua legitimidade. Todo poder na ordem privada é concedido pelo
sistema com a condicdo de que sejam satisfeitos determinados deveres perante o
corpo social.

Desta maneira, sdo os artigos 182, 82 e 186 da CRFB/88 que disciplinam os critérios
objetivos para definir a funcdo social da propriedade, destacando que a propriedade urbana
estard exercendo sua funcdo social desde que atenda as exigéncias fundamentais de ordenacéo
da cidade expressas no plano diretor, enquanto a propriedade rural atenderd a sua funcéo
social desde que atenda, respectivamente, i) aproveitamento racional e adequado; ii) a
utilizacdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservacdo do meio ambiente; iii)
observancia das disposi¢cdes que regulam as relacGes de trabalho; e iv) exploracdo que
favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores.

No tocante a propriedade urbana, é a Lei n® 10.257/2001 que é a responsavel por

estabelecer as diretrizes da politica urbana. No entanto, é o plano diretor o meio pelo qual o

34 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; Curso de Direto Civil. 132. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2017.v. V. p. 306.
** Ibidem. p. 308.
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Municipio pode intervir nas cidades para garantir a funcdo social da propriedade e o seu
desenvolvimento. O plano diretor tem a funcéo de, dentro das diretrizes impostas pela Lei n°
10.257/2001, determinar critérios para cumprimento da funcdo social da propriedade,

mediante ordenamento territorial de uso e ocupacéo do solo.

Como bem sintetizam Rosenvald e Chaves®:

(...) a diretriz a ser seguida pelo plano diretor é impedir a retencdo especulativa e
inadequada utilizacdo do imével que acabem por interferir nos projetos de
desenvolvimento urbano. A propriedade urbana que nao atende a sua funcéo social é
aquela que frustra trés requisitos alternativos: (a) ndo estar edificada; (h) estar
subutilizada; (c) néo estar sendo utilizada.

Ja em relacdo as propriedades rurais, se por um lado a propriedade urbana se destina,
em geral, a moradia, ou seja, um bem de consumo, a propriedade rural possui destinacdo com

foco na producéo de riquezas e criacdo de empregos, isto €, como um bem de producéo.

O préprio texto constitucional ja dispde sobre as diretrizes e requisitos aplicaveis a
noc¢do de funcéo social da propriedade rural. Sendo a propriedade rural um bem de producao,
o0 cumprimento de sua funcdo social deve levar em consideracdo as finalidades e
consequéncias da atividade agraria, notadamente, dando maior relevo as questdes de ambito

econbmico, social e ecoldgico.

No entanto, estas delimitagdes e especificacdes trazidas pela Constituicdo da Republica
ao cumprimento de funcédo social das propriedades ndo esgotam a interpretacdo e o impacto
deste principio no ordenamento juridico. O fato de a CRFB/88 ter, de certo modo,
regulamentado a matéria ndo significa que estas sdo as Unicas hipoteses nas quais o principio
possui eficacia. A funcdo social da propriedade, mais que um principio geral da atividade

econdmica, constitui uma garantia fundamental, possuindo, portanto, aplicabilidade imediata.

*® FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; Curso de Direto Civil. 132 ed. S3o Paulo: Atlas,
2017.v. V. p. 323.
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Trata-se de um conceito muito mais amplo e complexo que gera efeitos em toda relagéo
de propriedade. Neste sentido, entendem Nelson Rosenvald e Cristiado Chaves de Farias ao
afirmarem que “a funcéo social € um principio que opera um corte vertical em todo o sistema
de direito privado. Ela se insere na propria estrutura de qualquer direito subjetivo para

justificar a razdo pela qual ele serve e qual papel desempenha. %

Em suma, o que se pretende demonstrar com esta explanacdo é que o principio de
funcdo social da propriedade nada mais é do que um corolario ou um subprincipio decorrente
de maneira direta da ideia de supremacia do interesse publico sobre o privado, pois visa
limitar a propriedade privada (interesse individual) em prol da garantia do bem comum

(interesse publico).

A ligacdo entre a fungédo social da propriedade e a ideia de supremacia o interesse
pUblico resta evidente da licdo de Maria Sylvia Di Pietro:*®

Mas além desse minimo, a propriedade tem uma funcdo social de modo que ou o seu
proprietario a explora e a mantém dando-lhe utilidade, concorrendo para o bem
comum, ou ela ndo se justifica. A emenda ndo chega ao ponto de negar a
propriedade, mas, superpondo o bem comum ao bem individual, admite-se a
expropriacéo das propriedades inuteis, das que poderiam ser cultivadas e ndo o séo,
daquelas cujo dominio absoluto chega a representar um acinte aos outros homens

A partir desta analise, resta claro que a funcdo social da propriedade é decorréncia do
ideal trazido pelo principio da supremacia. Ora, a funcdo social da propriedade objetiva evitar
que a propriedade seja utilizada com o exclusivo fim de beneficiar o proprio proprietario, com
especulacOes e utilidades perversas a comunidade. Por obvio, a propriedade privada é um
principio da ordem econdmica estatuido no artigo 170, inciso Il da CRFB/88, no entanto a
funcdo social da propriedade é o mandamento que visa limitar o seu uso de modo que nédo

esteja em acordo com o bem comum.

¥ EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; Curso de Direto Civil. 132 ed. S3o Paulo: Atlas,
2017.v. V. p. 309.
%% DI PIETRO, Maria Sylvia. Direito Administrativo. 282 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 169.
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2.4 A funcéo social da propriedade como fundamento da usucapi&o

Desta feita, ddvidas ndo restam no sentido de que o principio da funcdo social da
propriedade é um corolario, um desdobramento da ideia de supremacia do interesse publico

sobre o particular.

Ocorre que, além disso, a funcdo social da propriedade € também a ratio legis da
usucapido. Para que serviria a usucapido se ndo para limitar a propriedade privada em prol

destina-la uma adequada utilizacdo pelo seu real possuidor?

E certo que o instituto da usucapido surgiu muito antes de qualquer nocdo
principiologica que se tem atualmente. Sabe-se que a usucapido foi criada ja no Império
Romano e j& constava instituida na Lei das Doze Tabuas, datada do ano de 455 a.C. Em sua
origem, por 6bvio, a usucapido ndo possuia qualquer nocdo de funcdo social, tinha por
finalidade convalidar aquisicdes formalmente nulas ou aquelas ineficazes por vicio ou defeito
de legitimacdo desde que presente a boa-fé do possuidor, isto pois as transmissGes de

propriedade na Roma antiga eram repletas de solenidades.*

Com o passar dos séculos e 0 advento da teoria do direito contemporanea, é certo que
muitos institutos de direito civil que sdo heranca do direito romano, apesar de ainda
subsistirem em nosso ordenamento, ndo mais se prestam as mesmas funcgdes que ja possuiram
no passado. A usucapido, notadamente, ndo tem nos dias atuais a funcdo sanar vicios de

aquisicdes formalmente nulas de propriedades.

E este o ponto de o ponto de convergéncia entre a fungdo social da propriedade e a
prescricdo aquisitiva. No ordenamento hodierno, a usucapido, indubitavelmente, possuiu
como fundamento conferir a propriedade uma funcdo social adequada. Veja-se, o instituto

obviamente tem como objetivo central conceder titulo de propriedade aquele que, sendo

* FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; Curso de Direto Civil. 132 ed. S3o Paulo: Atlas,
2017.v. V. p. 392.
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possuidor, confere algum tipo de utilidade & um bem subutilizado, ou seja, dar uma funcédo
social aquela propriedade.

Tanto € verdade esta relacdo que a Constituicdo Federal de 1998 bem como a Lei n°
10.257/2001, ao abordarem a questdo da funcdo social da propriedade urbana e rural criaram,
respectivamente, duas espécies de usucapido que visam a primazia da sua funcdo social, pois

concedem condicdes especiais de usucapido para a concretizacdo da moradia.

No tocante a propriedade urbana o proprio Estatuto das Cidades (Lei n°® 10.257/2001),
lei responsavel por complementar o artigo 182, §2 da CRFB/88 e estabelecer os pardmetros de
funcdo social da propriedade urbana, cria em seu texto a espécie da usucapido especial de

imovel urbano e a dispGe em seu artigo 9°. Vejamos:

Art. 9% Aguele que possuir como sua area ou edificagdo urbana de até duzentos e
cinqlienta metros quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem 0posicao,
utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-&4 o dominio, desde que
ndo seja proprietario de outro imével urbano ou rural.

Ja em relacdo a propriedade rural, € a propria Carta Magna que se digna de criar uma
espécie de usucapido que visa privilegiar aquele que der a propriedade uma utilidade
produtiva ou de moradia. O artigo 191 da CRFB/88 assim dispde:

Art. 191. Aquele que, ndo sendo proprietario de imovel rural ou urbano, possua
COMO Seu, por cinco anos ininterruptos, sem oposicao, area de terra, em zona rural,
ndo superior a cinquenta hectares, tornando-a produtiva por seu trabalho ou de sua
familia, tendo nela sua moradia, adquirir-lhe-a a propriedade.

Nestes casos, podemos observar de maneira muito clara que a usucapido concretiza a
fungdo social da propriedade dando a um bem subutilizado uma destinagdo socialmente
adequada, nestes casos em especifico, garantindo o direito a moradia ou tornando a

propriedade produtiva.
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E imprescindivel concluir, portanto, que o instituto da prescricio aquisitiva,
principalmente nas espécies supramencionadas, consiste sim em uma decorréncia da funcéo
social da propriedade, uma vez que tem por finalidade principal garantir o titulo de

propriedade ao seu real possuidor que, de uma forma ou de outra, a confere alguma utilidade.

Diante desta explanacdo, nos vemos diante de uma aparente contradi¢do, pois como
poderia 0 mesmo ideal, no caso o principio da supremacia, ser a0 mesmo tempo o fundamento

da usucapido e da vedacéo a propria usucapido em relacdo aos bens publicos?

Veja bem, como demonstrado no capitulo anterior, a imprescritibilidade dos bens
publicos, incluindo os dominicais, possui como pano de fundo a ideia de um protecionismo
estes bens devido a sua natureza publica, isto é, garantir que um particular ndo possa se
apropriar de um bem comum, que, pelo menos em tese, serve a toda a comunidade. Por trds

desse raciocinio, evidentemente, esta o principio da supremacia do interesse publico.

O curioso, entretanto, € que a ideia de funcdo social da propriedade, que é o proprio

ratio legis da usucapido, nada mais é do que um desdobramento do principio da supremacia.

Por certo, 0 mesmo ideal, que €, ao fim ao cabo, a supremacia do interesse publico, ndo
pode ser o fundamento de ideias diametralmente opostas. E notério que existem algumas

falacias em um destes dois raciocinios e é exatamente isto que sera destrinchado doravante.
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CAPITULO Il - OS MITOS DA IMPRESCRITIBILIDADE DOS BENS PUBLICOS
DOMINICAIS

Feitas estas necessarias notas e explanacdes sobre o principio da supremacia do
interesse publico sobre o privado, sobre a concep¢do de funcdo social da propriedade e o
modo com que estes principios servem para fundamentar a usucapido em geral e a
imprescritibilidade dos bens puablicos, este capitulo vai buscar compreender se 0s
fundamentos que foram identificados como justificativas da imprescritibilidade dos bens

pablicos dominicais merecem prosperar.

3.1 O mito da funcao social presumida

A logica de que a imprescritibilidade dos bens publicos visa a protecdo do interesse
publico em detrimento do interesse privado se justifica em relacdo aos bens materialmente
publicos, ou seja, 0s de uso comum do povo e o0s de uso especial, visto que ndo séo bens
afetados a uma atividade publica. Assim, estes bens estdo naturalmente atendem ao interesse
publico e, concomitantemente, em consonancia com o principio da fungdo social da

propriedade.

Tanto os bens publicos de uso comum do povo como os de uso especial sdo,
naturalmente, propriedades estatais que possuem como principal caracteristica a consecucao
de um servico publico. Desta maneira, é indubitavel que se prestam a ao exercicio de funcoes
importantes para a comunidade como um todo, servindo, portanto, ao interesse publico. Nesta
linha, por estas propriedades publicas cumprirem uma clara e indispensavel fungéo social,
estas merecem uma protecdo que evite que o interesse privado a elas se sobreponha. Sob esta
I6gica, a protecdo destes bens com o atributo da imprescritibilidade se mostra perfeitamente
adequado ao que determinam os principios da supremacia do interesse publico e da fungéo

social da propriedade.
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A questdo que se faz presente é no tocante a imprescritibilidade dos bens publicos
dominicais, os quais sdo apenas formalmente publicos visto que ndo sdo afetados a prestacao
de nenhum servico publico. Logo, como a vedacgéo a aquisi¢do por usucapido de um bem que
ndo se presta a qualquer atividade pablica estaria em acordo com o interesse publico? E pior,

como estaria cumprindo sua fungdo social?

A principal ideia que esta por tras da imprescritibilidade dos bens pablicos dominicais é
a nocdo defendida por alguns autores de que todos os bens do Estado, inclusive os bens
formalmente publicos, atenderiam a funcdo social simplesmente por possuirem uma natureza

publica.

O autor de mais relevo que defende esta ideia é o professor Jose dos Santos Carvalho
Filho. Ele define que todos os bens publicos devem estar protegidos da aquisi¢do por meio da
usucapido, pois possuiriam uma funcao social presumida. Cumpre transcrever 0s argumentos

do autor:*

E verdade que hé& entendimento no sentido de que é vedado o usucapido apenas
sobre bens materialmente publicos, assim considerados aqueles em que esteja sendo
exercida atividade estatal, e isso porque somente estes estariam cumprindo funcéo
social. Dissentimos, concessa venia, de tal pensamento, e por mais de uma razao: a
uma, porque nem a Constituicdo nem a lei civil distinguem a respeito da funcéo
executada nos bens publicos e, a duas, porque o atendimento, ou néo, a fungéo social
somente pode ser constatado em se tratando de bens privados; bens publicos ja
presumidamente atendem aquela fungdo por serem assim qualificados.

Primeiramente, a visdo deste ilustrissimo autor se mostra deveras formalista e ndo
condiz com a abordagem constitucional dos principios e diretos fundamentais da nossa
Constituicdo da RepuUblica. De fato, nem a Carta Constitucional nem o Codigo Civil
distinguem a fungdo social exercida pelos bens publicos. Entretanto, data maxima vénia, se
ndo h& esta distin¢do, a interpretacdo mais correta ndo parece ser de que apenas 0s bens
privados devem estar vigiados pela funcdo social. A interpretacdo mais proxima dos ditames
constitucionais parece ser que todo e qualquer bem deve estar subordinado e limitado pela

funcéo social.

0 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 282, ed. Rio de Janeiro: Atlas,
2015. p. 1.196.
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Em segundo lugar, se mostra ser um posicionamento inadequado entender que os bens
publicos ja presumidamente atenderiam a funcdo social simplesmente por sua natureza

publica. Este posicionamento, de certa forma, ignora a prépria realidade e fatos sociais.

Entender que os bens publicos possuem uma funcéo social presumida é assumir que a
Constituicao retirou destes bens a necessidade de comprovar e cumprir sua funcdo social.
Nesse sentido, ao se afirmar esta tese, automaticamente se esta esvaziando a ideia de que

funcdo social da propriedade publica, que é a propria razdo de existir dos bens publicos.

Ao contrario do que sustenta 0 mencionado autor, os bens pablicos devem estar a todo o
momento comprovando e ratificando sua fungédo social ao invés de presumi-la, mesmo porque
estes bens servem primordialmente para garantir o desenvolvimento e o bem estar social, bem
como atender ao interesse publico. Ou seja, ndo s6 os bens publicos estdo atingidos pelo
mandado de funcdo social, como este mandado impacta com muito mais intensidade estes do

que propriamente os bens privados.

Neste sentido se posiciona a autora Cristiana Fortini**:

A Constitui¢do da Republica ndo isenta os bens publicos do dever de cumprir funcéo
social. Portanto, qualquer interpretacdo que se distancie do proposito da norma
constitucional ndo encontra guarida. Ndo bastasse a clareza do texto constitucional,
seria insustentavel conceber que apenas os bens privados devam se dedicar ao
interesse social, desonerando-se os bens publicos de tal mister. Aos bens publicos,
com maior razdo de ser, impde-se o dever inexoravel de atender a funcéo social.

A autora destaca que, ao contrario do que preconiza nogao de fungéo social presumida,
0s bens publicos devem estar muito mais intensamente afetados por este principio do que os

préprios bens privados, até porque € justamente para isso que se da a sua existéncia.

*L FORTINI, Cristiana. A funcdo social dos bens publicos e o mito da imprescritibilidade. Revista de Direito
Municipal, Belo Horizonte, v. 5, n. 12, p. 113-122, abr./jun. 2004. p. 117.
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Diante disso, conclui-se que ndo héa falar em funcéo social presumida, o simples fato de
estes bens possuirem natureza juridica publica ndo significa que, automaticamente estardo
atendendo & funcéo social. E imprescindivel que, na pratica, o Estado destine este bem & uma
utilidade comum ou que, mesmo indiretamente, gere beneficios a sociedade. E exatamente
isso que ocorre com 0s bens publicos dominicais os quais, por defini¢do, sdo bens os quais a
Administracdo Publica ndo destina a consecucao nenhum servico ou utilidade publica.

O que ndo se pode perder de vista é que a funcdo social da propriedade é um direito
fundamental garantido pela nossa Constituicdo a todos os cidaddos, sendo, portanto,
indisponivel e constituindo-se como clausula pétrea. Esta garantia protege a sociedade do mau
uso da propriedade privada bem como visa garantir o uso adequado dos bens publicos.
Consequentemente, considerar que os bens publicos ndo estdo sujeitos a fungdo social ou que

presumidamente a possuem € negar este direito constitucionalmente previsto.

Este posicionamento acaba sendo, em verdade, uma excecdo ao direito fundamental da

funcdo social da propriedade.

Notadamente, portanto, os bens publicos dominicais, por ndo possuirem qualquer
destinagdo a uma funcdo publica, independente do fato de possuirem natureza juridica
publica, claramente ndo cumprem o mandamento constitucional de funcéo social estatuido no
artigo 5°, inciso XXI1l, CRFB/88.

3.2 O mito da imprescritibilidade como consecuc¢ao do interesse publico

Para além da ideia de funcdo social presumida, h4 outro importante argumento que esta
por traz da imprescritibilidade dos bens publicos. Trata-se da ideia que a imprescritibilidade
dos bens publicos serve para garantir a supremacia do interesse publico sobre o privado.
Ocorre gque, mais uma vez, este argumento faz sentido em relacdo aos bens materialmente

publicos, mas ndo em relacdo aos formalmente publicos.
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Este entendimento, no entanto, constitui-se em uma visao patrimonialista dos bens do
Estado que entende ser a sua imprescritibilidade um modo de proteger seu patrimonio. Porém,
esta ideia ndo estd de acordo com o conceito mais adequado em relacdo ao conceito de

interesse publico.

Na verdade, a propria ideia de funcdo social presumida também se relaciona, de certo
modo, com esta visdo patrimonialista, pois nasce de uma ideia de que os bens publicos,
simplesmente por sua natureza publica, ou seja, por integrarem o patrimdnio do Estado,
devem ser protegidos da apropriacdo privada em qualquer hipotese, independentemente de

servir a prestacao de um servico publico ou cumprir a sua fungéo social.

Especificamente no tocante a esta perspectiva patrimonialista dos bens do Estado, o que
se pretende ao vedar a usucapido de bens publicos que ndo cumprem sua fungdo social,
notadamente os bens dominicais, & somente proteger o patriménio do estado e ndo o interesse

publico propriamente.

N&o é sempre que a protecdo do patrimoénio publico sera a garantia do interesse publico.
Pode haver hipdteses nas quais a propria aquisicdo da propriedade por um particular é mais
consonante com o interesse publico do que a protecdo do patriménio pubico.

Cite-se como exemplo (relativamente comum, por sinal, um bem dominical como um
terreno publico sem qualquer destinacdo dada pela Administracdo Publica, completamente
abandonado e que foi ocupado por diversas familias para estabelecer moradia. Neste caso
hipotético, indago se ndo seria mais conveniente ao interesse publico a concessao de titulo de
propriedade as familias, como meio de garantir o direito constitucional a moradia, do que

proteger o patrimoénio estatal.

E por este motivo, portanto, que a imprescritibilidade dos bens publicos ndo deveria ser
uma regra geral, pois, a protecdo do patriménio do Estado & aquisi¢do privada nem sempre

estara atendendo ao interesse publico.
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A verdade é que interesse publico ndo pode ser confundido com interesse do Estado. A

administracdo publica é o aparato burocratico que se destina a garantir o interesse publico, no

entanto, isto ndo quer dizer que todas as acdes realizadas pela administracdo vdo ao encontro

do interesse publico.

Conforme leciona o Professor Marcal Justen Filho, o interesse publico ndo se confunde

com interesse do Estado*:

O interesse publico ndo se confunde com o interesse do Estado: Néo é cabivel
confundir interesse publico com interesse estatal, o que geraria um raciocinio
circular: o interesse seria publico porque atribuido ao Estado, e seria atribuido ao
Estado por ser publico. Essa concepcdo € incompativel com a Constituicdo e a maior
evidéncia disso reside na existéncia de interesses publicos ndo estatais (0 que
envolve, em especial, o chamado terceiro setor composto pelas organiza¢es nao
estatais).

Néo é possivel definir interesse publico a partir da identidade do seu titular, sob pena
de inversdo ldgica e axiologica. O equivoco estd em que o Estado existe para
satisfazer as necessidades coletivas. O Estado Democratico é instrumento de
realizacdo dos interesses publicos. Ou seja, 0 interesse publico existe antes do
Estado.

Logo, essa concepcdo € indefensdvel, sendo incompativel com o Estado
Democratico de Direito. O interesse é publico ndo por ser de titularidade do Estado,
mas é atribuido ao Estado por ser publico.

Sob esta perspectiva, depreende-se que o interesse publico nem sempre seré atingido

protegendo o interesse do Estado. Ademais, complementa ainda o autor que o interesse

pUblico se diferencia ainda de interesse do aparato administrativo.*

O interesse publico ndo se confundo com o interesse do aparato administrativo: O
interesse publico ndo consiste no interesse do aparato estatal. O Estado, como sujeito
de direito, pode ter interesses de modo semelhante ao que ocorre com qualquer
sujeito privado, que age segundo uma légica de conveniéncia.

Esses interesses do aparato estatal ndo podem ser reconhecidos como interesse
publico. Configura-se a distingdo apontada por Renato Alessi entre interesse publico
primario e interesse secundario, difundida no Brasil por Celso Ant6nio Bandeira de
Mello. E imperioso ter em vista que nenhum interesse plblico configura-se como
conveniéncia egoistica da administragdo publica. O chamado interesse secundario
(Alessi) ou interesse da Administracdo Publica ndo € publico. Ousa-se afirmar que

2 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 10. ed . rev., atual. e ampl. S8o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2014. p. 155.

“ 1dem.
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nem ao menos sdo interesses, na acepgdo juridica do termo. Sdo meras
conveniéncias circunstanciais, alheias ao direito. Somente para o0s interesses
privados e no ambito da atividade privada é que se admite a busca pela maior
vantagem possivel, mas sempre respeitados os limites do direito. Essa conduta ndo é
admissivel para o Estado.

Na mesma linha, Luis Roberto Barroso também traca precisa distingdo entre 0s
conceitos de interesse pablico primario e secundério, o qual cumpre transcrever** (2015: 94):

O debate contemporaneo acerca da nogdo de interesse publico impde reavivar uma
distingdo fundamental e pouco explorada, que o divide em primério e secundario. O
interesse publico primario é a razdo de ser do Estado e sintetiza-se nos fins que cabe
a ele promover: justica, seguranga e bem-estar social. Estes séo 0s interesses de toda
a sociedade. O interesse publico secundario é o da pessoa juridica de direito publico
que seja parte em determinada relacdo juridica — quer se trate da Unido, quer se trate
do Estado-membro, do Municipio ou das suas autarquias. Em ampla medida, pode
ser identificado como interesse do eréario, que é o de maximizar a arrecadacdo e
minimizar as despesas.

A protecdo ao patriménio publico ndo é uma razdo de ser do Estado, constituindo-se,
portanto, em um interesse secundario. Em que pese Marcal Justen Filho sustentar que o
interesse secundario ndo seria nem mesmo um interesse na acepcdo juridica da palavra, mas

4
I 5

sim uma conveniéncia circunstancial™, evidente que o patrimdnio do Estado € importante e

deve ser protegido, pois a consecucao de servicos publicos depende deste patrimonio.

Porém, esta protecdo patrimonial, sendo um interesse publico secundario ndo deve se
sobrepor em casos que esteja em jogo um interesse publico priméario e socialmente mais
relevante, como por exemplo, o0 a moradia, principalmente quando o patrimonio publico que
esta sendo apropriado pelo particular ndo cumpre sequer sua fungéo social, como € o caso dos

bens pablicos dominicais.

Sendo assim, € incabivel sustentar que a vedacdo total a aquisicdo de bens puablicos
dominicais por usucapido seria sustentada pelo principio da supremacia do interesse publico.

Como visto, a protecdo meramente patrimonial dos bens estatais consiste apenas em interesse

* BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. 5. Ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2015. p. 94.

* JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 10. ed . rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2014. p. 155.
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publico secundério, o qual, quando em conflito com um interesse primario ou um direito

fundamental ndo merece se sobrepor. Nesta linha argumenta Luis Roberto Barroso™.

(...) o interesse publico secundario ndo é, obviamente, desimportante. Observe-se 0
exemplo do erario. Os recursos financeiros proveem os meios para a realizagdo do
interesse primario, e ndo é possivel prescindir deles. Sem recursos adequados, O
Estado ndo tem capacidade de promover investimentos sociais nem de prestar de
maneira adequada os servi¢os publicos que lhe tocam. Mas, naturalmente, em
nenhuma hipétese sera legitimo sacrificar o interesse publico primério com o
objetivo de satisfazer o secundario. A inversdo da prioridade seria patente, e
nenhuma logica razodvel poderia sustenta-la.

Especificamente em relagdo choque entre interesse publico secundario e os direitos

fundamentais, complementa o autor®’.

A vista das ideias até aqui expostas, ja é possivel enunciar uma constatagdo. O
interesse publico secundério — i.e., 0 da pessoa juridica de direito publico, o do
erario — jamais desfrutara de supremacia a priori e abstrata em face do interesse
particular. Se ambos entrarem em rota de colisdo, cabera ao intérprete proceder a
ponderagdo adequada, a vista dos elementos normativos e faticos relevantes para o
caso concreto. Nesse ponto, adere-se a doutrina que sustenta a necessidade de se
rediscutir e dessacralizar o chamado principio da supremacia do interesse publico.
Mass h& uma ponte na dire¢do da posicao tradicional.

Isto €, tendo em vista que o Estado é concebido para a concretizacdo de interesses
publicos (situacdo inversa aos bens particulares), os interesses privados do estado s6 poderao

ser defendidos caso n&o estejam em choque com interesses publicos primarios®.

Sendo assim, a imprescritibilidade completa dos bens publicos dominicais, portanto, por
serem bens formalmente publicos, nem sempre estardo atendendo ao interesse publico nem
tampouco a funcdo social de sua propriedade, atendendo apenas o interesse patrimonial do

Estado, que consiste em um interesse publico secundario.

** BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. 5. Ed. S&o Paulo: Saraiva,
2015. p. 95.

*’ Ibidem. p. 95 e 96.

*8 2003, p. 57, apud BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. 5. Ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2015. p. 95 e 96.
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A protecdo patrimonial do patriménio do Estado, por se tratar de um interesse publico
secundario, s6 mereceria prevalecer em casos em que ndo estivesse em confronto com
interesses publicos primarios ou direitos fundamentais. Entretanto, ndo € o que ocorre sempre

quanto a usucapido de um bem publico dominical.

A Carta Magna, ao prever indiscriminadamente a vedacgdo a usucapido de qualquer bem
publico, acaba por vezes sobrepondo o interesse secundario sobre o primario como, por
exemplo, em casos em que a protecdo meramente patrimonial do estado em relacdo a um bem

que ndo concretiza qualquer fungdo publica se sobrepde ao direito & moradia.

Portanto, 0 que se percebe é que a ideia de que a supremacia do interesse publico
sustenta a imprescritibilidade dos bens do Estado ndo se sustenta no que tange os bens
dominicais. Isto, pois, na hipétese de usucapido de um bem dominical para fins de moradia,
por ser a moradia um interesse publico primario e a protecdo patrimonial um interesse

secundario, o primeiro mereceria prevalecer.

O que se percebe na verdade € que ndo existe propriamente um argumento mais
profundo e I6gico que dé supedaneo a imprescritibilidade de bens dominicais, ou pelo mesmo
nenhum que se adeque aos ditames principiolégicos da Constituicdo. A imprescritibilidade
dos bens dominicais nada mais, portanto, do que uma mera opc¢do do poder constituinte que
assim o decidiu, mesmo contrariando diretamente alguns principios por ele proprio

consagrados.

3.3 A contradigéo constitucional

Diante de toda esta explanacdo, resta notorio que a imprescritibilidade irrestrita e que
ndo discrimine os bens publicos entre material e formalmente pdblicos, ndo se mostra
adequada sob a perspectiva dos principios constitucionais e da escorreita interpretacdo das

nocdes de interesse publico e funcéo social.
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Neste sentido, como restou esclarecido, é possivel afirmar que a vedacao a usucapido de
imdveis publicos, no que diz respeito especificamente aos bens formalmente publicos, ndo
encontra guarida nos principios constitucionais e na garantia de direitos fundamentais. Esta-se

diante, portanto, de normas constitucionais que se contradizem.

Conforme se demonstrou, a possibilidade de um particular usucapir um bem dominical
pode ser, em certos casos como para a garantia da moradia, a medida que melhor se adequa
aos mandados de funcdo social da propriedade e supremacia do interesse publico. Pois, como
visto no capitulo anterior, os interesses publicos primarios devem prevalecer em detrimento

dos interesses publicos secundarios.

E por este motivo que se pode afirmar que quando a CRFB/88 restringe os bens
dominicais com o atributo da imprescritibilidade ela estd contradizendo e criando uma
excecdo aos seus proprios principios gerais, notadamente, a funcdo social da propriedade e a

supremacia do interesse publico.

Portanto, conclui-se que dentre os argumentos utilizados para justificar a usucapido de
bens publicos, quais sejam i) a ideia de que a imprescritibilidade seria consequéncia direta da
inalienabilidade originaria dos bens publicos; ii) o principio da funcdo social presumida dos
bens publicos; e iii) o principio da supremacia do interesse publico sobre o privado nenhum
destes possui fundamento juridico verdadeiramente valido e aceitavel capaz de explicar a

razdo da sua imprescritibilidade.

Pbde-se perceber que todos estes argumentos sdo perfeitamente cabiveis no que se
refere a imprescritibilidade dos bens publicos materialmente publicos, mas falham ao

justifica-la quanto aos bens dominicais.

A partir de uma analise mais aprofundada sobre os argumentos, ao que parece, as
justificativas para a imprescritibilidades dos bens publicos tem como principal foco os bens
materialmente pablicos. Ocorre que a mesma ldgica foi aplica automaticamente também aos

bens formalmente publicos, mas em relacdo a estes ela ndo faz sentido justamente porque que
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se tratam de espécies de bens com diferengas substanciais e que devem ser observadas com
atencao.

Além disso, em relacdo especificamente aos argumentos ii) e iii), estes se sustentam a
partir de concepg¢des dubias sobre os conceitos de funcdo social da propriedade e interesse
publico.

Ao final desta analise, a principal licdo que se pode retirar é que a protecdo a usucapido
a qual gozam os bens publicos dominicais ndo possui argumentos minimamente sustentaveis.

N&o hé& por trés desta proibicdo uma teoria ou exegese que a sustente.

Em verdade, trata-se de mera opcéo legislativa que tem como pano de fundo uma visao
patrimonialista de protecdo dos bens publicos e que, a0 mesmo tempo, contradiz alguns dos
mais importantes principios da prépria Constituicdo de 1988. A questdo retratada neste
debate, portanto, é um exemplo de caso no qual a Constituicdo limita a aplicabilidade de

principios que ela propria consagra.
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CONCLUSAO E CONSIDERACOES FINAIS

A defesa da usucapido de imdveis publicos dominicais a fim de garantir, por exemplo, o
direito & moradia é endossado apenas por parte minoritaria da doutrina, como Nelson
Rosenvald, Cristiano Chaves de Farias e Flavio Tartuce, sendo desconhecida também
jurisprudéncia que a admita. Muito por causa da manifesta previsdo da CRFB/88 bem como
do advento da simula 340 do STF, os tribunais aplicam sistemicamente a imprescritibilidade

irrestrita.

Por outro lado, j& houve avanco nas decisGes no que tange a funcdo social dos bens
publicos. Importantes julgados vém assumindo a necessidade dos bens publicos de cumprirem
funcéo social, reconhecendo, por consequéncia, a posse de particulares sobres bens do Estado
desde que o possuidor venha a lhe dar alguma funcéo socialmente adequada. Desta forma,

garantindo a estes particulares, por consequéncia, o direito aos interditos possessorios.

Cumpre transcrever o louvavel acérddo da 42 Turma do Superior Tribunal de Justica de
relatoria do ilustre Ministro Luis Felipe Salom&o.

RECURSO ESPECIAL. POSSE. DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. BEM
PUBLICO DOMINICAL. LITIGIO ENTRE PARTICULARES. INTERDITO
POSSESSORIO. POSSIBILIDADE. FUNCAO SOCIAL. OCORRENCIA. 1. Na
ocupacgdo de bem publico, duas situaces devem ter tratamentos distintos: i) aquela
em que o particular invade imével publico e almeja protecdo possesséria ou
indenizacdo/retencdo em face do ente estatal e ii) as contendas possessorias entre
particulares no tocante a imével situado em terras publicas. 2. A posse deve ser
protegida como um fim em si mesma, exercendo o particular o poder fatico sobre a
res e garantindo sua funcdo social, sendo que o critério para aferir se ha posse ou
deteng&o néo é o estrutural e sim o funcional. E a afetagdo do bem a uma finalidade
publica que dirad se pode ou ndo ser objeto de atos possessorias por um particular. 3.
A jurisprudéncia do STJ é sedimentada no sentido de que o particular tem apenas
detencdo em relagdo ao Poder Publico, ndo se cogitando de protecdo possessoria. 4.
E possivel o manejo de interditos possessrios em litigio entre particulares sobre
bem publico dominical, pois entre ambos a disputa ser4 relativa a posse. 5. A luz do
texto constitucional e da inteligéncia do novo Cédigo Civil, a funcdo social é base
normativa para a solucdo dos conflitos atinentes a posse, dando-se efetividade ao
bem comum, com escopo nos principios da igualdade e da dignidade da pessoa
humana. 6. Nos bens do patriménio disponivel do Estado (dominicais),
despojados de destinacdo publica, permite-se a protecdo possessdria pelos
ocupantes da terra publica que venham a Ihe dar funcéo social. 7. A ocupacéo
por particular_de um bem publico abandonado/desafetado - isto é, sem
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destinacdo ao uso publico em geral ou a uma atividade administrativa -, confere
justamente a funcdo social da qual o bem estd carente em sua esséncia. 8. A
exegese que reconhece a posse nos bens dominicais deve ser conciliada com a regra
que veda o reconhecimento da usucapido nos bens publicos (STF, Sum 340; CF,
arts. 183, § 3°; e 192; CC, art. 102); um dos efeitos juridicos da posse - a usucapiao -
sera limitado, devendo ser mantido, no entanto, a possibilidade de invocacdo dos
interditos possessorios pelo particular. 9. Recurso especial ndo provido. (STJ -
Acérddo Resp 1296964 / Df, Relator(a); Min. Luis Felipe Salomdo, data de
julgamento: 18/10/2016, data de publicagdo: 07/12/2016, 42 Turma)

Os institutos da legitimacdo da posse e da legitimacdo fundiaria, trazidos pela Lei
13.465/2017, também sdo avancos no reconhecimento da fungdo social da propriedade

publica bem como do papel dos bens pablicos no acesso & moradia.

Sabe-se que estes avangos ainda sdo poucos, principalmente se considerar o grave
problema de acesso a moradia e terra que o Brasil historicamente possui. Entretanto, o foco
central desta pesquisa ndo é saber se, na pratica, hd& margem ou meios para que um particular
possa usucapir um bem publico dominical. Apesar de a hermenéutica permitir a ponderagédo
entre normas conflitantes e também outras técnicas aplicaveis em situacdes de antinomia
constitucional, esta pesquisa ndo pretende questionar a aplicabilidade dos artigos 183, 8§3° e
191, paragrafo unico da CRFB/88.

Os mandamentos constitucionais ndo poderiam ser mais claros quando dispdem que 0s
imoveis publicos, sejam rurais ou urbanos, ndo podem ser usucapidos. Ndo se pode ignorar o

texto constitucional. O presente trabalho ndo pretende negar o texto constitucional.

Evidente que uma alteracdo no texto dos artigos, por meio de emenda a Constituicéo,
solucionaria a questdo se excepcionasse que 0s bens dominicais, por ndo cumprirem sua
funcdo social, poderiam ser adquiridos pelo particular por meio da usucapido desde que a
propriedade se prestasse a garantia de um direito social, notadamente, um interesse publico

primario.

A presente pesquisa ndo tem, de igual maneira, a pretensdo de alterar a realidade fatica e
propor uma alteracdo legislativa. Mas tdo somente destrinchar, explorar e se aprofundar no

que esta por trés da imprescritibilidade com o fim de analisar se esta proibicdo se adequa ou
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n&do aos preceitos constitucionais e, como fora dito, a imprescritibilidade dos bens dominicais
vai de encontro com a principiologia constitucional, negando a aplicabilidade da fungéo social

da propriedade.
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